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INTRODUCCION.

El presente trabajo de tesis fue escogido pensando en la necesidad
de una reforma integral en el Codigo de Comercio, pues como simple dato
comparativo su promulgacion data dos décadas antes de la actual Carta
Magna; es decir, desde el afio de 1889; contexto socioecondmico y politico
distinto a la realidad que actualmente afrontamos; lo que evidencia la necesaria
trasformacion de dicha legislacion, no obstante las diversas reformas a ciertos

articulos, al no corresponder a nuestra actual realidad.

Como ejemplo de lo anterior, exponemos la ineludible reforma al
articulo 1235 del Cédigo de Comercio, que impone la obligacion al colitigante de
solicitar la ratificacion de la confesion hecha por su contraria en la contestacion
de la demanda o en cualquier parte del juicio; ordenamiento que notoriamente
se rige bajo el sistema de la prueba tasada o legal, método de apreciacion en
desuso por casi todas las legislaciones en nuestro pais al ser éste un sistema

arcaico.

En el caso de nuestra investigacion, la confesién tiene su origen
cuando se ejercita la accibn cambiaria directa en la via ejecutiva mercantil,
pues, en este tipo de procedimientos se dicta un auto de exequendo (auto de
requerimiento de pago, embargo y emplazamiento), y al momento de dar
cumplimiento a dicho mandamiento judicial se confiese haber firmado o no el
documento base de la accion, asi como adeudar el monto de lo reclamado; tal
manifestacion vertida por la parte demandada hecha de manera lisa y llana
sobre la verdad de los hechos, debe surtir sus efectos probatorios plenos sin la
necesidad de ratificarse como lo ordena el articulo 1235 del Cddigo de
Comercio, pues al realizarse sin la intervencion o adiestramiento de abogado,

se infiere que es una expresion espontanea y sin reservas, medio de conviccion



que el juzgador debera de valorar de acuerdo a las reglas de la sana logica y la

experiencia, aunado a restante valor probatorio que obre en autos.

Hay que sefialar, que en la actualidad los juicios ejecutivos
mercantiles han tenido gran auge, al ser la forma mas rapida para obtener y
garantizar las pretensiones del actor, independientemente que sea 0 no
comerciantes, suscribiendo titulos de crédito de los denominados pagarés para
asegurar sus actos juridicos, por lo cual que comunmente se diriman estas
controversias sin tener la calidad de comerciantes; luego entonces que dia a dia
vaya en aumento el indice de demandas por falta de pago de los referidos
titulos de crédito. Asi las cosas, en cierta forma se ha deformado la naturaleza
juridica de los titulos de crédito y, consecuentemente los juicios ejecutivos
mercantiles; trascendiendo que en su calidad de aceptantes deudores en
ciertas ocasiones nieguen durante el procedimiento respectivo haber firmado
los titulos de crédito, bajo la asesoria del abogado patrono, oponiendo como
excepcion la falta de firma establecida en el articulo 8° de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito; no obstante, haber confesado deber la deuda,

asi como haber firmado el titulo de crédito.

En tales condiciones, el problema esencialmente consiste en que
consideramos inoficiosa la ratificacion de la confesidn vertida en la diligencia de
exequendo, como lo dispone el actual articulo 1235 del Cédigo de Comercio,
pues, resulta l6gico considerar que si dicha confesion realizada ante la
presencia de un fedatario publico en el cumplimiento del auto de mandamiento
en forma, esta surta sus efectos probatorios desde ese preciso momento, en
virtud de que dicho funcionario judicial actia en el uso de sus facultades al dar

fe de lo acontecido en la mencionada diligencia de exequendo.



Ahora bien, la prueba confesional vertida en la diligencia de
exequendo, que ordinariamente acontece en el diario quehacer del litigio, no
existe uniformidad en los criterios sustentados por los érganos jurisdiccionales
al momento de dictar sentencia, resultando inexorable la propuesta reforma al

articulo 1235 del Cédigo de Comercio.

Dicho lo anterior, el presente trabajo se divide en cuatro capitulos, por
lo que respecta al primer capitulo “generalidades” abordo los antecedentes
entorno a la prueba confesional, desde su origen en el Derecho Romano,
cultura juridica de indagacion forzosa por ser un eje fundamental en la vida
juridica de nuestra nacién. Posteriormente investigamos el Derecho
Napoleonico, sistema juridico que también influyé de manera indubitable en la
conformacion de nuestro ordenamiento mercantil, pues, se dice que el actual
Codigo de Comercio es una réplica del Coédigo Napoleonico. En el caso del
Derecho Mexicano Unicamente referiremos los datos histéricos en torno a las
reformas y creaciébn de normas relativas a la legislacion mercantil, ya que la
misma no aporté nada, en términos generales, a nuestro objeto de
investigacion, para ello hay que recordar que la integracion del Derecho
Mexicano no fue unificado, sino por el contrario fue una simple trasplantacion

del Derecho de Castilla.

De tal manera que, previamente, hay que entender todos los
aspectos relativos al derecho probatorio, al ser la prueba confesional objeto de
nuestro estudio, entender, en primer término, el concepto de prueba, a quién le
corresponde la carga de la prueba, para el caso del juicio ejecutivo mercantil tal
carga probatoria corresponde al demandado, y cual es el objeto de la prueba,
en la confesion solo los hechos controvertidos, personales y perjudiciales al

absolvente son materia probatoria.
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Por otro lado, es de gran trascendencia para nuestra investigacion el
analisis de los distintos sistemas probatorios, a saber: el sistema de la libre
prueba, legal o tasado, y el mixto, pues, desde nuestro punto de vista el sistema
acogido por el Codigo de Comercio resultdé oportuno en su momento de
promulgacién (1889), pero arcaico y anacronico a nuestra realidad juridica
imperante (2007). Asi la valoracion de la prueba juega un papel importante en el
tema a tratar, ya que si seguimos con el método de la prueba tasada
establecida en la actual Cdédigo de Comercio, resulta irrelevante el criterio
jurisprudencial adoptado por nuestro maximo tribunal en el sentido de que la
confesion realizada en la diligencia de exequendo debera ser valorada de
acuerdo con las reglas de la apreciaciéon de las pruebas y en conjunto con el
restante valor probatorio constante en autos, resulta ilogico e incongruente,
pues, el restante valor demostrativo en autos se encuentra tasada por la
legislacion mercantil; en virtud de ello, es preciso una reforma al articulo 1235

del Codigo de Comercio.

En el capitulo segundo denominado “la prueba confesional en materia
confesional”, analizo todo lo relacionado en torno a la confesion, desde el
concepto de confesién, su naturaleza, su objeto, los sujetos y los efectos de la
misma, para tener un panorama amplio de todo lo concerniente a la prueba
confesional, y estar en condiciones de sefialar si la confesién vertida en la
diligencia de exequendo necesita 0 no su ratificacion para surtir sus efectos

probatorios.

Fue toral investigar y estudiar las clases de confesién, sefialando que
para clasificarlas atendimos Unicamente a su lugar, origen y modo, es decir,
judicial hecha ante una autoridad competente, ésta la subdividimos en
espontanea y provocada, comparando la clasificacion del Codigo de Comercio
con el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles y la Ley Adjetiva Civil del
Estado de México, ambas establecen que, la confesion puede ser expresa o

tacita, expresa, la que se hace clara y distintamente, ya al formular o contestar
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la demanda, ya absolviendo posiciones, 0 en cualquier otro acto del proceso; la
tacita, la que se presume en los casos sefialados por la ley. La anterior
clasificacion que robustece la innecesaria ratificacion a que se contrae el
articulo 1235 del Codigo de Comercio, pues, en dichas legislaciones consideran
a la confesion expresa como la vertida en cualquier acto del juicio; sin embargo
ambas legislaciones adoptan distintos métodos de apreciacion como lo son la

libre prueba y sistema mixto.

En el tercer apartado “juicio ejecutivo mercantil” indagamos sobre el
proceso ejecutivo mercantil, pues, la confesion objeto de nuestro estudio se
vierte en la diligencia de exequendo, ésta forma parte del citado juicio. Por lo
que respecta al proceso estudiamos como se integra la litis, en la fase
probatoria analizamos como se ofrece, admite, prepara y se desahoga la

prueba confesional.

Considere pertinente analizar por separado el auto de exequendo o
auto de mandamiento en forma, ya que dicho proveido esta conformado por el
requerimiento de pago, embargo y emplazamiento, actos concatenados que
tiene por objeto garantizar el pago de las prestaciones reclamadas por el actor;
cabe sefialar que en el cumplimiento de dicho mandamiento judicial tiene
verificativo la confesién, objeto de la tesis. De igual manera y para efectos de
mejor comprender lo argumentado por el suscrito trascribi una diligencia de

exequendo.

Tal diligencia consta en una actuacion judicial, la que en términos del
articulo 1294 del Codigo de Comercio es prueba plena, por lo que resulta
imprescindible su analisis distinguiendo por un lado la actuacion y, por el otro, lo
que es propiamente la confesién. La ejecucion del referido auto y el
levantamiento de dicha constancia procesal es obligacidn del secretario actuario

o ejecutor, funcionario judicial de la administracién de justicia quien ejecuta



VI

material y juridicamente dicho auto y recibe la confesion, en su calidad de

fedatario publico.

El capitulo cuarto denominado “efectos de la confesién judicial vertida
en la diligencia de exequendo, reforma al articulo 1235 del Cdédigo de
Comercio”, realizo un analisis integral-concatenado de las tesis mas
sobresalientes de los tribunales federales y lo visto en el desarrollo de la
presente tesis, resaltando los efectos de la confesion, mismos que suministran
valor probatorio sin necesidad de la ratificacion a que se contrae el articulo
1235 del Cédigo de Comercio. Resultando preciso sefalar que, la intencion de
la presente tesis es separarnos del modo de apreciacion de la prueba tasada
como actualmente se rige, es decir, no darle efectos probatorios plenos a dicha
confesion, sino al contrario, que ésta sea valorada de acuerdo a la sana critica 'y
en comunidon con el restante valor probatorio constante en autos, ya que
consideramos la prueba legal o tasada un método arcaico en comparacion al

contexto juridico en que se desenvuelve la sociedad mexicana.

Finalmente y esperando con la presente obra contribuir en modo
alguno, primero, en un proyecto de reforma que en mucho favoreceria la
diversidad de criterios opuestos sustentados por los érganos jurisdiccionales a
la caso concreto y, segundo, dar pauta a una reforma integral de nuestro actual

Cdbdigo de Comercio.
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GENERALIDADES



A.- Antecedentes de la prueba confesional.

Resulta imprescindible para toda ciencia social primordialmente el
estudio historico del tema a investigar, pues sin ello se podria incidir en errores
de apreciacion, siendo necesario saber los origenes de la prueba confesional
para entender su verdadera naturaleza juridica de dicha institucion probatoria, y
asi estar en las condiciones de comprender los efectos de la confesion judicial

gue se vierte en la diligencia de exequendo.
1.- Derecho Romano.

El estudio del Derecho Romano para nuestra investigacion es basico,
al ser esta cultura juridica la fuente historica por excelencia donde descansa la
esencia de nuestro actual sistema de derecho, pues el derecho implantado en
la colonia por los espafioles tiene sus origenes en la cultura juridica citada. De
igual modo ésta cultura es en la que encontramos mayor trascendencia en el

tema abordado.

El Derecho Romano conocié primero la libre interrogacion de las
partes, que posteriormente fue remplazada por el interrogatorio formal per
positiones. * En el periodo formulario, época de oro de este derecho, la libre
interrogacion de las partes consistia en que las partes dialogaban y eran
interrogadas entre si por el magistrado, sin sujecion a las formulas
sacramentales que caracterizaron al previo sistema de la legis actiones. El juez,
en esta etapa tenia ya una amplisima libertad para juzgar y no debian de
atender mas que a su razon, y por tanto, todo lo que las partes deben ejecutar
ante él y cuanto el juez debe inquirir ademas de su propia iniciativa, ha de ir
dirigido a iluminar su conciencia. En esta época, la funcién de la prueba estaba
dirigida a formar la libre conviccidén del juez, quién debia por ello arribar a la

decision a partir de la escrupulosa observacion y valoracion de los hechos.

1 DE SANTO, Victor, La Prueba Judicial, Universidad, Buenos Aires, 1992. P. 242.




Sobre estas premisas, las magistraturas concedian al actor la interrogatio iure,
por la que el demandado podian ser cuestionado acerca de aquellos hechos
que interesaban a la constitucion regular de la relacién procesal, debiendo el
mismo contestar imperativamente o sufrir las consecuencias desfavorables
derivadas de su silencio, interrogatorio que habria de ir otorgandose con mayor

flexibilidad y amplitud. 2

La interrogatio in iure consisti6 pues, en sus origenes, en la
interrogacion que el actor dirigia al demandado para determinar la capacidad o
la condicién en que éste debia actuar en el juicio. En cambio, en la etapa in
iudicio sucedian didlogos vivos entre las partes que se denominaban altercatio,
a la luz de cuya confrontacion el juez podia ilustrar y formar su conviccién, sin
perjuicio de su facultad de interrogarlas y autorizarlas a hacer lo propio para

investigar la verdad de los hechos debatidos.

En el periodo de la extraordinarie cognitiones, el arbitro judicial
comenzd a sufrir sustanciales limitaciones por obra de las constituciones
imperiales y la labor de la jurisprudencia, aunque reapareci6 la interrogatio in
iure que habia caido en desuso, con un contenido mucho mas amplio, pues
comenzd a ser empleada no ya para fijar sencillamente los términos de la litis,
sino para excitar a la contraria a confesar, pues, era una pregunta hecha para
escuchar la respuesta que daba la otra parte y con la que quedara

comprometida.

Siguiendo con el fendbmeno que habia llevado a incorporar el
juramento para la practica de la prueba testimonial, al poco tiempo se lo agrego
a las que habian sido otras preguntas informales, para finalmente dar lugar al
interrogatorio formal per positiones principalmente por la influencia del Derecho
Canonico, en el que se recogieron algunas practicas del derecho comun

medieval de origen primitivamente germanico, fundamentalmente, la que

2 Kielmanovich, Jorge L. Teoria de la Prueba y los Medios Probatorios, Rubinzal-culzoni Editores, segunda
edicion, Buenos Aires, 1996. Pp. 473-474.




imponia su silencio o la ausencia de la parte se interpretara como asentimiento

respecto de las interrogantes formuladas.

Del Derecho Canénico paso este medio de prueba a las Leyes de las
Partidas (Partida tercera, titulo XII), al common law, y al Code de Procedure
Civile francés de 1807, en el que subsistiria hasta que la ley del 23 de Mayo de
1942 lo suprimiera, que serviria de modelo al italiano de 1865, y a las leyes
espafnolas de enjuiciamiento de 1855 y de 1881, entre otros ordenamientos

procesales, tanto de Europa como de América Latina. 3

La prueba por confesion es una de las mas antiguas. En el Derecho
Romano y en muchos sistemas juridicos primitivos se le concedié gran
importancia; inclusive es considerada la mas trascendental, a grado tal que se

le calific6 como la reina de las pruebas.

La confesién en ciertas épocas estuvo sumamente vinculada con la
religion; hay una institucion llamada “juramento” que estd intimamente
relacionada con el desahogo de la prueba confesional. En los paises
anglosajones los tribunales ofrecen la declaracion precedida por una verdadera

ceremonia de juramento con la mano sobre la Biblia.

En México, se encuentra radicada desde hace mas de un siglo,
sustituyéndose por la simple y penal protesta de decir verdad. El juramento
consistia basicamente en una invocacién de la divinidad como especie de

testigo de la verdad de lo afirmado. *

® Ibidem. P. 475-476.
* GOMEZ LARA, Cipriano, Derecho Procesal Civil, Quinta Edicion, Editorial Oxford University press,
México, 1998. Pp. 127-130.




2.- Derecho Napolednico.

El Derecho Napolednico adquiere relevancia en virtud que, se dice, el
Cddigo de Comercio es una simple réplica del Codigo Napoleodnico, legislacion
donde emana, primero, el juicio ejecutivo mercantil, y después, la confesion que

se realiza en la diligencia de exequendo.

En el derecho comin europeo, por el contrario, se le otorgd
preeminencia a las positiones, que mas tarde fueron consagradas en casi todos
los codigos civiles y de procedimiento civil sancionados después de la
revolucion francesa, influidos por el Cédigo Napoledn (ejemplos: civil italiano de
1865; aleman de 1887; procedimiento civil espafiol de 1830 y 1855). El
interrogatorio formal fue utilizado como una herramienta para obtener la
confesion de las partes o su reconocimiento de hechos desfavorables. La
confesion, considerada como reconocimiento de hechos desfavorables,
constituye una especie de declaracion de parte y puede o no resultar del

interrogatorio judicial.

La confesion judicial y el juramento se separaron en el antiguo
Derecho Comun Europeo. Durante largo tiempo, mientras la confesion era
considerada como una manifestacion injurada de hechos desfavorables, el
juramento se reducia al denominado “decisorio”, que no se trataba en realidad
de un medio de prueba sino mas bien de una forma de terminar el pleito, por
acuerdo de las partes, ya que una lo ofrecia y la otra lo rendia, sobre hechos

comunes.

La simple confesién provocada con el interrogatorio, por una parte, no
bastaba y, por la otra, que el Unico juramento admitido era riesgoso en extremo,
pues en definitiva se entregaba el fallo del negocio a la conciencia de la
contraparte, de ahi que decayera rapidamente. Esta situacion fue corregida en

la practica mediante el arbitro de solicitar el juramento no diferido o indecisorio.



Asi las cosas, éste es el origen de la confesion judicial “jurada” provocada por el

interrogatorio formal bajo juramento, denominado comdnmente “posiciones”.

En Espafa las posiciones fueron introducidas por la Ley de
Enjuiciamiento de 1855, trasladandose con algunas reformas a la Ley de 1881
y, posteriormente a todos los codigos de procedimientos civiles
iberoamericanos. Los cddigos de Francia e Italia también lo consagran. El
Aleman de 1877, por el contrario desconoce las posiciones y la Novela de 1933
contempla su reemplazo el interrogatorio informal de las partes, que aldn se

conserva y que se ha extendido a otros paises. °

3.- Derecho Mexicano.

Por lo que atafie al Derecho Mexicano en cuanto a su aportacion a
nuestro tema de estudio, es muy escaso, pues, en primer lugar el sistema
juridico de la precolonia no regulaba la figura juridica de la prueba confesional,
por lo tanto en cuanto a la aportacién juridica que se haya hecho es

relativamente nula.

Ulteriormente el sistema legal de la colonia se integraba por el
derecho indiano y el castellano o espafiol. Cabe sefialar que el conjunto de
cuerpos legales y disposiciones de diverso origen que se aplicaron en las indias
ha sido llamado Derecho de las Indias, y para su estudio se divide en peninsular
y criollo; el primero se dictaba desde la metrépoli para las indias, el segundo es
el que en éstas dictaban las autoridades locales. No obstante ello, en las indias
se aplicaban también los cuerpos juridicos y disposiciones legislativas
castellanas y las costumbres indigenas que no fueran en contra de los

principios de la religion catdlica ni los intereses del Estado. El conjunto de todos

S DE SANTO, Victor. Op. cit. Pp. 243-244.



estos ordenamientos constituia el orden juridico de cada territorio, en el caso de

México, el Derecho Novohispanico. °

El Derecho Castellano o Espafiol se fundaba en el Derecho Romano,
Canonico y Germano; era en si, segun el ordenamiento de Alcala de 1348 y la
confirmacion de las leyes del Toro de 1505, la nueva Recopilacion de 1567, la
Novisima Recopilacion de 1805, los mismos ordenamientos de Alcala, fuero
Real, la siete partidas y las leyes del Toro. Todas estas se aplicaban

supletoriamente al derecho indiano. ’

De lo anterior se puede aseverar que el sistema juridico adoptado en
la Nueva Espafa fue una simple trasplantaciéon del Derecho Castellano, es
decir, no constituyé un sistema unificado, sino por el contrario un sistema legal

casuistico.

En relacion a la confesion, la multiplicidad de ordenamientos creaba
confusiones, sin embargo gracias a la obra del jurista Juan N. Rodriguez De
San Miguel, intitulada “Pandectas Hispano Mexicanas”, podemos establecer

ciertas caracteristicas de la época:

1.- Reconoce la figura de la personeria a la representacion; permite la confesion
del menor, o incapaz a traves del tutor o representante.

2.- Prohibe el aseguramiento de las partes al momento de rendir la confesion;
de igual modo las declaraciones del abogado o representante afecta a la parte
gue defiende.

3.- Reconoce el juramento, permite interrogatorio directo del juez a las partes,

reconoce las posiciones.

® VENTURA BELENA, Eusebio, Recopilacion Sumaria, Tomo |, segunda edicion, Instituto de

Investigaciones Juridicas, México, 1991. Pp. XXIII-XXV.
" MARGADANT S., Guillermo Floris, Introduccién a la Historia del Derecho Mexicano, decimoctava
edicion, Esfinge grupo editorial, S.A., México, 2002. Pp. 131-133.




4.- Otorga caracter privilegiado a la confesion, pues en algunos casos el silencio
provoca confesién, en otros sera necesario su presencia, incluso a la fuerza.

5.- Se sancionara al demandado que no se presente al juicio.

6.- Regula la figura de la revocacion de confesion en el acto de su rendicion.

7.- Sélo produce efecto de confesion la perjudicial al absolvente, no produce
efectos la declaracién de hechos ajenos o ignorados; estableciendo patrones de

division e indivision de la confesion.

En resumen, no obstante que se carecia de un sistema juridico
propio, también existian contradicciones en el cumulo de ordenamientos y
anarquia en su aplicacion, ya que la legislacion colonial exclusivamente acopio
diversos ordenamientos que produjeron incertidumbre y contradiccion en su

aplicacion.

Por altimo, en la época independiente los constantes movimientos de
rebelion y cambio de gobiernos agudizaron la incertidumbre legal existente,
pues al romperse los nexos con Espafia, el 21 de septiembre de 1821, surgio el
problema de la continuidad de las instituciones juridicas coloniales, pues, como
es ldgico, el sistema legal no se podia improvisar de la noche a la mafana, por
lo tanto los primeros afios de gobierno tuvieron que seguir utilizando las
estructuras juridicas creadas por la Nueva Espafa, en tanto no se opusieran a

los principios politicos de la joven nacién independiente. ®

Por decreto de 17 de octubre de 1814, se ordend la vigencia de todas
las leyes coloniales, siempre y cuando no se opusieran al régimen
independiente. Es Antonio Lopez de Santa Ana quien, el 15 de noviembre de
1841, crea la primera ley mercantil con el decreto de organizacion de las juntas
de Fomento y Tribunales Mercantiles, sin embargo, no aporté elementos

innovadores a nuestra figura procesal.

® SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, Historia del juicio ejecutivo civil, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 1977. P. 15.




El 16 de mayo de 1854 se cred el cbédigo Lares, una codificacion
Mercantil de vigencia local, interrumpida en 1855 por decreto de Maximiliano de
Habsburgo quién ordené la nueva vigencia de las ordenanzas de Bilbao. En
1857 se reforma el articulo 73 fracciébn V de la Constitucion mexicana y se
declara de interés federal el comercio. En 1884 crea Don Joaquin Barrada el

Cédigo de Comercio de vigencia federal, inspirado en el espafiol. °

Por ultimo, el 1° de enero de 1890 entra en vigor el Cddigo de
Comercio vigente hasta nuestros dias, mismo que ante la carencia de diversos
dispositivos procesales, le son supletorios en su origen el Cdédigo de
Procedimientos Civiles local, y actualmente a partir de las reformas de 13 de

junio del afio 2003 es el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.

Como hemos visto el periodo independiente es muy pobre en cuanto
a sus aportaciones a la confesion, pues omitiendo la basta actividad
codificadora, los ordenamientos son inspirados de las legislaciones de Espafiay
Francia. La Unica relevancia surge con la sustitucion de juramento por la

protesta de decir verdad formulada en el procedimiento.

B.- Derecho probatorio.

El Derecho Probatorio ocupa un lugar preponderante, pues en este
apartado estudiamos los elementos que conlleva la palabra prueba, para
posteriormente analizar la instituciéon juridica de la prueba confesional, al ser
esta parte de los diversos medios de conviccidon que existen, luego entonces

gue sea menesteroso el entendimiento de tal tema.

La prueba es un elemento esencial para el proceso, es una condicion

fundamental para que la sentencia estime fundada la demanda. Es por esto que

® MARGADANT S., Guillermo Floris. Op. cit. Pp. 190-191.
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tiene importancia el estudio de la prueba al grado que se habla de un derecho
probatorio, la que se entiende como la disciplina que estudia las formas que
regulan la actividad demostrativa en el proceso. *° Eduardo Conture, al respecto

sefala que comprende los aspectos siguientes:

I.- Concepto de prueba. (qué es prueba)

Il.- Objeto de la prueba. (qQué se prueba)

lll.- Carga de la prueba. (quién prueba)

IV.- Procedimiento probatorio. (como se prueba)

V.- Valoracion de la prueba. (qué valor tiene la prueba producida)

VI.- Medios de prueba. (con qué prueba)

1.- Concepto de prueba.

Etimoldgicamente, el vocablo prueba (al igual que probo) deriva de la
voz latina probus, que significa bueno, honrado, asi pues lo que resulta probado
es bueno, es correcto, es auténtico; o, segun otros autores, de la palabra
probandum que significa recomendar, aprobar, experimentar, patentizar o hacer

fe, segin expresan varias leyes del Derecho Romano.™

El vocablo “prueba’ generalmente es utilizado para designar los
distintos medios con los que puede acreditarse la existencia de un hecho. En su
acepcion logica, podriamos exponer que “prueba” es demostracion o
comprobacion de la verdad de una proposicion, cualquiera fuera su naturaleza.
De lo anterior dicha nocién trasciende al campo del derecho, pues esa
actividad, se halla presente en multiples manifestaciones de la vida cotidiana y

en todas las ciencias, artes y técnicas. Bajo ese contexto prueba es la

19 COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ediar, Buenos Aires, 1966. P.91.
" KIELMANOVICH, Jorge L. Op. cit. Pp. 19
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demostracion de la existencia de un hecho ignorado o no afirmado, como la
afirmacion de un hecho supuesto previamente afirmado. De tal modo que,
probar es una accién tendiente a hallar algo incierto, asi como la demostracion

de la verdad de algo que se afirma como cierto.

La indagacion sobre ello es de suma importancia para la ciencia del
derecho procesal, sin ello dificilmente puede concebirse la existencia de los
derechos subjetivos, sin que haya la oportunidad para la demostracion de los
hechos que constituyen el presupuesto de las normas, y por el otro, de los que
afirman precisamente como contrarios u opuestos a ellos y autorizan la

intervencion del érgano judicial para restablecer o garantizar su observancia.

Dicho ello, sélo asi se puede apreciar la trascendencia de la prueba,
pues de poco puede servir a una persona ser titular de derechos si en el
momento procesal oportuno no lo logra demostrar los hechos que constituyen la
hipotesis legal que reclama. De otra manera, quién no consigue convencer al
juez, cuando su derecho es desconocido o negado de los hechos de que

depende su derecho, es como no hubiese tenido nunca el derecho.

En tal consideracion, el derecho probatorio como la historia
pertenecen al grupo de ciencias reconstructivas; es decir la prueba esté dirigida
a reconstruir histérica o légicamente los hechos acontecidos en el pasado, y
gue pueden subsistir en el presente, a través de leyes que rigen el proceso. Tal
actividad reconstructiva gira entorno a los hechos, pues toda norma juridica
representa un mandato hipotético, es decir, supone determinada situacion y

manda respecto de ella.

Individualizada, hace falta comprobar una situacion idéntica a la

situacion supuesta y mandar de idéntico modo respecto a ella; el mandato
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hipotético se convierte asi en mandato real. La comprobacién de la identidad (o
la diferencia) de la situacion supuesta por la norma y de la situacion supuesta

en el pleito (causa) es el fin del proceso y el objeto del juicio. *?

Por lo que se deduce que la “prueba” ocupa un lugar de gran
trascendencia, no solo para nuestro estudio, sino, para toda la ciencia del

derecho a grado tal que se le ha considerado el arte de probar.

Vista la trascendencia que ocupa la nocién de “prueba”, indagamos
sobre los doctrinarios mas autorizados y que consideramos mas apropiados,

guienes nos proporcionan las siguientes definiciones:

Planiol, llama a la prueba, “todo procedimiento empleado para

convencer al juez de la verdad de un hecho”.

Definicion de Laurent, dice que, “la prueba es la demostracion legal

de la verdad de un hecho”.

Alcald Zamora, sefiala: (en sentido estricto) “la prueba es la obtencién
del cercioramiento del juzgador acerca de los hechos discutidos y discutibles,
cuyo esclarecimiento resulte necesario para la resolucién del conflicto sometido
a proceso; (en sentido amplio) la prueba comprende todas las actividades
procesales que se realizan a fin de obtener dicho cercioramiento,

independientemente de que éste se obtenga o no”. **

12 Ibidem. P. 22.
13 MATEOS ALARCON, Manuel, Las Pruebas en Materia Civil Mercantil y Federal, Primera Reimpresion,
Cérdenas Editor y Distribuidor, México, 1991. P. 2.
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Con ello podemos afirmar que la palabra prueba se emplea para
designar a “los medios de prueba”, es decir, los instrumentos con los que se
pretende lograr el cercioramiento del juzgador acerca de los hechos discutidos
en el proceso. La “prueba” tiene un caracter positivo, pues es una “actividad
probatoria” tendiente a lograr ese cercioramiento, con independencia de que
éste se logre o no; y cuando es acreditado se afirma que ha probado, cuando

ha logrado el cercioramiento del juzgador.

Destacando que cuando nos referimos a la conviccion del juez, no
identificamos esta nocidén con la verdad. No podemos decir que el juez tiene
que llegar a la verdad, ya que ésta puede ser inaccesible; pero si tiene que
procurar convencerse de que ha alcanzado esa verdad; ésta existe de por si, en
forma independiente de toda relacion con el sujeto; en tanto que la certeza es la
gue lleva al juzgador a creer, sin lugar a dudas, que su conocimiento coincide
con la verdad y, para llegar a dicha certeza, utilizard todos los medios
probatorios que autoricen las leyes procesales. Sélo en caso de imposibilidad
absoluta de lograr certeza, recurrird a las reglas sobre la carga de la prueba y

fallar4 en contra de quien dejé de cumplirla. *

2.- Carga de la prueba.

La carga de la prueba en la legislacibn mercantil se rige por el
silogismo imperante que reza “el actor debe probar su accién, y el reo sus

excepciones”; de ahi que ocupe y sea menesteroso el analisis correspondiente.

Previamente la doctrina moderna precisa que la carga de la prueba

incluye la tarea de precisar a quién de las partes en el proceso se le atribuye el

4 ARAZI, Roland, La Prueba en el Proceso Civil, Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 2001. P. 32.
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deber de acreditar los hechos que ha invocado si desea un resultado favorable

a sus intereses.

Etimoldgicamente el término “carga” proviene de la voz latina onus, el
concepto de “carga” tiene su propio significado dentro de la teoria general del
proceso; es decir, la carga sefala la necesidad del sujeto de obrar de
determinada manera, a fin de no exponerse a las consecuencias desfavorables

de su omision.

Algunos autores difieren si la carga deba ubicarse en la categoria de
los “deberes” o de las “prerrogativas”, ya que los primeros sefalan que la carga
es un imperativo del propio interés; los segundos consideran que el concepto de
“carga” se encuentra mal enfocado, pues nadie tiene la obligacion de triunfar.
Asi Eduardo J. Couture, expresa que “el tema de la carga de la prueba supone
saber quién prueba: “cual de los sujetos que actuan en el juicio (el actor, el
demandado, el juez) debe producir la prueba de los hechos que han sido

materia de debate. °

En lo relativo a la carga de la prueba se ha mantenido hasta nuestros
dias la frase latina “onus probandi” que se traduce como “carga de la prueba”.
Para José Castillo Larrafilaga y Rafael de Pina, la carga de la prueba
“representa un gravamen que recae sobre las partes de facilitar el material
probatorio necesario al juez para formar su conviccion sobre los hechos

alegados”.

La carga procesal no es una obligacion juridica para las partes probar

los hechos que han aducido, en cambio, si constituye una carga pues deberan

15 COUTURE, Eduardo J., Estudios de Derecho Procesal Civil, Ediar, Buenos Aires, 1950. P.143.
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probar los hechos si tienen el interés en la obtenciéon de un fallo que sea

favorable a sus intereses.

El Cédigo de Comercio en los articulos 1194 al 1196 regula la “carga

de la prueba” de la siguiente manera:

“Articulo 1194. El que afirma esta obligado a probar. En
consecuencia, el actor debe probar su accion, y el reo sus

excepciones”.

“Articulo 1195. El que niega no esta obligado a probar
sino en el caso de que su negacion envuelva afirmacion

expresa de un hecho.”

“Articulo 1196. También estd obligado a probar el que
niega, cuando al hacerlo desconoce una presuncién legal

gue tiene a su favor el colitigante.”

Los dispositivos trascritos ameritan el siguiente comentario:

a) El articulo 1194, al igual que los articulos 1195 y 1196 aluden a
una obligacion de probar. Recalcando que probar no es una obligacion juridica
sino una carga procesal, es decir, la parte intentard probar si desea un
resultado favorable. Si desea dejar de aportar pruebas idéneas cuando es
necesario que pruebe, el resultado le serd desfavorable por no haber probado

SuUS acciones 0 sus excepciones.

b) Todo aquel que afirma debe probar tales afirmaciones. Estas

pueden constituir el contenido de una accidén o una excepcion.
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c) Los sujetos a quien se establece la “carga de la prueba”, son al
actor y al demandado. Al juez no se le propone ni se le exige la “carga de la

prueba”.

d) Se asienta la regla general de que quien niega no esta obligado a
probar, dada la dificultad que encierra probar hechos negativos. Esta regla tiene
dos excepciones: primero, que la negacién envuelva la afirmacion expresa de
un hecho y, segundo, que al negar desconozca la presuncion legal que tiene a

su favor el colitigante.®

No obstante que la “carga de la prueba” es compartida para actor y
demandado, por lo que concierne a los juicios ejecutivos mercantiles el
documento base de la accién es una prueba preconstituida de la misma,

dejando la “carga de la prueba” al demandado el acreditar sus excepciones.

3.- Objeto de la prueba.

Dada la trascendencia de la prueba, se infiere que para la realizacion
de la norma juridica habra de acreditarse con la coincidencia entre la situacion

supuesta en ella y la situacion supuesta en el juicio.

El objeto de tal acreditacion los hechos; éstos representan
basicamente el centro procesal de la prueba, pues, la norma supone ciertos y
determinados hechos a los que asigna consecuencias o efectos juridicos para
el caso de su inobservancia; es decir la norma juridica contiene una afirmacion
hipotética: si los hechos son tales, se aplica esta regla, se produce la

consecuencia juridica.

® ARRELLANO GARCIA, Carlos, Practica Forense Mercantil, Porrtia, Novena edicién, México, 1995. Pp.
355-358.
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Por lo que los hechos o la inexistencia de los mismos, se consideran
como presupuestos de la pretension o la defensa, de tal forma que constituiran
el objeto de la prueba judicial.

Se precisa que el objeto de la prueba, alude a lo que debe probarse,
a lo que serd materia de prueba. En tal sentido, puede ser objeto de la prueba
el derecho o los hechos; pero no todos los hechos deben ser necesariamente
probados; por ejemplo: los hechos admitidos, los notorios, los evidentes, los
normales, y no todo el derecho son materia de prueba. El objeto de la prueba

esta constituido por “los hechos dudosos o controvertidos”. *’

Hay necesidad de probar los hechos conducentes plasmados por las
partes en los escritos constitutivos del proceso alegados como hechos nuevos,

siempre que no estén exentos de prueba.

En el caso de nuestra investigacion, los ordenamientos del derecho
procesal civil y mercantil delimitan el objeto de la prueba con cierta precision, al
regirse en el principio jura novit curia; es decir, Unicamente los hechos esta
sujetos a prueba, exigiendo solo la prueba del derecho cuando se trate del

derecho consuetudinario.

La delimitacion del objeto de la prueba no sélo son los hechos
discutidos, sino que también por los hechos que sean a la vez, discutidos y
discutibles, excluyéndose del objeto de la prueba a los hechos presumibles
legalmente, los hechos irrelevantes y los hechos imposibles o notoriamente

inverosimiles.

" DE PINA, Rafael, Tratado de las Pruebas Civiles, Segunda Edicién, Porrtia, México, 1975. P. 55- 68.
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El Cdodigo de Comercio, al respecto, establece en su articulo 1197
“Solo los hechos estan sujetos a prueba; el derecho lo estara Unicamente
cuando se funde en leyes extranjeras; el que las invoca debe probar la

existencia de ellas y que son aplicables al caso.”

La trascendencia de la prueba, tiene por objeto los hechos y no el
derecho. La ley no se prueba en el sentido estricto de la palabra, como dice

Demolombe, sino que se presenta y si es obscura, se le interpreta. '8

C.- Apreciacion de la prueba.

El estudio de los sistemas de apreciacion probatoria es indispensable
para nuestra tesis, pues, considero inadecuado el contenido del articulo 1235
del Cadigo de Comercio, que prevé la ratificacion de la confesion no hecha al
absolver posiciones, sino al contestar la demanda o en cualquier otro acto del
juicio, no siendo en presencia judicial; para que ésta surta sus efectos
probatorios plenos; método de valoracion tasada que no comparto, siendo asi

fundamental y basico el andlisis correspondiente.

La primera interrogante que nos hallamos en su andlisis es ¢qué
debemos entendemos por valorar o apreciar la prueba? Al respecto Hernando
Devis Echandia entiende que “es la operacion mental que tiene por fin conocer

el mérito o valor de conviccién que pueda deducirse de su contenido.” *°

Producida la prueba, fijados los hechos que interesen a la litis a

través de los medios autorizados por el ordenamiento aplicable, corresponde al

' MATEOS ALARCON, Manuel. Op. Cit. Pp.62-63.
9 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Compendio de la Prueba Judicial, Tomo I, Rubinzal-culzoni Editores,
Buenos Aires, 2000, P. 141.
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juez, al dictar sentencia, pronunciarse sobre la eficacia o atendibilidad de la

prueba.

Tal apreciacion la hara el juez al momento de dictar sentencia
definitiva, convirtiéndose en su facultad por excelencia. Por otro lado, sera el
momento culminante y decisivo de la actividad probatoria, definiendo si las
pruebas presentadas en el proceso han sido provechosas o irrelevantes, es
decir, si la prueba cumple o no con el fin procesal a que estaba dirigida,

destinarle conviccion al juez.

Se han enunciado tres sistemas de valoracion de la prueba, a saber:
la prueba libre, prueba tasada y mixto; ° sin embargo, para la doctrina son: las
pruebas legales; el de la libre apreciacion o libre conviccion, y el de la sana

critica.

Aclarando que el objetivo de la presente tesis no es entrar en un
debate doctrinario; sin embargo, resulta oportuno precisar que compartimos el
criterio *que consiste en que la libre conviccién y la sana critica se encuentran
fusionadas en uno solo. En tales condiciones procedemos a indagar sobre

dichas técnicas de valoracion.

1. Sistema de la prueba legal o tasada.

En este sistema la valoracién de las pruebas no depende del criterio

del juez. La valoracion de cada uno de los medios de prueba se encuentra

% ARAZI, Roland. Op. cit. P. 142.
! KIELMANOVICH, Jorge L. Op. cit. P. 138.
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previamente regulada por la ley y el juez ha de aplicarla rigurosamente,
prescindiendo de su criterio personal.

Jorge Kielmanovich al respecto dice: “El sistema de la prueba legal o
tasada o tarifada determina aprioristicamente el valor que corresponde atribuir a

la prueba, o impone o excluye a otros para la demostracién de los hechos.” %

Historicamente el sistema de la prueba legal fue introducido por el
proceso inquisitorio, que sustituy0 al acusatorio del periodo primitivo y, que
posteriormente a la caida del imperio romano representd un avance significativo
en la administracion de justicia y en el ordenamiento juridico general de los
Estados, al excluir los medios barbaros y fanaticos que caracterizaron aquella

época.

De tal manera que en este sistema el juez interpreta el resultado de la
practica de la prueba, el texto legal aplicable en relaciébn con el mismo. Sea
cualquiera la conviccion que el juez obtenga del resultado de la prueba, no

prevalece ésta si no coinciden con la valoracion legal fijada en la ley.

El legislador impone un criterio legal de valoracion de las pruebas,
gue se encuentra mas capacitado que el juzgador para sefialar las normas que
pueden conducir al acierto en tales casos, pero, en realidad, ésta es una

suposicion sin fundamento, contraria a toda experiencia.

En tales condiciones, definimos a este sistema como aquel: en que la

conviccién del juez no se forma espontdneamente por la apreciaciéon de las

22 |dem.

28 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. cit. P. 64.
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diligencias probatorias practicadas en el proceso, sino que su eficacia depende
de la estimacién que la ley hace previamente de cada uno de los medios que
integran el derecho probatorio. En él la prueba tiene un valor inalterable y

constante independientemente del criterio del juez.

El derecho moderno ha rechazado el sistema de la prueba tasada o
legal; pues se sostiene que dicho sistema se caracteriza no sélo por la
desconfianza en relacion con la moral de la magistratura, sino en la capacidad

técnica y en su falta de interés por la funcion que le esta encomendada.

Carnelutti, al reconocer que la libre apreciacion de las pruebas,
cuando ésta operacion es la obra de un buen juez, sefiala que “es el medio
mejor para alcanzar la verdad”, siendo la critica mas severa que se puede hacer

del sistema de la prueba tasada. %*

Siguiendo con sus detractores, % Devis Echandia sefiala que las
desventajas son las siguientes:

[.- “Mecaniza la funcion del juez en tan importante aspecto procesal,
obstaculizando su criterio personal y obligandole a aceptar soluciones en contra

de su convencimiento légico razonado.

Il.- En la tarifa legal, s6lo se consigue la declaracion de la verdad formal y no la
verdad real, pues con frecuencia la declaracion de verdad es una simple

apariencia formal.

24 CARNELUTTI, F[ancisco, Sistema del Derecho Procesal Civil, Uteha, Buenos Aires, 1944. P.253.
% DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. cit. P. 66.
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[ll.- Consecuencia de ello, se produce una separacion entre la justicia y la
sentencia, ya que se sacrifican los fines naturales de la institucion por el respeto
a las formas abstractas, olvidandose que el derecho tiene como fin primordial la
armonia social, para lo cual es indispensable la aplicacién de aquél a los casos

concretos, mediante el proceso, responda a la realidad y la justicia.”

Resulta oportuno precisar que, éste sistema de valoracion es el mas
remoto de todos, de igual modo, es de suponer l6gicamente que la prueba legal
corresponde a civilizaciones organizadas juridicamente, pues implica una
regulacibn minuciosa que no fue coincidida en sociedades primitivas. Sin
embargo, su permanencia en nuestra legislacion resulta inexplicable y arcaica,
pues es apodictico el prestigio que ha ocupado dia a dia la administracién de

justicia en México.

El Cbdigo de Comercio adopta casi en su totalidad la tasacion de las
pruebas, como ejemplos establece: la confesion judicial cuando se satisfagan
los requisitos de ley, los instrumentos publicos, las actuaciones judiciales, los
documentos privados no objetados, los documentos que un litigante presente
como prueba, prueban en su contra, el reconocimiento o inspeccion judicial y

los avallos, todos ellos, haran prueba plena.

En tales condiciones podemos afirmar que: en este método no existe
formalmente una apreciacion de la prueba, pues el legislador previamente
regula el valor de la prueba, prescindiendo del criterio del juez, constrifiéndose
acatar la ley. Sistema que es arcaico y se encuentra en desuso en paises
desarrollados.
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2. Sistema de la prueba libre.

Este método de apreciacion de la prueba resulta de gran interés para
la presente investigacion, al inclinarnos por éste sistema, sosteniendo que es la
mejor forma de valorar la prueba y, consecuentemente la imparticion de la
justicia al hacerse manifiesta en la sentencia; de tal modo que optamos por que

éste sistema prevalezca en el articulo 1235 del Cédigo de Comercio.

Esta técnica otorga al juez una absoluta libertad en la estimacion de
las pruebas. El sistema de la prueba libre no sélo concede al juez, la facultad de
apreciarla sin traba legal de ninguna especie, sin0o que esta potestad se
extiende, igualmente, a la libertad de seleccidén de las méaximas de experiencia

que sirven para su valoracion.

Conviene advertir, sin entrar en un debate dogmatico, que se han
enunciado tres sistemas de valoracién de la prueba, % para Eduardo J. Couture
son: las pruebas legales; el de la libre apreciacion o libre conviccion, y el de la

sana critica.

Ante ello, precisamos que “la libre conviccion”, es el razonamiento del
juez que no se apoya necesariamente en los medios de conviccidén ofrecidos
por los contendientes. La “sana critica” exige un proceso logico de
razonamiento, debiendo el juez explicar dicho proceso; tal distinciéon entre la

libre conviccidn y la sana critica es erronea.

% Cfr. COUTURE, Eduardo J. Op. cit. P. 221.
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Explica Devis Echandia que so6lo hay dos formas de apreciar la
prueba: el valor fijado por el legislador o lo de establecer libremente el juez. La

mayor o menor motivacién no justifica la inclusién de un tercer sistema. 2’

Eduardo J. Couture, expresa que “en la libre conviccion el
razonamiento del juez no se apoya necesariamente en la prueba que le exhibe
el proceso ni en los medios de informaciéon que pueden ser fiscalizados por las
partes. Dentro de este método el magistrado adquiere el convencimiento de la
verdad “con la prueba de autos, fuera de la prueba de autos y aun en contra la

prueba de autos. %

El sistema de la libre apreciacion de la prueba, en concreto es, aquél
en que la conviccion del juez no esta ligada a un criterio legal, formandose, por
tanto, respecto a la eficacia de la misma, segun una valoracién personal,
racional, de conciencia, sin impedimento alguno de caracter positivo. Este

sistema ha sido llamado también de la persuasion racional del juez.

Por lo que respecta a objeto de nuestro estudio, el Cddigo de
Comercio adopta el sistema de la prueba tasada como lo hemos demostrado;
sin embargo, por exclusidbn no pertenecen a dicho sistema: los dictimenes
periciales (no avaluos) y la prueba testimonial, acogiendo la libre valoracion de

la prueba.

Bajo este sistema se rigen, entre otras legislaciones, el Codigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal (articulos 402-403 con exclusion de
los documentos publicos), la Ley Federal del Trabajo (articulo 841), Cédigo de

Procedimientos Civiles del Estado de México (articulo 1.359).

2" vid. ARAZI, Roland. Op. cit. P. 143.
2 COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ediar, Buenos Aires, 1966. P.273.
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3. Sistema mixto.

Actualmente, es la que inspira la mayor parte de los Codigo de
Procesales. El predominio del libre criterio del juez o del criterio legal en la
apreciacion de los resultados de los medios de prueba es lo que permite dar la

calificacion de prueba libre o tasada, en uno u otro caso.

El sistema mixto, que es el vigente en la legislacion procesal
mexicana, pretende disminuir los inconvenientes de la aplicacion tajante de

cualquiera de los dos sistemas anteriores.

La combinacion de los principios de la prueba legal y de la prueba
libre tiende a resolver el contraste tradicional entra la necesidad de la justicia y
de la certeza. Frente al problema de la prueba tasada o libre, Moreno Cora
sefala “es preferible adoptar un sistema segun el cual se establezcan reglas de
apreciacion de la prueba, pero cuidando de que éstas vayan de acuerdo con los
principios generales aceptados en materia de critica, y dejando siempre cierta
amplitud a la conciencia del juez para que nunca la certidumbre moral sea

diversa de la certidumbre judicial. *

Como se ha dicho las diversas legislaciones procesales adoptan éste
sistema, sin embargo con cierto predomino con la libre apreciacion. Acogen el
sistema mixto el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles (articulos 197-218),
el Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal (articulos 246-
261), el Codigo Federal de Procedimientos Penales (articulos 279-290). En
estos ordenamientos hay diferencias, pues por ejemplo, el Cddigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal tasa el valor probatorio de casi

% DE PINA, Rafael. Op. cit. Pp. 55- 68.
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todos los medios de conviccién, en tanto el Cédigo Federal de la misma materia
deja a la libre apreciacién del juzgador la mayor parte de ellos, y les confiere el

mero valor de indicios, incluso a la confesion.

D.- Principios rectores de la actividad probatoria.

El estudio de los principios rectores del proceso tiene por objetivo
para nuestra investigacion establecer cuales con las caracteristicas axiolégicas
que debe contener todo medio de conviccidn, para poder concluir que la
confesion judicial vertida en la diligencia de exequendo es perfecta sin la
necesidad de su ratificaciobn para que surta sus efectos probatorios, pues se
afirma que: “los principios rectores de proceso son la via donde el juez y las
partes podran orientar su criterio para la recepcion, practica y evaluacion de la

prueba”.

En sentido estricto los principios de la prueba son el eje fundamental
de la actividad probatoria; sin embargo, en sentido amplio los principios forman
parte del derecho, pues nuestro sistema juridico adopta como fuentes formales
indirectas los principios generales del derecho. En la Edad Media y aludiendo la
doctrina tomista, los principios generales del derecho se identifican con el
derecho natural; es decir con el derecho justo y no se le concibe como una
fuente subsidiaria, sino como elemento implicito en la ley escrita, sirve para

identificar ésta con el derecho natural revelado por la divinidad.*

En México, el articulo 14, parrafo cuarto, de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, impone el deber a los jueces de resolver a la
brevedad posible las controversias sometidas a su consideracion, no sélo

estando obligado a esclarecer las dudas que se susciten de las disposiciones

% GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil, Primer curso, Séptima edicion, Porria, México, 1985. Pp.
45, 60-62.
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legales aplicables, recurriendo a la interpretacion, sino que a falta de la ley
aplicable, deben de resolver las controversias recurriendo a los principios
generales del derecho. De ahi que surja su relevancia para nuestro estudio, en
donde los principios rectores de la actividad probatoria podran aclarar las dudas

y resolver los problemas que la compleja actividad probatoria les presenta.

1.- Necesidad de la prueba.

Este principio alude la necesidad de que los hechos sobre los que
debe fundarse la decision judicial hayan sido demostrados por las pruebas
aportadas por cualquiera de las partes o por el juez. Asi “la necesidad de la
prueba” tiene no sélo su fundamento juridico, sino légico, pues el juzgador no
puede decidir sobre cuestiones cuya prueba no se haya verificado, sin que los
jueces puedan suplirlas con el conocimiento personal privado que tengan sobre

ellos.

Bentham es enfatico al negarle todo mérito probatorio al conocimiento
privado del juez, porque “no basta que su decision sea justa, sino es necesario
que ademés lo parezca’. *En concreto podemos decir que esté principio
representa una inapreciable garantia para la libertad y los derechos del
individuo, que de otra manera estarian en manos de jueces parciales y a

merced de decisiones que no podrian ser revisadas por el superior.

31 BENTHAM, Jeremias, Tratado de las Pruebas Judiciales, volumen I, ediciones Juridicas Europa-
América-Buenos Aires, Buenos Aires, 1971. Pp. 95-97.
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2.- Contradiccion de la prueba.

Este principio sefiala que la parte contra quien se propone la prueba
debe de gozar de oportunidad procesal para conocerla y discutirla, incluyendo
en esto el ejercicio de su derecho de contraprobar. Es decir, que debe
incorporarse al litigio con conocimiento y audiencia de todas las partes. Viola
este principio la prueba secreta practicada con conocimiento de los litigantes o
uno de ellos y la aplicacion del conocimiento privado del juez sobre los hechos
qgue no constan en autos. De tal manera que cuando la prueba se practica antes
del proceso o extrajudicialmente, debe ratificarse posteriormente durante su
tramite, para que este principio quede satisfecho. Este principio no es sino una
manifestacion especifica del principio de contradiccion que debe regir en

general toda la actividad procesal.

En cuanto a la prueba confesional que se vierte en la diligencia de
exequendo el confidente tendra derecho ha ofrecer pruebas que desvirtien lo
contrario en cuanto a su confesién hecha en tal diligencia; sostener lo contrario
vulneraria su garantia de audiencia prevista en el articulo 14 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, donde se deriva el principio de

contradiccion de la prueba.

3.- Principio de espontaneidad de la prueba.

Este principio que concentra otros mas como la naturalidad y licitud
de la prueba, se opone a todo procedimiento ilicito para la obtencion de la
prueba y lleva a la conclusién de que toda prueba que lo infrinja debe ser

considerada ilicita y, sin valor juridico.
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En cuanto a la licitud de la prueba, hay que sefalar que, hubo un
largo periodo de la humanidad que se ejercian sobre los testigos y las partes
las més absurdas y crueles coacciones para obligarlos a declarar de un modo
determinado. Apenas si sera necesario remarcar que todos ellos violaban la
libertad subjetiva, razon por la cual puede sostenerse validamente que resultan

prohibidos en virtud de este principio.

Por lo que atafie a la espontaneidad de la prueba se deduce que
resulta aprioristico sefialar que, como todo medio de conviccion realizado de
manera voluntaria goza de gran relevancia para el proceso, méas si esta es dada

naturalmente, y sin coacciéon de ninguna especie.

En cuanto a la prueba confesional judicial que se vierte en la
diligencia de exequendo, podemos afirmar que tal prueba converge
categdricamente con el principio de espontaneidad de la prueba, pues dicha
confesion es una declaracion de verdad que es susceptible de producir
consecuencias juridicas, sobre todo cuando se realiza espontanea, lisa,
llanamente y sin reserva de ninguna indole; apartandose de toda légica juridica

la ratificacion que consagra el articulo 1235 del Cédigo de Comercio.



CAPITULDO
SENGUNDO.

LA PRUEBA EN
MATERIA MERCANTIL.
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A.- Concepto.

En el capitulo anterior se establecid que la historia del derecho
procesal ha considerado a la prueba confesional “la reina de las pruebas”, de
ahi que su estudio para nuestra investigacion tenga que ser exhaustiva y
analitica en torno a su concepcion, para estar en condiciones de afirmar o negar
que la confesion hecha en la diligencia de exequendo es o0 no susceptible de

producir consecuencias juridicas sin necesidad de ratificacion.

Etimologicamente, la palabra confesion, proviene del latin “confessio”,
por confesién se entiende “el acto de prueba proveniente de cualquiera de las
partes por el que se reconoce o admite, en su perjuicio, la verdad de los hechos
aseverados por el adversario”. Demetrio Sodi manifiesta que la confesién para
los antiguos la llamaban “pro-batis probatisima” por ser considerada en su
tiempo como la mas eficaz y la mas selecta de todas las pruebas. Apunta que
las Leyes de Partida la denominaban “cognoscencia”; a la definirla como “el
reconocimiento claro y explicito de los hechos alegados por el contrario o del
derecho del mismo, verificado por uno de los litigantes, ante juez o tribunal

competente, en la forma prevista en la ley”. *

Conviene precisar que, la representacion de los hechos sucedidos en
el mundo fisico, en tanto puedan provenir u originarse en la declaracién de
personas, pueden establecerse a partir de dos principales fuentes: por un lado,
de las propias partes, y por el otro, de los testigos, entendiéndose éstos como
terceros extrafios a la relacién procesal. Dicho de otra manera, el testimonio
humano en general puede provenir de las partes asi como de terceros del
proceso, de dicha distincién, suele denominarse “confesion” la declaracion de

las partes, y calificar de “testimonio” la declaracién de terceros.

%2 Cit. por ARRELLANO GARCIA, Carlos. Op. cit. Pp. 381, 385-387.
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Hernando Devis Echandia al respecto sefiala que, “uno de los actos
procesales que emanan de las partes es su propia declaracion. Esta es el
género y la confesion una de las especies, es decir, toda confesion es una

declaracién de parte, pero esta puede contener o no confesion”. 3

Del concepto general de declaracion de partes, podemos distinguir
dos, la declaracion en que los hechos contenidos son perjudiciales para el
declarante (la contra se declaratio) y aquella otra en la que el testimonio carece
ya de ese efecto, o siquiera de una directa e inminente finalidad (pro se
declaratio) la declaracion favorable al declarante, o de una simple narrativa

informativa o aclarativa.

Kielmanovich sefiala en este sentido que, “es erréneo el concepto
que equipara el testimonio de las partes con la confesional, pues, si bien toda
confesion constituye un testimonio, no todo testimonio apareja una confesion, al
menos en tanto a ésta se la defina a partir de la nota del contenido desfavorable

de la declaracién para el confesante, o favorable para el adversario”. 3

Es oportuno citar algunos conceptos sobre la prueba confesional
hecha por los mas destacados procesalistas internacionales, quienes nos
precisan que debemos entender por confesion para estar en condiciones de

arribar a un concepto propio, siendo los siguientes:

Segun la clasica definicién de Mattirolo, se entiende por confesion “al
testimonio que una de las partes hace en contra si misma, es decir, el
reconocimiento que uno de los litigantes hace verdad de un hecho susceptible
de producir consecuencias juridicas a su cargo”. *> Ugo Rocco, indica que “la
confesional existe la declaracion que una parte hace acerca de la verdad de los

hechos para si desfavorables y favorables para la contraria”. Se alude al

* DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op cit. Pp. 249, 252.
* KIELMANOVICH, Jorge L. Op. cit. p 477.
* |bidem. P. 478.
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resultado favorable de la confesional pero, tal probanza también puede rendir
resultados desfavorables.®® Por citar a otros mas, Lessona defini6 a la
confesién como “una declaracion judicial o extrajudicial, en que una parte capaz
de obligarse, con animo de suministrar a la otra una prueba que redunda en su
perjuicio, reconoce, total o parcialmente, la verdad de una obligacién o de un

hecho que es susceptible de producir efectos juridicos. '

No obstante lo anterior, en nuestra opinibn consideramos que la
definicibn mas apropiada es hecha por Devis Echandia quien sefala que la
“Confesién es un medio de prueba judicial, que consiste en una declaracién de
ciencia o conocimiento, expresa, terminante y seria, hecha conscientemente,
sin coacciones que destruyan la voluntariedad del actor, por quien es parte en
el proceso en que ocurre o es aducida, sobre hechos personales o sobre el
reconocimiento de otros hechos, perjudiciales a quien la hace su representado,

segun el caso, o simplemente favorables a su contraparte en ese proceso”. >

Para el procesalista mexicano Eduardo Pallares sefiala que, “se
entiende por confesion la admisidn tacita o expresa que una de las partes hace
de hechos propios, de los controvertidos en juicio, reconociendo que son

verdaderos y en perjuicio propio”. *

En tales condiciones, considero que la prueba confesional es el
medio de conviccion realizada por las partes en el proceso, siendo esta una
declaracion o reconocimiento de la verdad sobre hechos controvertidos y
desfavorables al confidente que es consiente y capaz, sea de forma expresa o

tacita.

% ARRELLANO GARCIA, Carlos. Op. cit. Pp. 385-387.

3" MATEOS ALARCON, Manuel. Op. cit. P. 48.

% DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. cit. P. 284.

% PALLARES, Eduardo, Derecho Procesal Civil, decimotercera edicion, Porria, México, 1989. P. 380.
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Por lo que respecta a nuestra investigacion, es decir la confesion
realizada en la diligencia de exequendo, encuentra una “limitacién” si la
podemos catalogar asi, pues en muchas de las ocasiones la citada diligencia no
necesariamente se entiende con el demandado (ya que de un andlisis légico-
juridico integral y concatenado de los dispositivos 1393 y 1394 del Codigo de
Comercio, se colige que en términos generales puede ser un extrafio a la
relacion procesal con quien se entiende la diligencia de exequendo) arribando a
la conclusion que Unicamente la declaracién del demandado es susceptible de

calificarse de “confesion”, no asi la que manifieste un tercero.

1.- Naturaleza Juridica.

Por lo que respecta a la naturaleza juridica de la confesion no existe
acuerdo uniforme en la doctrina sobre ella. El concepto que se tenga respecto
al “animus confitendi” como requisito para la existencia de la confesion influye
decisivamente sobre este punto. Existen diversas tesis que explican la

naturaleza juridica de la confesion, entre ellas puede citarse:

a) La que considera un negocio juridico a la confesion. Ello con
fundamento en ciertos ordenamientos legales extranjeros que equiparan la
capacidad para confesar con la que se requiere para disponer del derecho
material y que autoriza la revocacion de la confesion cuando concurre algun
vicio del consentimiento. De ella toman su fundamento los que ven a la

confesién como:

a’) Una declaracion bilateral de la voluntad; un acuerdo de voluntades entre el
confesante y su adversario mediante el cual el primero renuncia a un derecho o
reconoce una obligacion en beneficio del segundo;

b) Una declaracion unilateral de la voluntad; y

¢’) Un negocio juridico de naturaleza procesal.
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Quienes consideran la confesion como declaracién de voluntad, de
naturaleza sustancial y negocial, de derecho privado, como consecuencia de
exigir para la existencia de la confesion, que tenga el animus confitendi,
entendido como renuncia al derecho sustancial. Pero ni la confesion es un
contrato, ni para su eficacia se requiere la aceptacion de ella por el adversario;
por otra parte, la confesion prueba del derecho, pero no lo crea ni modifica y
tampoco lo extingue, pues es un instrumento para la conviccion del juez sobre
los hechos del proceso, y por tanto su naturaleza es procesal y de derecho

publico. *°

b) La que considera como un medio de prueba, consistente en una
declaracion de conocimiento. Con ello se excluye la necesidad de que la
declaracion corresponda siempre a la verdad de los hechos, asi como todo

elemento intencional del confesante. #*

c) Una mas avanzada considera la confesion como una declaracién
de verdad, de naturaleza procesal y un medio de prueba. Al asignarle el
caracter de declaracion de verdad, se niega que sea un acto de voluntad
(animus confitendi) que persiga necesariamente producir determinado efecto
juridico y que sea un negocio juridico sustancial o procesal y se le asigna como
Unica funcion la de comunicarle al juez la verdad de los hechos, como un acto

puramente procesal, declarativo y no dispositivo. *?

Para Devis Echandia, “la naturaleza juridica de la prueba confesional
es una simple declaracién de ciencia, como la del testigo. La distinguimos del
testimonio, en cuanto al objeto de la declaracion y a la posicion procesal del
declarante: la confesion es un acto de parte y recae siempre sobre un hecho

perjudicial a ésta o favorable al contrario; el testimonio es obra de un tercero

% vid. DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. cit. P. 280.
“! ARAZI, Roland. Op. cit. Pp. 265-266.
42 Cfr. DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. cit. P. 282.
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(procesalmente considerado) y el hecho puede serle indiferente, favorable o
|.n 43

perjudicia

Por lo que atafie a su naturaleza juridica de la confesion, desde
nuestro punto de vista considero que estd exclusivamente tiene un fundamento
probatorio, no obstante que la capacidad para confesar se equipare con la
capacidad de ejercicio; ya que debe ser considerada como un requisito de
validez de la confesion, pues, implica que el confidente requiere la madurez

necesaria para confesar, otorgandole certeza a la prueba confesional.

2.- Objeto de la confesion.

De los conceptos de prueba confesional antes sefialados, se precisan
muchas de las caracteristicas fundamentales de la confesion, principalmente,
que la confesion se presta sobre los hechos personales o de conocimiento
personal del confesante. Este requisito es consecuencia natural del caracter de
medio de prueba que tiene la confesién. Por ende, como regla general de todo
medio de prueba, la confesion sélo puede recaer sobre los hechos, pues el
derecho no necesita ser probado sino que basta invocarlo, salvo que se trate de

leyes extranjeras o costumbres.

La confesion versa sobre una relacion juridica concreta, (ejemplo: una
compraventa celebrada por las partes), ademas los hechos deben ser
controvertidos, desfavorables al confesante y favorables a la parte que los
invoca, y verosimiles, es decir, no contrarios a las leyes de la naturaleza o al

orden normal de las cosas, precisando al efecto que la confesion es:

a) Hecha por una de las partes y no por un tercero;

3 |bidem. P. 283.
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En este sentido, como sea precisado, el testimonio humano en
general puede provenir de terceros asi como de las partes del proceso,
Gnicamente ésta puede considerarse como confesion, ya que exclusivamente
las partes en el juicio pueden rendir su declaracibn, sea como actor,
demandado o tercero, en este caso, cualquiera fuera la modalidad de esa
intervencion, en tanto cuente con capacidad procesal para hacerlo en forma

personal.

b) Han de ser hechos propios del confesante y controvertidos en el juicio.

Primero, la confesién estrictamente versa sobre los hechos,
entendiéndose éstos los hechos o actos en estricto sentido acontecidos en el
mundo fisico; aclarando que, doctrinalmente, no cabe Illamar confesién al
reconocimiento de las acciones ajenas (que propiamente se denomina
allanamiento), ni recaer en ningun caso sobre conceptos juridicos, que es
materia privativamente reservada al organo jurisdiccional. En este orden de
ideas encuentra su base en el principio de que la confesién hace prueba plena
contra quien la realiza, siempre que no verse sobre hechos relativos a derechos

no disponibles.

Deben ser hechos propios del declarante, es decir, los hechos sobre
los que se le va a interrogar deben ser del conocimiento pleno del absolvente o
atribuibles a él (ejemplo: la suscripcidon de un titulo de crédito, que la firma que
calza el documento base de la accion es suya, que se abstenido de realizar el

pago, etc.).

Por ultimo, decimos que deben ser hechos desfavorables para el
declarante, criterio que sin lugar a dudas responde al concepto que se le asigne
a la confesion, aunque no necesariamente favorables, para la parte contraria,

cuestion que en todo caso pareceria referirse a su eficacia probatoria.
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En este aspecto no coincidimos como un requisito de validez o
eficacia de la confesiéon, al llamado “animus confitendi”, pues para
Kielmanovich, es entendido éste como intencion de renunciar al derecho
material objeto del proceso, o al derecho o facultad procesal de probar en
contra del hecho confesado, o ya como intencion de suministrar la prueba del
hecho a la contraria o de reconocer la verdad del hecho contenido en la

declaracion. #

c) Que el reconocimiento ha de perjudicar al confesante.

Solo existe confesién cuando el hecho reconocido es desfavorable al
declarante, o favorable a la parte contraria. No obstante ello, para Devis
Echandia sefiala que, “debe tenerse en cuenta que existen algunos
procedimientos en que el actor coincide con el demandado en el efecto juridico
perseguido por la demanda (ejemplos: en el divorcio, nulidad de matrimonio), en
ellos el hecho invocado por el actor como fundamento de su pretension puede
ser favorable al resultado juridico que el demandado también desea se obtenga
con el proceso, y sin embargo, existe confesion del segundo, cuando
espontdneamente declara cierto ese hecho. Como se ve, no es indispensable
que el hecho confesado sea realmente perjudicial al confesante, caso en el cual
existe sin duda confesién y por eso los autores suelen hablar solo de él. Es
suficiente que resulte favorable a la contraparte, aun cuando también favorezca

al confesante.” *°

Pero otras denominaciones, practicamente sinénimas de la prueba de
confesion, inciden en limitaciones parecidas: como la de la prueba de
posiciones o de la prueba de juramento. Verdaderamente, la designacién, mas

adecuada de ésta prueba seria la de “interrogatorio de las partes”, pero la

“ KIELMANOVICH, Jorge L. Op. cit. Pp. 482-483.
4 Cfr. DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. cit. P. 258.
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extraordinaria difusion del nombre de confesiéon, en la legislacién y en la

doctrina, obliga a seguirlo utilizando a pesar de su excesiva restriccion literal.*®

El verbo “confesar” implica una conducta que entrafia la aceptacion
personal de haber sido actor de un acontecimiento o la admision de saber algo.
Es de la esencia de la confesion que el sujeto que la realiza reconoce la certeza
de ciertos hechos que a él se le atribuyen. Hacer manifestacion de hechos en
los que los sujetos agentes son personas diferentes al que los enuncia, es dar

su testimonio y no confesar.

La confesion es el reconocimiento que uno de los litigantes hace en
perjuicio suyo, del hecho que alega su adversario. La naturaleza del hecho
puede explicar la fuerza de la confesion, porque si versa directamente sobre el
fondo del negocio controvertido, el litigio podra quedar completamente
terminado; mas si recae sobre algun articulo serd mayor su eficacia cuanto mas

intima sea su conexion con el punto principal.

En tales condiciones, aseveramos que el objeto primordial de la
confesion son los hechos de las partes contendientes en el proceso, ademas
éstos deben ser propios, controvertidos, desfavorables al confesante y

favorables a la parte que los invoca, y verosimiles.

3.- Sujetos de la confesion.

Conviene recordar que en el “apartado A de este capitulo” sefialamos
gue el testimonio humano en general puede provenir de las partes y de terceros
del proceso; es decir, suele denominarse “confesion” la declaracion de las

partes, y calificar de “testimonio” la declaracion de terceros.

6 DIAZ DE LEON, Marco Antonio, Tratado sobre las Pruebas Penales, Tercera Edicidn, Porrda, México,
1991. Pp. 343-346.
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De tal suerte, que al igual que como todo acto juridico la prueba
confesional tiene sus sujetos. Segun Devis Echandia “un criterio amplio puede
decirse que es sujeto activo de la confesion quien la hace, deduciendo que
debe ser parte, en sentido formal, en el proceso en que tiene lugar o es aducida
como prueba”;*’ por lo que exclusivamente son sujetos de la confesion las
partes contendientes en el proceso. Indistintamente lo pueden ser ambas
partes, puede ser la que pregunte y también, cualquiera de las partes puede ser

la que conteste el interrogatorio.

En las apuntadas circunstancias, se colige que de ninguna manera
puede ser parte de la confesién los terceros al proceso (ejemplo: los peritos y
testigos), pues, corresponde exclusivamente a las partes confesar sobre los

hechos propios, controvertibles, verosimiles y desfavorables al absolvente.

Devis Echandia sigue diciendo que, “el sujeto destinatario de la
confesion es el juez, pues a él esta dirigida, si es judicial, y es él quien debe
incorporarla al proceso, admitiéndola como prueba, si es extrajudicial. Sujeto
ordenador, admitente, receptor, asumidor y evaluador es también, y en todos

casos, el juez. *®

Después de ser las partes sujetos de la confesion, también lo son, los
mandatarios o representantes de las partes, quienes forzosamente seran
conocedores de los hechos controvertibles de su mandante o representante,
bajo apercibimiento de ser declarado confeso al no contestar de manera
categorica afirmativa o negativamente. Por lo que atafie a la prueba confesional
sobre personas morales, se llevara a cabo por apoderado o representante, con
facultades para absolver, sin que pueda exigirse el desahogo con apoderado o
representante especifico; lo anterior con fundamento en lo dispuesto por los
articulos 1216 y 1217 del Cédigo de Comercio.

" DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op cit. P. 285.
8 |dem.
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Cabe sefialar que en la practica se les denomina absolvente y
articulante; el articulante es el que formula las preguntas y el absolvente es el
gue las contesta. Se cita a una parte a absolver posiciones; el que va absolver
es el que debe responder y el que esta articulando es el que formula las
preguntas. En realidad, quien articula no es el propio litigante, casi siempre
quien articula posiciones es el abogado de la parte quien habla y actta por ella
y se las articula directamente a la otra parte quien habla y actta por ella 'y se las

articula directamente a la otra parte, que va a ser la absolvente. *°

Es trascendental para nuestra investigacion sefialar que, si la
confesion realizada en la diligencia de exequendo, tiene una “limitacion” al
quedar establecido que no necesariamente tal diligencia de requerimiento de
pago, embargo y emplazamiento forzosamente se entiende con el demandado,
como lo sefalan los articulos 1393 y 1394 del Codigo de Comercio, se deduce
que si la manifestacion desfavorable a la parte demandada, la realizara un
extrafio a la relacion procesal (ejemplo un pariente, empleado o domestico del
interesado, o cualquier otra persona que viva en el domicilio sefialado) con
quien se pudiera entender la diligencia de exequendo; se infringiera
sistematicamente los articulos 1222, 1287 y 1289 de la Ley Mercantil, pues se
colige que sélo las partes contendientes en el proceso son sujetos de la

confesion.

4.- Efectos de la prueba confesional.

Resulta de gran interés éste tema para nuestra investigacion, pues, la
presente tesis se intitula “efectos de la confesion judicial vertida en la diligencia
de exequendo, reforma al articulo 1235 del Cédigo de Comercio.”, por lo que
resulta basico conocer cuales son los efectos de la confesién, sea judicial o

extrajudicial, expresa y ficta o técita.

49 GOMEZ LARA, Cipriano. Op. cit. Pp. 127-130.
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Los efectos juridicos de la prueba confesional, ya sea judicial o
extrajudicial, esencialmente, perjudica a quien la realiza, es decir la
consecuencia legal de ella no trascendencia a terceras personas por cuanto

halla manifestado el absolvente.

Devis Echandia sefiala que “los efectos juridicos probatorios de la
confesion deben limitarse a la parte confesante, a sus sucesores procesales
(herederos de la parte que fallece en el curso del proceso y compradores o
donatarios del derecho litigioso) y a sus causahabientes a titulo universal o
herederos y legatarios del confesante que mueren antes del proceso. Los
causahabientes anteriores o posteriores a titulo singular del derecho o del bien
perjudicado con la confesion hecha por el tradente, son terceros y contra ellos
tiene el valor de simple testimonio. Es decir, la confesion no produce efectos

contra terceros.” *°

Consideramos que los efectos son los mismos para toda los tipos de
confesion, es decir sea judicial o extrajudicial, asi como la confesién expresa y
tacita o ficta; pues la doctrina ni la ley hacen diferencia en cuanto a ello, pero
varia su mérito o valor probatorio, de acuerdo con la regulacién legal que para

estas dos clases de confesion exista en cada pais.

Por lo que respecta a nuestra materia el Codigo de Comercio es
omiso en precisar el efecto que produce la confesion; sin embargo, aplicando
supletoriamente el Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles al respecto

sefala:

“Articulo 96. La confesién sélo produce efecto en lo que
perjudica al que la hace; pero si la confesion es la Unica
prueba contra el absolvente, debe tomarse integramente,

tanto en lo que lo favorezca como en lo que lo perjudique.”

0 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. cit. Pp. 301-302.
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De dicho dispositivo se infiere que la confesion solo produce el efecto
en lo que perjudica al que la hace, es decir, el resultado de la confesion no
afecta a terceras personas de la relacibn procesal, ya que las partes
Unicamente pueden ser sujetos de la confesion, luego entonces que, su
resultado exclusivamente trascienda a ellos. Sin embargo, salvo que sea la
Unica prueba en contra del absolvente debera tomarse en consideracion lo que

le favorezca y lo que le perjudique.

No obstante ello, consideramos que tal dispositivo atenta contra el
principio general que rige a la institucion de la prueba, segun la cual, el que
afirma esta obligado a probar (articulo 1194 del Cédigo de Comercio); porque
bastaria su simple afirmacién, acompafiada de determinadas solemnidades,
para que tuviera por probado el hecho contenido en ella, lo que resulta a todas

luces absurdo e ilogico.

En las apuntadas condiciones, se establece que el efecto de la
confesion exclusivamente perjudica a quien la realiza, se deduce ello si
consideramos que Unicamente los sujetos de la confesién pueden ser las partes
contendientes, luego entonces, que por logica su consecuencia legal de ella no

trasciende a terceras personas.

B.- Clases de la confesion.

Es imprescindible el estudio del presente tema, es decir, la
clasificacion de la prueba confesional, al ser basico ubicar la confesion judicial
vertida en la diligencia de exequendo para estar en las condiciones de afirmar o
negar nuestra propuesta. Ahora bien, en ese sentido y siguiendo a Hugo Alsina
sefiala que, “teniendo en cuenta los diversos aspectos que la confesidn ofrece

puede hacerse de ella la siguiente clasificacion:
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a") Por el Lugar: judicial o extrajudicial,

b") Por el origen: espontanea o provocada;

c’) Por el modo: expresa o tacita,

d’) Por la forma: verbal o escrita;

e’) Por el contenido: simple, calificada o compleja; y

f) Por los efectos: divisible o indivisible;” **

No obstante ello, Gnicamente se analizaremos la confesién desde su
punto de vista del lugar, origen y el modo en que se produce, por considerar

que éstos guardan estrecha relacion con nuestra tesis.

En nuestro sistema juridico no existe un criterio uniforme en el modo
de clasificar la prueba confesional, pues existen diversas formas que preven su
desahogo, de ahi que se pueda hablar de las clases de confesion. El Cadigo de
Comercio clasifica a la confesion desde el punto de vista por su lugar, es decir
es judicial o extrajudicial. Tal clasificacion, considero, implica la confusion toral,
toda vez que la confesion expresa incluye a su vez la confesién espontanea y
tacita o ficta, sin embargo, para fines didacticos se desglosa como lo hemos
precisado. De lo anterior, se deriva el problema de apreciaciéon de la prueba
vertida en la diligencia de exequendo, pues atendiendo a su naturaleza
espontanea resulta ser expresa, sin que sea necesaria su ratificacion para que
surta sus efectos probatorios plenos, como lo establece el articulo 1235 del
Codigo de Comercio. Para ilustrarnos mas sobre lo afirmado, como simples
ejemplos citamos al Cddigo Federal de Procedimientos Civiles y Cddigo de

Procedimientos Civiles para el Estado de México.

1. Judicial.

Uno de los criterios més frecuente para su clasificacion es atendiendo

al funcionario ante quien se produce la confesion, es decir, en el lugar de

L ALSINA, Hugo, Tratado Teo6rico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial, segunda edicion, tercer
tomo, juicio ordinario civil, Ediar, Buenos Aires, 1961. P. 350.
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competencia en que se efectla, asi cuando se produce ante un juez
competente al contestar la demanda, o absolver posiciones es judicial; y
extrajudicial la que se hace ante autoridad incompetente, también se considera
extrajudicial a la que se produce fuera del juicio, aunque no se desarrolle ante

autoridad alguna o bien ante un juez incompetente.

Eduardo Pallares establece la distincion entre la confesion judicial y la
extrajudicial, sefialando que: “Judicial, la que se hace ante juez competente,
durante el juicio o en los medios preparatorios del mismo y en las providencias
precautorias. Extrajudicial, la que se hace fuera de juicio o ante juez

incompetente. >

Para Jorge L. Kielmanovich, “es judicial, cuando acontece durante la
tramitacion del proceso y a través de la realizaciéon de un acto procesal, o0 es
una consecuencia que se desprende de su omision (confesion ficta), con
abstraccion de que se haga valer dentro de aquél o en uno distinto, y sin
perjuicio de la eficacia que pueda atribuirse en uno y otro supuesto.” > En ese
sentido, Devis Echandia sefiala que “es confesion judicial la que se hace a un
juez en ejercicio de sus funciones, sea en el curso del proceso o en otro

proceso o en diligencias previas”. >*

En rigor, para que la confesion sea judicial basta que se efectie ante
un juez en ejercicio de sus funciones, es decir, atendiendo al Organo
jurisdiccional en el en el ambito de su competencia y en el ejercicio de sus

facultades y atribuciones.

El Cdédigo de Comercio en su articulo 1211 establece que la
confesion puede ser judicial o extrajudicial, precisando en el articulo 1212 es

judicial la confesion hecha ante juez competente ya al contestar la demanda, ya

2 pALLARES, Eduardo. Op. cit. P. 380.
% KIELMANOVICH, Jorge L. Op. cit. P. 486.
% DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. cit. P 284.
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absolviendo posiciones. La realizada ante juez incompetente es extrajudicial,

segun lo establece el articulo 1213.

Hay que precisar que del contenido del articulo 1212, se deduce que
tal dispositivo clasifica a la confesion atendiendo al lugar en que se produce, y
de igual manera considera confesion judicial la hecha al contestar la demanda o
al absolver posiciones, es decir, se deduce que en tal clasificacion comprende a

la confesién atendiendo a su origen y modo.

1.1.- Confesion judicial espontaneay provocada.

Ahora bien, si la confesion judicial es aquella producida ante un juez
competente, atendiendo a su origen, esta puede ser espontanea cuando surgen
por iniciativa voluntaria del confesante, es decir cuando se presta sin previo
requerimiento del juez o de la parte contraria; puede ser hecha en cualquier

estado del juicio y no se encuentra sujeta a formalidades.

Para Kielmanovich es, “confesidbn espontanea cuando el
reconocimiento del hecho perjudicial responde a la libre determinacién e

iniciativa de la parte, pudiendo efectuarse sin sujecion a formalidad alguna”.>®

Es espontanea cuando el demandado voluntariamente reconoce al
contestar la demanda o en cualquiera otro acto judicial, el derecho que ejercita
el actor; y es provocada cuando se hace por cualquiera de los litigantes al

contestar las preguntas que al efecto le hace su contrario.*

De Santo dice, que la confesidn judicial provocada es “aquella que se

produce bajo juramento o protesta, mediante interrogatorio y, a peticion de parte

% KIELMANOVICH, Jorge L. Op. cit. P 486.
¢ MATEOS ALARCON, Manuel. Op. cit. Pp.62-63.
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contraria o por disposicion del juez y de acuerdo con las formalidades

establecidas por la ley”. *’

Bajo estas circunstancias, se puede sefalar que la confesion judicial
provocada, es aquella que se produce ante un juez competente y producida
bajo juramento o protesta, por medio de un interrogatorio hecho a peticién de
parte contraria 0 por disposicion del juez y de acuerdo con las formalidades

establecidas por la ley.

1.2.- Confesion judicial expresay tacita o ficta.

Siguiendo con la clasificacion dada por Hugo Alsina, la confesion
puede ser expresa y tacita o ficta (aclarando que el término tacita o ficta para
nuestra investigacion es lo mismo), atendiendo el modo en que se efectua, la
primera es la que se formula con palabras, respondiendo a las preguntas

(posiciones) que hace la contraparte o el juez.

Jorge L. Kielmanovich al respecto sefiala que “la confesion expresa
es cuando el hecho es reconocido en forma categdrica y directa, mientras que
es tacita cuando tal efecto se deriva de una actitud precedente del declarante a
la cual la ley le asigna virtualidad probatoria, la cual, a diferencia de la expresa,

puede ser desvirtuada mediante prueba en contrario.” *®

Roland Arazi sostiene que la confesion ficta es una consecuencia
omisa del absolvente, es decir cuando se deduce de actitudes asumidas por la
parte que debia confesar. *° Dicho de otra manera, la confesién tacita o ficta es
la que presume la ley, en ese sentido el articulo 1232 del Cédigo de Comercio

sefiala que serd declarado confeso: 1.- No comparezca sin causa justa, 2.-

" DE SANTO, Victor. Op. cit. Pp. 271-272.
%8 KIELMANOVICH, Jorge L. Op. cit. P. 488.
% ARAZI, Roland. Op. cit. P. 272.
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Compareciendo, se niega a declarar; y 3.- Declarando, insista en no responder

afirmativa o negativamente.

Para José Ovalle Favela, afirma que, de igual forma, se produce la
confesion ficta cuando se deje de contestar los hechos de la demanda o se
contestan con evasivas o cuando simplemente no contesta la demanda, salvo
en casos de cuestiones familiares o el estado civil y cuando el demandado haya

sido emplazado por edictos. &

Eduardo Pallares, nos proporciona los siguientes conceptos,
“expresa, la que se lleva a cabo por medio de una declaracién escrita o verbal;
tacita, la que deriva de la omision de ciertos actos, o cuando el absolvente no
conteste en forma categorica las posiciones que se le formulan; ficta, la que

presume el legislador en los casos de la confesion ficta”.®*

Ahora bien, haciendo un analisis-comparativo entre el Codigo de
Comercio con el Codigo Federal de Procedimientos Civiles y el Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de México, en virtud de que ambas
codificaciones regulan de forma similar la clasificacion de la prueba confesional,
al considerar apropiada la clasificacion que hacen éstas dos legislaciones

especialmente. El Codigo Federal de Procedimientos Civiles al respecto sefala:

“Articulo 95. La confesion puede ser expresa o tacita,
expresa, la que se hace clara y distintamente, ya al
formular o contestar la demanda, ya absolviendo
posiciones, o en cualquier otro acto del proceso; la tacita,

la que se presume en los casos sefialados por la ley.”

% OVALLE FAVELA, José, Derecho Procesal Civil, Novena Edicién, Oxford University press, México,
2003. Pp. 128-129.
1 PALLARES, Eduardo, Op. cit.. P. 381.
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Por su parte el Cdodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de

México sefala

“Articulo 1.267. La confesidn es expresa y tacita o ficta.
Es expresa la que se hace clara y terminantemente al
formular o contestar la demanda, al absolver posiciones, o
en cualquier otro acto del proceso. Es técita o ficta cuando
la ley lo sefala.”

De éstos ordenamientos y por cuanto hace a nuestra investigacion
afirmo que la confesibn expresa es aquella que se hace clara y
terminantemente, ya sea al absolver posiciones, al formular o contestar la
demanda, o en cualquier otro acto del juicio; por lo que estimamos inadecuado
el contenido del articulo 1235 del Cdédigo de Comercio, pues en el caso de
nuestra investigacion la confesion vertida en la diligencia de exequendo es una
confesion expresa, resultando contraria a toda logica juridica que dicha

confesion tenga que estar ratificada para que surta sus efectos probatorios.

2.- Extrajudicial.

Como hemos visto la doctrina clasifica a la confesién atendiendo al
lugar en que se produzca (judicial y extrajudicial), es decir el ambito de
competencia del funcionario ante quien se verifica; en tales circunstancias es
considerada confesion extrajudicial cuando se produce fuera del juicio, aunque

no se desarrolle ante autoridad alguna o bien ante un juez incompetente.

Para Jorge L. Kielmanovich la confesional es, “extrajudicial cuando
ella se verifica fuera de los procedimientos judiciales en los que se intenta hacer

valer, supuesto en el cual la misma deber& ser acreditada como cualquier otro
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hecho, dado que ella, en rigor, no seria un medio de comprobacion de los

hechos controvertidos, si no un hecho objeto de la prueba.” ®2

El Cdodigo de Comercio por su parte en su articulo 1213 sefiala que
es extrajudicial la confesion cuando se hace ante juez incompetente; la
incégnita ahora es qué debemos entender por juez competente o incompetente,
se dice que la competencia es un concepto que se aplica a los 6rganos del
Estado para indicar la esfera o ambito (espacial, material o personal) dentro del
cual estos Organos pueden ejercer validamente las funciones que les son

propias, a contrario sensu se considera incompetente.

3.- Valor probatorio de la prueba confesional.

Se ha visto ya que la prueba confesional se puede clasificar desde
distintas maneras, pues bien, el valor probatorio concedido a cada tipo es
distinto; tal distincién depende en la mayor 0 menor certeza y seguridad en su
desahogo, es decir, en la posibilidad de que el absolvente conozca los efectos
perjudiciales de su confesibn y la inmediacion para que el juez asuma

directamente la prueba.

El valor probatorio de la confesién guarda intima relacion con los
sistemas probatorios analizados en el “capitulo I”, ya que la valoracion de la
prueba es entendida como la operacion mental que tiene por fin conocer el
mérito o valor de conviccion que pueda deducirse de su contenido, siendo ésta
una facultad por excelencia del juez; ahora bien, la cuantia probatoria
dependerd de la que técnica de apreciacion adoptada por la legislacion

aplicable, es decir, sea sistema de la libre prueba, la prueba tasada y mixto.

Giuseppe Chiovenda, afirma que la confesion es una prueba legal,

porque el legislador se basa en que nadie emite declaraciones de hecho que le

52 KIELMANOVICH, Jorge L. Op. cit. P. 487.
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sean contrarias, sino cuando esta convencido de ese hecho; rigiéndose bajo
aquella maxima: “nulla est major probatio quam proprii oris confesio, indeoque
dicitur plenisima probatio et superat omne genus probationis”, es decir, “ninguna
prueba es mayor que la confesion de boca propia, por lo cual se denomina

prueba plenisima que supera a cualquier otro género de probanza”. ®3

Devis Echandia sefala que el fundamento o razon de ser del valor
probatorio de la confesion reside basicamente en dos aspectos: primero, la
credibilidad de dicha probanza resulta de la légica, concatenada con razones
sicolégicas y morales a su favor, porque se trata de aceptar hechos
juridicamente desfavorables al absolvente; segundo, existe una razén juridica
para darle una eficacia probatoria en materia civil, al disponer del derecho
radicado en el hecho que se confiesa y la capacidad del confesante para

disponer del mismo. *

Debemos recordar que concebimos la confesion como el medio de
conviccion realizada por las partes en el proceso, siendo esta una declaracion o
reconocimiento de la verdad sobre hechos controvertidos y desfavorables al
confidente que es consiente y capaz, siendo de forma expresa o tacita. Asi el
grado de eficacia atribuida a la confesion, también, difiere en cada momento
histérico, ya que en el antiguo procedimiento inquisitivo operante en materia
penal era tal que se llego a justificar y autorizar su extraccion por medio de la

violencia fisica.

Las consecuencias procesales inmediatas de establecer a la prueba
de confesion como reina de las pruebas son que valga tanto como una
sentencia en contra de la parte que la hubiera producido: “confessus pro
judicato est, qui quo dammnodo sua sententia demmatur”. Ejemplo preciso de

este silogismo clasico significa que “si uno de los litigantes confiesa, el proceso

& cit. por BECERRA BAUTISTA, José, El Proceso Civil Mexicano, decimosexta edicion, Porria, S.A.,
México 1999. P. 113.
® DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. cit. P. 286.
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debe terminar debiendo el juzgador”, por lo tanto, en definitiva fallar en su
contra, o, por lo menos, darlo por concluido citando a oir sentencia en la que se

piensa, normalmente, se condenara al que confeso.

El articulo 1288 del Cdédigo de Comercio, establece que cuando la
confesion haga prueba plena y afecte a toda la demanda, cesara el juicio

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

Conviene precisar que la “confesion” no se debe confundir con el
"allanamiento”, figura autocompositiva que si presupone un fallo judicial en
contra del demandado que se hubiere allanado, dado que aqui si existe
reconocimiento no sélo de los hechos de la demanda, sino también de la

pretension de derecho deducida por el actor.

Resulta oportuno mencionar que el valor otorgado a la confesion
difiere en materia mercantil y penal, ya que en la primera produce prueba plena
y en la segunda es un mero indicio (articulos 1287, 1288 y 1291 del Cédigo de
Comercio, 279 y 285 del Codigo Federal de Procedimientos Penales). En el
caso de la confesional materia de nuestra investigacion, es conveniente citar a
Roland Arazi quien sigue una tendencia de la prueba tasada sefala al respecto
“En principio, en el proceso civil la confesion constituye la prueba mas
completa. Si los hechos afirmados por una de las partes son confesados por la
otra, el juez debe dictar sentencia conforme a esos hechos; desde éste punto
de vista, importa una limitacién a los poderes del magistrado.” °°En
contraposicion para el procesalista Devis Echandia quien sigue una tendencia
de la sana critica sefiala “en lo civil se le ha otorgado un valor absoluto al
considerarla como (reina de las pruebas) o la prueba por excelencia o probatio
probatissima, sin embargo, existe actualmente la tendencia a disminuir su

fuerza probatoria, para someterla al examen riguroso de su contenido en

% ARAZI, Roland, Op. cit. P. 302.
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armonia con el de otras pruebas del proceso y darle al juez libertad para

valorarla y en todo caso, debe reunir numerosos requisitos para su eficacia.” ®°

No obstante los diversos criterios que rigen la prueba confesional, y
por lo que hace a nuestra investigacion diremos que el Cédigo de Comercio
sigue el sistema de valoracion tasado, es decir, el legislador previamente ha

otorgado el valor que debe estimar el juez a la confesion, sefialando que:

“Articulo 1287. La confesion judicial hace prueba plena
cuando concurran en ella las circunstancias siguientes:

I. Que sea hecha por persona capaz de obligarse;

Il. Que sea hecha con pleno conocimiento al negocio y sin
coaccion ni violencia;

[ll. Que sea de hecho propio y concerniente al negocio; y
IV. Que se haya hecho conforme a las prescripciones del
Capitulo XIII.”

Por lo que atafie al valor probatorio de la confesion tacita o ficta, se
dice que es una virtualidad probatoria porque se presume de la ley,
desvaneciéndose Unicamente con otras aportaciones que la contradigan; por
otra parte, se dice que la confesion ficta carece de valor absoluto y su eficacia
debe ser apreciada de conformidad con todos los elementos de juicio que obran
en el proceso. Debemos mencionar en qué casos se considera confeso tacita o
fictamente en materia mercantil, siendo el caso que el Cédigo de Comercio

prevé las siguientes circunstancias:

“Articulo 1232. El que deba absolver posiciones sera

declarado confeso:

% DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. cit. P 286.
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I.- Cuando sin justa causa no comparezca a absolver
posiciones cuando fue citado para hacerlo, y apercibido de
ser declarado confeso;

Il.- Cuando se niegue a declarar; y

[ll.- Cuando al hacerlo insista en no responder afirmativa o

negativamente.”

La confesion ficta o tacita, pueden rendir pruebas en contrario,
haciéndolo en el término de prueba o dentro de su ampliacion, fuera de éstos
casos no cabe prueba alguna, cerrada la litis, sélo queda viva la funcion judicial
para dirimir la controversia; lo anterior de conformidad con el articulo 1290 del

Cdbdigo de Comercio.

Por lo que atafie a la confesion extrajudicial, Devis Echandia dice: “Es
regla de sana critica otorgarle a la confesion judicial un valor probatorio superior
a la extrajudicial, con fundamento en que hay mayor certeza de su ocurrencia y
mas seguridad de su seriedad, en que suele ser mas terminante, en que hay
mas posibilidad de que el confesante conozca los efectos legales juridicos
perjudiciales que de ella pueden sobrevenirle y mas inmediacién para que el
juez asuma directamente la prueba.” ®’ Adversamente para nuestra legislacién
mercantil (legislacion que acoge la prueba tasada) otorga los mismos efectos
probatorios plenos a la confesion judicial como a la extrajudicial, precisando

que:

“Articulo 1291. La confesién extrajudicial hara prueba
plena si el juez incompetente ante quien se hizo era
reputado competente por las dos partes en el acto de la

confesion.”

7 1dem.
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Por lo que respecta a la confesion espontanea para que sea perfecta
es necesaria su ratificacion por su autor, tal como lo dispone el articulo 1235 del
Cddigo de Comercio. Pues dicho numeral sefiala que, cuando la confesion no
se haga al absolver posiciones, sino al contestar la demanda o en cualquier otro
acto del juicio, no siendo en presencia judicial, podra pedir el colitigante y

deberé& decretarse la ratificacion; y que hecha esta, la confesién quede perfecta.

Insistimos en sefialar que la legislacion mercantil inadecuadamente
distingue entre la confesion provocada y la espontanea, se deduce ello del
contenido del articulo 1235 de la referida ley, pues impone el deber al
colitigante solicitar la ratificacion de la confesion para que sea perfecta,
derivandose logicamente que se le otorgue un valor distinto al no haberse
realizado tal ratificacion. En ese sentido afirmamos que la confesién expresa
comprende la confesién provocada y la espontanea, ya que si recordamos el
concepto de “confesion expresa” diremos que es: cuando el hecho es

reconocido en forma categérica y directa a la parte perjudicada.

La diferencia entre el valor probatorio entre la confesion provocada y
la espontanea, estriba en el hecho en que la ultima no consta la autenticidad de
la confesion, por mas que esté autorizada con la firma del demandado o conste
en actuaciones judiciales. Teniendo como antecedente en la Ley de
Enjuiciamiento Espafiola, que estimaron conveniente exigir la ratificacion,
contraria a los preceptos de las leyes 22, titulo 13, partida 32, que otorgaban a la
confesion, sin distinguir entre la espontanea y la provocada, pleno valor

probatorio.

En opinidn del autor Manuel Mateos Alarcén, refiere que “la distincion
a que nos referimos no esta justificada de ninguna manera, y que la confesion,
sea espontanea o provocada, sin necesidad de que la hecha fuera de la

diligencia de posiciones sea ratificada por su autor. °®

% MATEOS ALARCON, Manuel, Op cit. Pp. 85-86.
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Este punto resulta fundamental para nuestra investigacion, ya que en
nuestra opinién disentimos en la necesidad de la ratificacién de la confesion
vertida en la diligencia de exequendo, pues, si se considera que la confesion
expresa implica ser espontanea o provoca, resulta irrelevante su ratificacion por
estar fuera de toda logica juridica bajo tal argumento, paralelamente, estimo,

que se debiera regir bajo el sistema de la libre prueba.

Coincidimos categéricamente con el criterio adoptado por el Codigo
Federal de Procedimientos Civiles y Cdodigo de Procedimientos Civiles para el
Estado de México, ejemplos y argumentos de lo precisado en la presente tesis,
recordando que dichas legislaciones idénticamente clasifican a la confesion en
expresa o tacita; expresa, la que se hace clara y distintamente, ya al formular o
contestar la demanda, ya absolviendo posiciones, o en cualquier otro acto del

proceso; la técita, la que se presume en los casos sefialados por la ley.

Estas legislaciones comparten similitud en el criterio de no hacer
diferencia en la confesional judicial provocada y espontanea; a diferencia del
Cddigo de Comercio que lo hace, pues, por simple deduccién se infiere ello de
conformidad con su articulo 1235. Posteriormente al valorar dicha confesion,
sefala el Codigo Federal de Procedimientos Civiles, siguiendo el sistema mixto

que:

“Articulo 199.- La confesion expresa hara prueba plena

cuando concurran, en ella, las circunstancias siguientes:

l.- Que sea hecha por persona capacitada en obligarse;

Il.- Que sea hecha con pleno conocimiento, y sin coaccion
ni violencia; y

lll.- Que sea de hecho propio o, en su caso, del

representado o del cedente, y concerniente al negocio.”
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Por otra parte el Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado para el

México, ley que adopta la libre prueba, sefiala que:

Sistema libre de valoracion.

“Articulo 1.359.- El Juez goza de libertad para valorar las
pruebas, con excepcion de los documentos publicos que
siempre haran prueba plena. Lo hara tanto en lo individual
como en su conjunto, atendiendo las reglas de la légica y
la experiencia. Explicara detalladamente los fundamentos

de su valoracién y su decision.”

De lo anterior, asevero que en la confesién expresa se incluye la
espontanea y la provocada (pues su diferencia radica en la forma de su origen),
toda vez que en ambas se realiza de forma categorica y terminantemente sobre
los hechos controvertibles y perjudiciales al absolvente; concatenadamente a
ello, coincido con la citadas legislaciones que a modo de ejemplo se analizan,
resultando irrelevante que sea ineludible la ratificacion de la confesion vertida
en la diligencia de exequendo, en virtud de que dichas codificaciones
consideran a ésta como confesion judicial expresa, ademas en el caso de la
confesion espontanea no esta sujeta a requisito alguno dada la naturaleza de
como es efectuada, no obstante el valor probatorio que produzca, ya que las

referidas legislaciones tiene diverso sistema de valoracion.

C.- Requisitos para su validez de la prueba confesional.

Como todo acto juridico, cabe distinguir entre los actos inexistentes y
los actos juridicos nulos, atendiendo a ello y, a su vez a la importancia de la
prueba confesional es necesaria que la misma deba de revestir ciertos
requisitos para la validez de la confesion. En tal sentido, el Cédigo de Comercio

dispone que:
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“Articulo 1287. La confesion judicial hace prueba plena
cuando concurran en ella las circunstancias siguientes:

I. Que sea hecha por persona capaz de obligarse;

II. Que sea hecha con pleno conocimiento al negocio y sin
coaccion ni violencia;

lll. Que sea de hecho propio y concerniente al negocio; y
IV. Que se haya hecho conforme a las prescripciones del
Capitulo XIII.”

La falta de los mencionados requisitos vicia de nulidad la confesion,
para ello primero hay que tener certeza juridica de la manifestacion del
absolvente y, después para que la prueba confesional haga prueba plena, se

requiere que concurran las condiciones siguientes:

1.- Capacidad del absolvente.

Esta condicion se funda en que el confidente debe tener la capacidad
civil necesaria para obligarse, sencillamente, en la trascendencia que tiene el
acto de la confesion, no sélo desde el punto de vista del derecho civil, sino
también en el orden procesal, importancia que no permite que pueda hacerla
cualquiera sin la madurez de juicio que presupone dicha capacidad. En ese
sentido, Devis Echandia sefiala que: “por regla general, la confesion de un
incapaz carece de valor probatorio, salvo los casos exceptuados por la ley, por
ejemplo, en materia penal, la de menor puber; es decir hay unanimidad en exigir

la capacidad como requisito para la validez de la confesion”.

Por otra parte, la capacidad requiere la madurez de espiritu y la
experiencia, sin las cuales su confesion resultaria perjudicial, no sélo para el
desarrollo normal del proceso, en el que existe implicitamente un interés social

innegable, sino también para el confidente.

% DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. cit. P. 266.
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Como ha guedado precisado, la plena capacidad para confesar es la
misma capacidad civil o general o la procesal para cualquier acto en juicio.
Dicho requisito es una tutela de los intereses del propio confidente, es una
medida favorable al mismo, pues, protege en cierta modo al absolvente para

que se ha consiente de la importancia de su confesion.

2.- Que sean hechos propios.

Como lo sefialamos en el capitulo inmediato anterior, el objeto de la
prueba confesional son basicamente los hechos; tal como se dejo precisado, es
decir, la consecuencia natural del caracter de medio de prueba que tiene la

declaracion de parte, es decir la confesion.

Ahora bien, el conocimiento preciso y exacto del hecho sobre el que
recae es requisito esencial de la confesion; pues la confesion debe versar sobre
un hecho determinado, y el confidente debe saber con entera claridad, sobre
qué hecho declara. En tal sentido Manuel Mateos Alarcon sefiala que, no
tendria razén ni logica permitir que recaiga sobre hechos ajenos, porque en tal
caso las afirmaciones se convertirian en las deposiciones de un testigo, y sobre
hechos impertinentes a la contienda, porque careceria de todo valor probatorio

para decidir ésta. "

La precision del hecho sobre el que ha de recaer la confesion, para
qgue produzca prueba plena, es necesaria, porque sin ella no habria manera de
formularla. Por el contrario, si de violentarse el referido principio, se permitiria
que la confesion tuviera un objeto extrafio a aquel sobre el cual contienden los

litigantes, introduciendo de tal manera el desorden y la confusién al juicio.

0 Vid. MATEOS ALARCON, Manuel. Op. cit. P. 75.
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3.- Que la declaracién sea legal.

De tal manera, para que la confesion judicial goce de efectos
probatorios plenos, de conformidad con el articulo 1287 fraccion 1V, sefala que
la confesion deba ser hecha conforme a las prescripciones del capitulo XIlI, es
decir, conforme a los numerales 1211 al 1236 del Cddigo de Comercio,

dispositivos que regulan la prueba confesional.

Ahora bien, por lo que hace a la confesién vertida en la diligencia de
exequendo, hay que precisar que en el capitulo que antecede se precisé que
dicha confesion es espontanea, por lo cual no esta sujeta a formalidad alguna,
que a diferencia de cuando ésta es provocada, pues de ser asi debe cubrir

ciertos requisitos de procedibilidad.



CAPITULDO
TERCERDO.

JUulclo EJECUTIVO
MERCANTIL.
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A.- Breve resefia histérica del juicio ejecutivo.

El juicio ejecutivo mercantil es el proceso donde se dicta un auto de
ejecuciéon de mandamiento en forma, como lo establece el articulo 1392 del
Cddigo de Comercio “Presentada por el actor su demanda acompafiada del
titulo ejecutivo, se proveera auto, con efectos de mandamiento en forma, para
que el deudor sea requerido de pago, y no haciéndolo se le embarguen bienes
suficientes para cubrir la deuda, los gastos y costas, poniéndolos bajo la
responsabilidad del acreedor, en depdsito de persona nombrada por éste.” En
la ejecucion de éste auto encuentra origen la confesion objeto de nuestro
estudio; aclarando que el término de auto de mandamiento en forma o auto de
exequendo significa lo mismo. Por lo tanto que resulte de gran interés el analisis

correspondiente, primero en sus fuentes historicas.

Se ha visto que en la conformacion del sistema juridico mexicano fue
una simple trasplantacion del Derecho de Castilla; tal cultura a su vez se inspira
en el Derecho Romano-Germanico. En lo referente al juicio ejecutivo, el
Derecho Romano regulé en la época de la ley de las Xl Tablas, el acreedor que
habia obtenido una sentencia favorable y no habia sido pagado, podia ejercer la
manus injectio, de la siguiente forma: “Como has sido juzgado o condenado a
darme diez mil sextercios, y por dolo no me los pagaste, por la misma cosa de
los diez mil sextercios juzgados, te pongo la mano (manus injectio) y al mismo
tiempo sujetaba alguna parte de su cuerpo, con lo cual el magistrado autorizaba

al acreedor a llevar a su casa al deudor y encadenarlo. ™

Conforme al paso del tiempo, el Derecho Romano evolucioné el juicio
ejecutivo hasta llegar a la pignus in causa judicati captum, siendo éste un medio

para constrefiir la voluntad del deudor, que se habia convertido en una prenda a

" ZAMORA-PIERCE, JesUs, Derecho Procesal Mercantil, tercera edicion, Cardenas Editor y Distribuidor,
México, 1983. Pp. 159-160.
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favor del acreedor, con facultad de venderla por orden del magistrado. El paso
decisivo estaba dado: la satisfaccion de la obligacién en especie se hacia en su
equivalente en dinero. El pignus in causa judicati captum (prenda adquirida en
virtud de sentencia) fue la institucion necesaria para poder convertir en dinero la
cosa del deudor, ya que el acreedor no podia exigir la entrega de ésta en

propiedad. "

Para José Soberanes Fernandez, el origen préximo lo tenemos en el
Pacto de Wadiatio de origen germanico, siendo esta una clausula por medio de
la cual el deudor se declaraba sometido en su persona y bienes (obligatio
omnium bonorum) a los actos de ejecucion que quisiera realizar el acreedor al
ser incumplida la obligacion (pactum de ingrediendo) sin la intervencion previa
de autoridad judicial. " Posteriormente ésta clausula fue acogida por notarios
de castillas de la baja Edad Media que incluian en las escrituras publicas que
contenian un crédito, la cual no era otra cosa mas que la autorizacion otorgada
por el deudor para que el juez ejecutara en su persona y bienes, tal y como si
hubiera dictado sentencia condenatoria. Esta clausula se justificé al identificar el
reconocimiento del débito que se hacia ante notario con la confesion judicial

que acarreaba inmediata sentencia condenatoria.

Durante la colonia se introdujo el juicio ejecutivo espafiol bajo
fundamento legal en la Ley dada en Toledo por los Reyes Catdlicos, Isabel y
Fernando en el afio de 1480, recopiladas con el nimero 1, del Titulo XXVIII, del

Libro undécimo de la Novisima de las Leyes de Espana.

En la época independiente, en el afio 1821, surgi6 el problema de la
continuidad de las instituciones juridicas coloniales, pues, el sistema legal no se

podia improvisar de la noche a la mafiana, asi los primeros gobiernos tuvieron

2 1dem
73 SOBERANES FERNANDEZ, José Luis. Op. cit. Pp. 2-3.
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qgue seguir utilizando la estructura juridica de la Nueva Espafia. Por decreto de
14 de febrero de 1826 se ordend aplicar el Reglamento para la Administracion

de Justicia que dieron las Cortes de Caliz del 9 de octubre de 1812.

Restaurada la Republica, el gobierno se propuso definitivamente
poner fin al desorden legislativo, y dar marcha a la codificacion. Asi vemos que
1870 se publica el primer Codigo Civil para el Distrito Federal, y el 13 de agosto

de 1872 se publica el Cédigo de Procedimientos Civiles. ™

Es gran relevancia para nuestro objeto de estudio saber que una
enmienda constitucional, de fecha 14 de diciembre de 1883, otorgd a la
federacion la facultad exclusiva de legislar en materia mercantil. En el afio 1884
México recibié su primer Codigo de Comercio Federal (Cédigo de Baranda),
inspirdndose en el codigo italiano de 1882, durante el régimen de Porfirio Diaz.
En el aflo 1889, México recibi6 un nuevo Coédigo de Comercio mismo que
actualmente todavia se encuentra vigente, aunque ha sufrido diversas
modificaciones, aunado a que ciertas materias importantes han encontrado
reglamentacion en leyes federales especiales, principalmente a partir del afo
1932, ya que en 1929 hubo proyectos para un nuevo Codigo de Comercio, pero

ninguno de ellos prosperé.

1.- Juicio Ejecutivo Mercantil.

Bajo tal contexto historico que sirvio de inspiracibn a nuestras
instituciones, mismas que aun se encuentran vigentes en la ley mercantil, para
la procedencia de la via ejecutiva, es necesaria la existencia de un titulo que

traiga aparejada ejecucion.

™ |dem
> MARGADANT S., Guillermo Floris, Op. cit. Pp. 190-191.
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Es preciso, previamente, entender qué es un “titulo ejecutivo”, y al
respecto sefiala Escriche que es: “el instrumento que trae aparejada ejecucion
contra el obligado, de modo que en su virtud se puede proceder sumariamente
al embargo y a la venta de los bienes del deudor moroso para satisfacer al

acreedor.” ®

Nuestro Cédigo de Comercio requiere para la procedencia del juicio
ejecutivo mercantil un documento que a su vez tenga aparejada ejecucion,

estableciendo al respecto:

“Articulo 1391. El procedimiento ejecutivo tiene lugar
cuando la demanda se funda en documento que traiga

aparejada ejecucion.
Traen aparejada ejecucion:

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

Il.- Los instrumentos publicos, asi como los testimonios y
copias certificadas que de los mismos expidan los

fedatarios publicos.

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

V.- Los titulos de crédito;

V.- Las pdélizas de seguros conforme a la ley de la materia;

7 Cit. por ZAMORA-PIERCE, Jesds, Op. cit. P. 160-161.
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VI.- La decision de los peritos designados en los seguros
para fijar el importe del siniestro, observandose lo prescrito
en la ley de la materia;

VIl.- Las facturas, cuentas corrientes y cualesquiera otros
contratos de comercio firmados y reconocidos
judicialmente por el deudor; y

VIII.- Los demas documentos que por disposicion de la ley
tienen el caracter de ejecutivos 0 que por sus

caracteristicas traen aparejada ejecucion.”

Conocedores de cuales documentos trae aparejada ejecucion, ilustra
a nuestra investigacion el criterio de nuestro mas alto tribunal que realiza un
exégesis profunda y completa sobre la naturaleza juridica del juicio ejecutivo,
hecha por la extinta tercera sala, de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

nos define los siguiente:

“JUICIO EJECUTIVO.

El juicio es un procedimiento sumario por el que se trata
de llevar a efecto, por embargo y venta de bienes, el cobro
de créditos que constan por algun titulo lo que tiene fuerza
suficiente para constituir por si mismo plena probanza.
Este juicio no se dirige a declarar derechos dudosos o
controvertidos, sino a llevar a efecto los que se hayan
reconocidos por actos o en titulos de tal fuerza, que
constituyen una vehemente presuncion de que el derecho
del actor es legitimo y esta suficientemente probado para
gue sea desde luego atendido. Siendo un procedimiento
extraordinario, solo puede usarse de él en circunstancias
determinadas que el legislador ha previsto, y cuando

medie la existencia de un titulo que lleve aparejada
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ejecucion, conforme a lo dispuesto por los preceptos
legales relativos, siendo necesario, ademas, que en el
titulo se consigne la existencia del crédito, que éste sea
cierto, liquido y exigible; y la fuerza demostrativa del titulo
no puede existir cuando no se conocen con certeza los
elementos constitutivos de la relacion juridica, o sea la
persona del acreedor, la del obligado a cumplir la
prestacion que se exige y el objeto de la misma prestacion;
en otros términos, para la procedencia del juicio ejecutivo,
es indispensable que conste en uno de los titulos a que se
refiere la ley, que el ejecutante sea acreedor, que el
ejecutado sea deudor, y que la prestacion que se exige
sea precisamente la debida, y si no es liquida, ni exigible,
no puede dar lugar a la ejecucién. Por otra parte, los titulos
ejecutivos no pueden ser universales sino que debe
precisarse en ellos, a la persona obligada a cumplir la
prestacion que se consigna y la aceptacion de esa

persona.””’

Visto lo anterior, sefialamos categoricamente que el juicio ejecutivo
mercantil es el procedimiento que persigue como propdésito fundamental,
primero, el embargo y, después, la venta de los bienes para garantizar y pagar
el crédito demandado, sin embargo, para su procedencia es necesario la
existencia de un documento que traiga aparejada ejecucion, lo que significa que
es un derecho legitimo y suficientemente probado por el actor para que sea

atendido sumariamente.

" Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Quinta Epoca, Tomo XXXIV, pagina: 2115.
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2.- Etapa Postulatoria.

Basicamente en esta etapa las partes en el proceso platean sus
pretensiones y resistencias, relatan los hechos, exponen lo que a sus intereses
convenga y aducen los fundamentos de derecho que consideran favorables. Es
decir, es la etapa durante la cual las partes expresan, en sus demandas,
contestaciones y reconvenciones sus pretensiones y excepciones, asi como los
hechos y disposiciones juridicas en que se fundan; de conformidad con lo

establecido en los articulos 1392 y 1396 del Codigo de Comercio.

En esta fase, se plantea el litigio ante el juzgador, y termina cuando
ha quedado determinada la materia sobre la cual habra de probarse, alegarse y
posteriormente, sentenciarte. Ahora bien, se deduce del contendido del articulo
1327 del Codigo de Comercio, que el juicio ejecutivo mercantil es de “litis
cerrada”, pues, ésta disposicion claramente instituye "la sentencia se ocupara
exclusivamente de las acciones deducidas y de las excepciones opuestas
respectivamente en la demanda y en la contestacion”, de lo que se advierte que
la litis en el juicio ejecutivo mercantil queda establecida con los hechos funda su
accion y demanda inicial, y aquellos en que la demandada funda sus

excepciones expuestas en el escrito de contestacion a la demanda.

El juicio ejecutivo mercantil inicia con el escrito de demanda, misma
qgue debera satisfacer los requisitos que establece el articulo 1401 del Cédigo
de Comercio y 322 del Cddigo Federal de Procedimientos Civiles aplicando

supletoriamente, siendo los siguientes:

“Articulo 1401.- En los escritos de demanda, contestacion
y desahogo de vista de ésta, las partes ofreceran sus

pruebas, relacionandolas con los puntos controvertidos,
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proporcionando el nombre, apellido y domicilio de los
testigos que hubieren mencionado en los escritos
sefialados al principio de este articulo; asi como los de sus
peritos, y la clase de pericial de que se trate con el
cuestionario que deban resolver; y todas las demas

pruebas que permitan las leyes.”

“Articulo 322. La demanda expresara:
I. El tribunal ante el cual se promueva,;
[I. El nombre del actor y el del demandado.

lll. Los hechos en que el actor funde su peticion,
narrandose sucintamente, con claridad y precision, de tal
manera que el demandado pueda producir su contestacion

y defensa;
IV. Los fundamentos de derecho; y

V. Lo que se pida, designandolo con toda exactitud, en

términos claros y precisos.”

De igual manera, debera de anexarse al escrito inicial de demanda el
documento base de la accion, junto con copias de traslado para el
emplazamiento, de conformidad con lo que establece el articulo 1061 del
Caddigo de Comercio; por lo tanto reunidos los requisitos aludidos, el juez dictara
un auto de exequendo o de mandamiento en forma, a fin de que se requiera de

pago, embargue y emplace al demandado.
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3.- Etapa Probatoria.

Es de advertirse que el presente tema se desarrollara Unicamente por
lo que atafie a la prueba confesional por ser objeto de nuestro estudio. Esta
fase la concebimos como aquella en la cual las partes y el juzgador realizan
actos tendientes a verificar los hechos controvertidos, desenvolviéndose de la
siguiente forma: ofrecimiento, admisiéon, preparacién y desahogo de pruebas.
Considerando pertinente consultar e ilustrarnos mediante el criterio adoptado

por nuestros Tribunales Federales sobre el fin de la etapa probatoria:

“DILACION PROBATORIA EN EL JUICIO EJECUTIVO
MERCANTIL. FINALIDAD DE LA.

La dilacion probatoria se abre para que la parte
demandada justifigue sus excepciones y no para que el
actor pruebe su accion, de modo que tal demostracion

implica acreditar los hechos en que aquélla se funda.” ’®

Cabe seiialar, que en el juicio ejecutivo mercantil si el demandado
contesta oponiendo una excepcion no contempladas en los articulo 8° de la Ley
General de Titulos de Crédito y 1403 del Cédigo de Comercio, o bien, omite dar
contestacion la demanda dentro de los cinco dias que tiene para ello, se
continuara el procedimiento admitiendo y desahogando las pruebas sefialadas

en el escrito inicial de demanda ofertadas por la parte actora.

Contrariamente, si durante los cinco dias el demandado contesta y
opone contra la accion cambiaria alguna de las excepciones enumeradas en los
articulo 8° o 1403 de las leyes respectivas antes citadas, pero si ademas, a

criterio del juez, el negocio exige pruebas, se abrira el juicio a pruebas por un

8 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tribunales Colegiados de Circuito, Novena Epoca,
Tomo I, pagina: 507.



71

término que no excedera de quince dias para el desahogo de las probanzas
ofrecidas por las partes, como lo previene el articulo 1401 del Cddigo de
Comercio. Ahora bien, es de mencionarse que tal actividad probatoria se
desenvuelve con ciertas formalidades esenciales, tanto, en su ofrecimiento,
preparacion y desahogo; exigidas fundamentalmente en la confesion judicial por

su valor absoluto, y se establece como una garantia de seriedad de la prueba.

3.1. Ofrecimiento de pruebas.

Es un acto de las partes, puesto que son quienes ofrecen al tribunal
los diversos medios de pruebas. En esta etapa procesal, las partes proponen
las pruebas con las que pretenda apoyar los hechos que han aducido. Por lo
que hace a la prueba confesional en materia mercantil, especificamente en el
juicio ejecutivo, se podra ofrecerd por la parte “actora” en el escrito inicial de
demanda o en el desahogo de vista de la contestacion de la demanda, la parte
“demandada” exclusivamente la podra ofrecer en la contestacion de la

demanda; segun lo disponen los articulos 1214 y 1401 del Cddigo de Comercio.

Hay que advertir, que el ofrecimiento de la confesion realizada en la
diligencia de exequendo Unicamente la podra hacer la parte actora, pues, ésta
singularmente la produce la parte demandada a quien se le requiere de pago,
momento mismo en que se verifica la confesion; luego entonces, se colige, que
dicha confesion necesariamente la pueda ofrecer la parte actora, la cual no
requiere de preparacion, ya que ésta consta en la actuacion judicial
correspondiente (diligencia de exequendo), la cual se desahoga dada su propia
y especial naturaleza.

Por otra parte, al ofrecerse la confesion provocada se debera
acompabfar el pliego de posiciones que debera de absolver la parte absolvente,

asi como podra exigirse su desahogo de forma personal, de conformidad con el
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articulo 1215 del citado ordenamiento. Precisando que la confesién se puede

ofrecer de la siguiente manera:

a) En primer lugar, anexando al escrito de ofrecimiento de pruebas el
pliego que contenga las posiciones. Este documento se presenta generalmente
en sobre cerrado, el cual contiene las posiciones que deberd contestar o

absolver el confesante.

Entendiendo por posicion al interrogatorio en sentido afirmativo y
conminado para que el confesante reconozca la verdad de un hecho perjudicial.
Eduardo Pallares, al respecto sefiala que son “formulas autorizadas por la ley,
mediante las cuales el articulante afirma la existencia de un hecho litigioso y
conmina al confesante para que lo reconozca como tal.” ”® En la préactica la
posicion se redacta de la siguiente forma: “Diga usted si es cierto como lo es

que”, ...

b) Se puede ofrecer la prueba confesional sin acompafar el pliego de
posiciones, en tal caso, el érgano jurisdiccional no procede citar al absolvente,
sino después de haber sido presentado el pliego de posiciones, tal y como lo
establece el articulo 1223 del Codigo de Comercio; en la praxis el juez
conocedor previene al oferente para que en un término prudente exhiba el
pliego de posiciones para que se sefiale dia y hora para que tenga verificativo el
desahogo de la confesion, con apercibimiento que en caso de no exhibirse se
declara desierta dicha probanza.

Por lo que atafie la prueba confesional vertida en la diligencia de
exequendo solamente la podra ofrecer la parte actora, pues, como lo dispone el
articulo 1394 de la Ley mercantil, la diligencia de embargo se iniciara con el
requerimiento, y de no hacerse el pago se procedera al embargo; en la practica

se estila poner a la vista de la parte demandada el titulo de crédito o documento

™ PALLARES, Eduardo, Op. cit. P. 163.
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base de la accion para el efecto de reconocer la firma y la cantidad que se le
reclama. En las mencionadas condiciones, s6lo puede ser confesante la
colitigante pasiva, pues a ella Unicamente le corresponde manifestarse al

respecto, estos es confesar lo que considere o concierne a su derecho,.

Como se precisé ésta probanza Unicamente puede ofrecerla la parte
actora, no asi la parte demandada, lo anterior fue analizado en el tema A,
namero 4, del Capitulo Segundo, pues, la confesion produce el efecto de

perjudicar a quien la produce, no asi en lo que la beneficia.

Siguiendo con el ofrecimiento, la confesion vertida en la diligencia de
exequendo se ofrecerd por el actor categoricamente en el desahogo de la vista
con relacion a la contestacion de la demanda, asi lo dispone el articulo 1401 de
la citada codificacion mercantil, pues, resulta incongruente ofertarla desde la
demanda, ya que estaria condicionada a que el demandado confiese o no en la
referida diligencia; ahora bien, en el caso de no contestar la demanda dicha
confesidn no podra ser ofrecida, ya que el actor no puede ofrecer pruebas si el
demandado se constituyd0 en contumacia, de conformidad con el citado

numeral.

3.2. Admision de pruebas.

Es un acto del tribunal, a través del cual se acepta o se declara
procedente la recepcion del medio de prueba que ha considerado idéneo para
acreditar el hecho o para verificar la afirmacion o negativa de la parte con ese
hecho. La admisién de pruebas es un pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional,
contenido en una resolucion en la que se admiten y las que se desechan a las

partes.
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En torno a la confesion materia de nuestro investigacion ésta quedara
admitida por este mismo auto de admisién de pruebas; de igual modo, bajo este
mismo proveido se verificara su desahogo; en virtud de su naturaleza (consta
en una actuacion judicial) que no requiere de mayor tramite para que se

verifique su desahogo.

3.3. Preparacion de pruebas.

Las pruebas que hayan sido admitidas requieren de una preparacion
previa, alguna de ellas, para que se puedan recibir. Otras no requieren de esa
preparacion, dependen de la naturaleza propia de cada prueba en particular. De
ello, podemos sefialar que la preparacion consiste en el conjunto de actos que
realiza el tribunal, con la colaboracion de las propias partes y de los auxiliares
del propio tribunal; por ejemplo: citar a las partes, a los testigos o peritos para el

desahogo de esa prueba, fijar fecha y hora para determinada diligencia.

La prueba confesional pertenece al grupo de pruebas que requieren
una preparacion dentro del proceso para su desahogo, esta sera una carga
procesal para el oferente de la prueba, de conformidad con el articulo 1194 del
Caddigo de Comercio. Ofrecida y admitida la confesional, por lo que es necesario
gue se cite al absolvente personalmente por conducto del notificador para que
comparezca a absolver las posiciones que se le articularan, de lo contrario se

corre el riesgo de no desahogarse.

El absolvente ser& citado personalmente, a mas tardar el dia anterior
al sefialado para la audiencia, bajo apercibimiento de que si dejase de
comparecer sin motivo justificado, sera tenido por confeso, siempre y cuando lo
solicite el oferente de la prueba. Se requiere, primero, que el absolvente sea
citado en forma personal, y ademas que se le haga expresamente el

apercibimiento de que, en caso de que no comparezca, sera declarado confeso.
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Sin estos dos requisitos no podra ser declarado confeso, de conformidad con la

fraccion | del articulo 1232 del Cddigo de Comercio.

Por lo que respecta a nuestra investigacion, la prueba confesional
vertida en la diligencia de exequendo, no necesita en lo absoluto de alguna
preparacion ya que como lo hemos analizado ésta resulta una confesion
espontanea que no requiere de formalidades ni solemnidades, al ser una simple
manifestacion de voluntad realizada en la diligencia de exequendo, por lo que

aseveramos que no requiere de preparacion dada su naturaleza.

3.4. Desahogo de pruebas.

Es el desarrollo o desenvolvimiento, practica o ejecucion de los
medios de prueba admitidos a las partes y que han sido debidamente
preparadas. Asi tratandose de la prueba confesional, el desahogo consiste en el
desarrollo de las preguntas y respuestas respectivas que se le hacen a una de
las partes. Existen pruebas, que por su naturaleza, tienen un desahogo
automatico, es decir, se desahogan por si mismas, ejemplo: la documental, la

instrumental y la presuncional en su doble aspecto.

En cuanto a la confesional, el absolvente que ha sido citado para
contestar a las posiciones que se le articularan, comparece al juzgado el juez
en su presencia se abrira el pliego de posiciones y, antes de proceder al

interrogatorio el juez calificara las posiciones en estricto apego siguiente:

“Articulo 1222. Las posiciones deben formularse en
términos precisos, no han de ser insidiosas; no han de
contener cada una mas de un solo hecho y éste ha de ser

propio del que declara.”
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Debemos entender que las posiciones solo se refieran a los hechos
gue son objeto de la prueba, éstos se articulen en términos claros y precisos;
ademas que contengan, cada una, un solo hecho propio de la parte absolvente,
aunque se permite que un hecho complejo, compuesto de uno o mas hechos,
pueda comprenderse en una sola posicion, cuando por su intima relacién que
exista entre ellos, no pueda afirmarse o negarse uno sin afirmar o negar el otro.
No deben ser insidiosas, entendiéndose como tales, las que se dirijan a ofuscar
la inteligencia del absolvente, con el objeto de inducirlo al error. En el caso de
referirse a hechos negativos que envuelvan una abstencion o impliquen un
hecho o consecuencia de caracter positivo, que se formulen en términos que no

den lugar a respuestas confusas.

La absolucion de posiciones debe ser hecha por la parte material
personalmente, cuando asi lo exija quien las articula o cuando el apoderado
ignore los hechos. Fuera de estos casos, el procurador que tenga clausula

especial para este objeto podra absolver posiciones.

Calificadas de legales las posiciones en los términos precisados, se
procede a tomar al absolvente la protesta de decir verdad, en el sentido de que
se conducira con la verdad al responder a las posiciones, apercibido que de no
hacerlo, se le aplicaran las penas que impone el Cédigo Penal Local respectivo
a los de su clase. No se permitirda al absolvente en estar asistido de su
abogado, procurador ni otra persona, ni se le dara traslado ni copia de las
posiciones, ni término para que se le aconseje; Unicamente al absolvente
extranjero, que no hable el idioma castellano, se le permitira estar asistido de

interprete, tal y como lo sefiala el articulo 1226.

Acto continuo, el juez procede al interrogatorio asentado literalmente
las respuestas, estas tendran que ser afirmativa o negativamente, y después
agregar las explicaciones que estime pertinentes, o las que considere el juez,

de conformidad con lo dispuesto por el articulo 1228 de la Ley Mercantil.
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En virtud de ser respuestas categoéricas, es decir afirmativa o
negativamente, queda prohibido negarse a contestar bajo cualquier
circunstancia, bajo apercibimiento de tenerlo por confeso si persiste en su
negacion. De igual manera cuando el absolvente conteste de modo evasivo, el
juez apercibira para tenerle por confeso sobre los hechos respecto de los
cuales no contesta terminantemente, lo anterior como lo estatuyen los
numerales 1228 y 1229.

Terminado de contestar el pliego de posiciones el articulante puede
formular de nueva cuenta posiciones por Unica vez, como lo ordena el articulo
1221. Al iniciar la diligencia, la parte absolvente firmara al margen el pliego de
posiciones; a su vez firmara la declaracién asentada en el acta, previa su
revision, ya que de lo contrario, una vez firmada no puede variarse ni en la

sustancia ni en la redaccion, como estatuye el articulo 1232.

Asi las cosas y, en torno a nuestra investigacion, es decir, a la
confesion vertida en la diligencia de exequendo su ofrecimiento exclusivamente
corresponde a la parte actora, pues en el momento de que se requiere de pago
al demandado, éste puede manifestar lo que a su interés legal convenga, acto
en el cual confiesa deber la cantidad reclamada o que la firma que calza el
documento base de la accibn pertenece a él; luego entonces que, tal
manifestacion conste en una actuacion judicial levantada con motivo del
cumplimiento del auto de exequendo, por lo que no se requiera de preparacion
y, consecuentemente que, su desahogo se verifigue dada su propia y especial

naturaleza, surtiendo sus efectos probatorios sin mayor tramite.
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4.- Etapa Preconclusiva o Conclusiva.

En esta etapa las partes expresan sus alegatos o conclusiones,
respecto de la actividad procesal precedente y el juzgador también expone sus
propias conclusiones en la sentencia, poniendo término al proceso en su

primera instancia.

En el caso del juicio ejecutivo mercantil, terminado el periodo de
pruebas a instancia de parte, se abrird el periodo de alegatos, el cual sera de
dos dias comunes para las partes, asi lo contempla el articulo 1406 del Cédigo
de Comercio. Los alegatos no constituyen una condicién para la continuidad del
juicio, sino un derecho procesal para los litigantes, el articulo 1407 de la Ley
mercantil estable que, de haberse ofrecido alegatos por las partes o trascurrido
dicho término sin que lo hayan realizado, se les citara para oir sentencia, la cual
se pronunciara a mas tardar en ocho dias después de haberse hecho la

citacion.

La sentencia puede ser condenatoria o absolutoria, en el primer caso
se acreditd la procedencia de la via y la accion intentada, por lo cual se
ordenara el trance y remate de los bienes embargados y el pago al acreedor.
De no haber sido procedente la accion o la via intentada, la sentencia absolvera
al reo de las prestaciones reclamadas, reservando los derechos del actor para
que los haga valer en la via y forma que corresponda, como lo estatuye el
articulo 1409 de la citada ley.

Ahora bien, el articulo 1410, establece que, a virtud de sentencia de
remate se procedera a la venta de los bienes secuestrados, previo avallo
hecho por dos corredores o peritos y un tercero en caso de discordia. Estos

seran nombrados por las partes y, el tercero en discordia por el juez.
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Concluido el avallto se notificard a las partes para que concurran al
juzgado a aceptarlo o0 a oponerse, si esto Ultimo no sucede se sefala dia y hora
para que tenga verificativo la audiencia de remate, anunciando la venta de los
bienes mediante la publicacion por tres veces dentro de tres dias si fuesen

muebles, y dentro de nueve si fuesen inmuebles.

B.- Auto de exequendo.

El tema a abordar es de gran interés para nuestro estudio por que en
el cumplimiento del auto de exequendo es donde se efectla la confesion, de ahi
qgue es imprescindible su estudio, considerando pertinente separar éste tema
con el que le precede, toda vez que dicho auto se ejecuta de la siguiente forma:
en el requerimiento de pago, embargo y emplazamiento, actuaciones

concatenadas en su cumplimiento.

Ha quedado establecido que, reunidos los requisitos de procedibilidad
para el juicio ejecutivo mercantil el juez dictard un auto de mandamiento en
forma (auto de exequendo), cabe precisar que el término "auto de mandamiento

en forma”, “auto de ejecucion” o “auto de exequendo” son términos iguales y su

uso es indistinto para nuestro trabajo.

Sefiala Marco Antonio Téllez Ulloa que, “Presentada la demanda, la
actuacion oficiosa entra en juego. Primeramente el juez debera apreciar, si
aquella redne los requisitos de los articulos 1069, 1070 y 1071, es decir, que
contenga el domicilio del deudor, pues de otra manera no se proveera el
mandamiento. Enseguida, el examen del titulo, que sea de aquellos que llevan

aparejada ejecucion, presupuesto de forma viable para proceder, y si el actor
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puede demandar y el ejecutado ser demandado. Probados los requisitos de la

demanda y del titulo, se proveera auto con mandamiento en forma. %

Para Jesus Zamora-Pierce, sefala al respecto que: “Si del examen
del titulo el juez concluye, provisionalmente, que tiene caracter ejecutivo, dictara
el auto llamado de embargo, o de ejecucion, o de exequendo, para que el
deudor sea requerido de pago, y no haciéndolo se le embarguen bienes

suficientes para cubrir la deuda y costas (articulo 1,392, C. Com.).” !

Resulta ineludible recordar que el antecedente del auto de exequendo
lo encontramos en el Derecho Romano, sin embargo en éste s6lo admitia como
titulo ejecutivo la “actio iudicati” (sentencia judicial). En la edad media, el
principio de “in iure confessus pro iudicato habetur” (la confesion judicial de una
deuda) sirvié de base para conseguir por medio de un proceso simulado, un
titulo ejecutivo. Una posterior simplificacion permitio suprimir la demanda, las
partes comparecian ante el juez y, sin formular demanda, confesaban una
deuda a requerimiento de otra. El juez pronunciaba un simple praeceptum de
solvendo executivum o praeceptum iudicis in confessus, con la eficacia de la
“actio iudicatio” (sentencia judicial), con el que mandaba cumplir al deudor lo
confesado en el plazo que se le hubiese sefalado, y permitia al actor pasar a la

ejecucién tan pronto transcurriera ese plazo sin pagar al deudor. #

Por lo que corresponde a nuestra legislacion mercantil no hace
referencia al término “auto de exequendo”, sin embargo, se sigue utilizando
dicho vocablo en torno a su antecedente. Asi las cosas éste es el auto de
admision que el juez dicta con relacion con la demanda inicial, para ello la

demanda debe pasar ciertos filtros: el analisis oficioso de la procedencia de la

8 TELLEZ ULLOA, Marco Antonio, El Enjuiciamiento Mercantil Mexicano, segunda edicién, Del Carmen,
México, 1980. P. 307.

81 ZAMORA-PIERCE, JesUs. Op. cit. P. 169.

8 |bidem. P. 162.
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via (revision que el titulo base de la accién tenga aparejada ejecucion) y la
caducidad de la accién cambiaria. No obstante ello, el auto que admite la via no
prejuzga la procedencia de la accion, si no que sefiala que la contienda se esta

iniciando de forma correcta, ilustra transcribir el siguiente numeral que sefala:

“Articulo 1392. Presentada por el actor la demanda
acompafiada del titulo ejecutivo, se proveera auto, con
efectos de mandamiento en forma, para que el deudor sea
requerido de pago, y no haciéndolo se le embarguen
bienes suficientes para cubrir la deuda, los gastos y
costas, poniéndolos bajo su responsabilidad del acreedor,

en deposito de persona nombrada por éste.”

En tales condiciones, recaido el auto de exequendo, en primer
término, en la practica se estila que el actor solicite una cita con el actuario para
acudir al domicilio del demandado; es decir dicho auto se cumplimenta fuera del
tribunal, por quien actua por el juez, la legislacion mexicana denomina como
Secretario Actuario o Ejecutor. Posteriormente y, constituidos actor (puede ser
personalmente o a través de su endosatario en procuracion o en propiedad) y el
Actuario en el domicilio de la parte demandada es requerido de pago y, no
haciéndolo, se procede a embargar bienes suficientes del deudor para cubrir su
incumplimiento, bienes que se pondran bajo responsabilidad del acreedor; tales
bienes pueden o no ser sustraidos del domicilio del demandado (bienes
muebles) a eleccion del actor para garantizar sus pretensiones, en el lugar que
éste indique. Resulta ilustrativo para nuestro trabajo de tesis transcribir un
ejemplo de como se desenvuelve dicha diligencia, tal como acontece de la

siguiente manera:



“En Ecatepec de Morelos, Estado de México; siendo las
doce horas, con cuarenta minutos del dia veinticuatro del
mes de agosto del afio dos mil cuatro, la suscrita,
Ejecutora del Juzgado Tercero Civil de Cuantia Menor de
Ecatepec de Morelos, Estado de México; acompafiada del
endosatario en procuracion Lic. David Pinzon Ruiz, quien
se identifica con cédula profesional 5433401, nos
constituimos legalmente en el domicilio sefialado como de
la parte demandada Mariano Olvera Veldsquez, sito en
calle Yhuallan numero treinta y dos, colonia Ciudad
Azteca, tercera seccién, perteneciente a este Municipio de
Ecatepec de Morelos, Estado de México, y cerciorada de
ser el domicilio correcto por indicarlo la nomenclatura de la
calle, colonia y numero pintado en el exterior en la fachada
de la casa, el inmueble presenta las siguientes
caracteristicas: casa de un nivel, fachada de tabique, sin
pintar y sin aplanado, zaguan metalico, y en donde si vive
la persona buscada por manifestarlo personalmente el
demandado, quien no se identifica ya que dice no es
necesario hacerlo ni lo desea, presentando la siguiente
media filiacion: sexo masculino de veinticinco afos
aproximadamente, tez morena clara, delgado, uno setenta
de altura, cabello castafio, a quien previa mi identificacion
con gafete oficial expedido por el Poder Judicial del Estado
de México, le hago saber el objeto de la presente
diligencia, que es con el fin de dar cumplimiento al
proveido de fecha uno de abril y quince de junio del afio
dos mil cuatro, dictado por el Juez Tercero Civil de Cuantia
Menor de Ecatepec de Morelos, Estado de México;
tramitado en el expediente numero 345/2004; acto

seguido procedo a practicar la diligencia dando lectura
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integra al auto que se cumplimenta y le requiero para
gue haga pago de la cantidad de $ 20, 000.00 (veinte mil
pesos 00/100 M. N.), por concepto de suerte principal, mas
los intereses reclamados y en caso de no hacerlo, sefale
bienes de su propiedad suficientes para garantizar el
adeudo, apercibido que en caso de no hacerlo asi, el
derecho de sefalar bienes lo tendra la parte actora,
enterado de lo anterior manifiesta: Que si reconoce la
firma que calza el en el pagaré que se le muestra en la
copia simple de traslado, que ha realizado varios abonos
pero no ha pagado totalmente, que no puede pagar en
este momento ni es su deseo sefialar bienes para
embargo. Permitiéndonos el acceso voluntario a su casa,
por lo que en uso de la palabra la parte actora manifiesta:
gue bajo su propia responsabilidad sefiala bienes para
embargo que garantice el adeudo, el siguiente bien mismo
gue se encuentra en la cochera de la casa, y es: Un
vehiculo volkwaguen, tipo combi, modelo 1993, placas de
circulacion 8653-JED, con numero de identificacion
vehicular 3WZZZ45STR123, con numero de motor
ACBO05456, color blanca, en buen estado de conservacion,
Unicamente rota una calabera en la parte posterior
izquierda, se encuentra cerrada, ya que no nos permite las
llaves, por lo que no es posible tomar mas datos de
identificacién. Acto seguido el suscrito en nombre de la ley
trabo formal embargo sobre el bien antes descrito, s6lo en
tanto y cuanto baste para garantizar las prestaciones
reclamadas; acto continio la parte actora bajo su mas
estricta responsabilidad sefiala como depositario del bien
embargado a: Martin Ruiz Marcial, quien se identifica con

credencial de elector folio 004579878, expedida por el
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Instituto Federal Electoral, persona a la cual si le doy
posesion material y juridica de los multicitados bienes
antes descritos; a quien le hago saber las penas en que
incurren los malos depositarios y enterado de estas acepta
y protesta el cargo conferido, sefialando como domicilio
para la guardia y custodia del mismo el ubicado en: Adolfo
Lopez Mateos, numero 58, colonia la Mora, en Ecatepec .
Asi mismo, con las copias simples de la demanda y del
documento base de la accion debidamente selladas y
cotejadas, asi como del original de la cédula de
notificaciébn que contiene integro el contenido del auto que
se cumplimenta, corro traslado y emplazo a la parte
demandada: Mariano Olvera Velasquez, con fundamento
en el articulo 1396 del Codigo de Comercio, notifico a la
persona con quien se entiende la diligencia, a efecto de
qgue dentro del término de cinco dias habiles comparezca
la parte demandada al juzgado donde se tramita el juicio,
para que haga el pago de lo reclamado conteste la
demanda o bien, se oponga a la ejecucion si tuviese las
excepciones que haga valer, de igual manera se le
previene para que sefiale domicilio para oir y recibir
notificaciones y documentos dentro de la jurisdiccion
territorial de este Juzgado Tercero Civil de Cuantia Menor
de Ecatepec de Morelos, Estado de México. Apercibido
gue de no hacerlo, las subsecuentes notificaciones y aun
las de caracter personal le surtiran efectos en términos del
articulo 1069 del Cdodigo de Comercio. No habiendo mas
gue agregar doy por terminada la presente diligencia
agregando a los autos copia de la cédula de notificacion
correspondiente, dejando copia de la presente diligencia a

la persona con la que se entiende la misma, firmando al
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calce los que intervinieron y quisieron hacerlo, previa
lectura de su contenido, dando cuenta al juez de tal

situacion para su debida constancia legal. ---DOY FE. ---"

1.- Requerimiento de pago.

El requerimiento de pago es la consecuencia proxima del auto de
mandamiento en forma, es decir, es la oportunidad procesal para que el
demandado haga pago de lo que se le reclama, pues ésta constituye una
institucion relacionada con la calidad del titulo base de la accion (titulo
ejecutivo), por lo tanto que resulte primordial el garantizar el pago y, de no
verificarse esté se embarguen bienes suficientes del demandado, dicho
sefialamiento lo realizard, primero el demandado y ante su negativa el actor;
posteriormente se realizara el emplazamiento. Ahora bien, el emplazamiento no
interfiere con tales actos, y éstos tampoco con el emplazamiento; pues el actor
puede reservarse el derecho a embargar, por lo que la independencia de tales

actos permite que se lleven a cabo en la misma diligencia, o en diversas.

Al respecto sefiala Jesus Zamora-Pierce, que: “Dictado el auto de
embargo, de inmediato se procederd a requerir de pago al deudor. Esta
diligencia tiene como objetivo dar oportunidad al demandado para que,
mediante el pago voluntario de su adeudo, se libre de las molestas

consecuencias del embargo y el procedimiento judicial.” %

Requerido de pago, el deudor tiene dos alternativas: pagar o
someterse al embargo de sus bienes, ya sea sefalados por el demandado, o

por el actor si aquél se niega a hacerlo. Si opta por la primera bastara con que

8 |bidem. P. 169-170.
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pague el adeudo principal, no exigiéndose el pago de las costas, pues éstas

aun no se han generado, hasta esta etapa procesal.

Para el caso de que el demandado no se encuentre en la primera
basqueda, pero cerciorado de ser el domicilio del demandado, se le dejara
citatorio fijandole dia y hora para que aguarde al diligenciario, encontrdndose o
no el demandado, se procede a practicar el embargo con cualquier persona que
se encuentre en el domicilio, es decir con parientes, empleados o domésticos
del interesado, o cualquier otra persona que viva en el domicilio sefialado por el

actor, articulo 1393 del Cédigo de Comercio.

Es en este momento procesal es donde el demandado produce su
confesion, hecha ésta con motivo de ser requerido de pago, pues, como se
ilustra con la trascrita diligencia, el demandado hace uso de la palabra al ser
requerido por la cantidad reclamada, manifestandose al respecto sobre la firma
gue calza el documento base de la accién o la cantidad reclamada, por lo que

resulta de gran trascendencia dicha actuacion en nuestro estudio.

2.- Embargo.

Para Marco Antonio Téllez Ulloa precisa que, “El propésito
fundamental de la diligencia de embargo en el juicio ejecutivo, lo constituye el
pago inmediato del adeudo, o en su caso, garantizarse con el patrimonio del

ejecutado”. 3

Ha quedado establecido que, la diligencia de exequendo comienza
con el requerimiento de pago, siendo esta una oportunidad procesal para que el

demandado haga pago de lo que se le reclama; de no realizarse el pago, se

8 TELLEZ ULLOA, Marco Antonio. Op. cit.. P. 315.
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procedera al embargo, como lo establece el articulo 1392 del Cddigo de
Comercio, pues, dada su naturaleza del juicio ejecutivo mercantil persigue el
pago inmediato del adeudo, este caracter prioritario del embargo es tan claro
gue debe de realizarse antes del emplazamiento de la demandada, al efecto la

Ley Mercantil establece:

“Articulo 1394. La diligencia de embargo iniciara con el
requerimiento de pago al deudor, su representante o la
persona con la que se entienda, de las indicadas en el
articulo anterior; de no hacerse el pago, se requerira al
demandado, su representante o la persona con quien se
entiende la diligencia, para que sefale bienes suficientes
para garantizar las prestaciones reclamadas,
apercibiéndolo que de no hacerlo, el derecho para sefialar
bienes pasara al actor. A continuacion se emplazara al

demandado.

Es de precisarse que, si bien es cierto que debe existir una secuencia
entre dichos actos, ello no quiere decir que se puedan realizar en una 0 mas
diligencias como ha sido criterio de los Tribunales Federales, recalcando como
lo dejamos precisado en el tema anterior que, la finalidad del requerimiento de
pronto pago, sefialamiento de bienes, embargo y emplazamiento, es una
institucion procesal relacionada con la calidad del titulo base de la accién (titulo
ejecutivo), pues esta es una prueba preconstituida de la accion, y la tenencia
del documento infiere la falta de pago total o parcial, lo anterior resulta de hacer
una interpretacion integral y armonica de los articulos 1391, 1392 y 1394 del
Cdodigo de Comercio, asi como los diversos 129, 130 y 140 de la Ley General

de Titulos y Operaciones de Crédito.
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Corresponde al demandado o con quien se entienda la diligencia, en
primera instancia, el derecho a sefalar bienes propiedad del demandado para
embargo, de no hacerlo, pasara ese derecho a la parte actora asi lo establece
el articulo 1394 del Cédigo de Comercio; quienes se sujetaran a la siguiente

prelacion:

“Articulo 1395. El embargo de bienes se seguira este

orden:
|. Las mercancias;

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

1. Los deméas muebles del deudor;
IV. Los inmuebles;

V. Las demas acciones y derechos que tenga el

demandado.

Cualquier dificultada suscitada en el orden que deba
seguirse, no impedira el embargo. El ejecutor la allanard,
prefiriendo lo que prudentemente crea mas realizable, a

reserva de lo que determine el juez.”

3.- Emplazamiento.

Una vez que el actor tenga garantizada la deuda reclamada con los
bienes del demandado, se emplazara al demandado, para tal efecto se le
entregara cédula que contenga la orden de embargo decretada en su contra,
copia de la diligencia practicada, asi como del traslado con copia de la
demanda y del documento base de la accion, en estricto acatamiento al articulo
1394 del Codigo de Comercio. No obstante ello, conviene aclarar que el

embargo no es requisito de procedibilidad, pues ésta es una prerrogativa
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exclusiva del actor, es decir, que litigue una vez que ha garantizado sus
prestaciones, no asi una condicion; por lo que sostenemos que el acto de
requerimiento y de embargo no son presupuestos, ni constituyen el

emplazamiento.

Por otro lado, nuestra legislacion mercantil es omisa de como se debe
llevar acabo el emplazamiento o que reglas debe seguir para su cumplimiento;
al respecto Carlos Felipe Davalos Mejia sefiala que “la interrogante es como
debe verificarse el emplazamiento, el multicitado numeral 1396 del Cdodigo de
Comercio sefala que, debe notificarse al deudor o la persona con quien se
haya entendido la diligencia, sin embargo es omiso con las reglas que debe
cumplir el notificador”. Sigue diciendo que, “la Corte ha sostenido que como el
Cdodigo de Comercio es omiso sobre las formalidades que deben de observarse
en la notificacion de la demanda, debe seguirse las del derecho comun (a partir
del 13 de junio del 2003 es aplicable el Codigo Federal de Procedimientos
Civiles), a fin de que el demandado tenga pleno conocimiento de saber quién lo
demanda, qué se le demanda y qué tribunal ordendé el emplazamiento, para

respetar su garantias individuales”. %

Ahora bien, podemos afirmar que el emplazamiento es una institucion
procesal cuya finalidad no es la celeridad en el procedimiento, sino la natural
satisfaccion de la garantia de audiencia del demandado; es un acto de
autoridad por el cual el juzgador da noticia completa al demandado respecto de
la existencia de un juicio que se inicié en su contra, con la finalidad de que
aquél acuda a defender sus intereses, aporte pruebas tendientes a ello, oponga
los medios de defensa que estime pertinentes y escuche la sentencia que
resuelva el pleito. Por lo tanto, podemos precisar que el emplazamiento posee
una naturaleza y finalidad distintas al requerimiento de pago, sefialamiento de

bienes y embargo.

% DAVALOS MEJIA, Carlos Felipe. Titulos de Crédito, Tomo I, Segunda Edicién, Harla, México, 1992. Pp.
446-447.
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C.- Actuacion judicial.

Lo actuado en la referida diligencia de exequendo, es decir, el
requerimiento de pago, embargo y emplazamiento (incluyendo la confesion
objeto de nuestro estudio) consta en una “actuacion judicial”, conformada con
motivo del cumplimiento del referido auto y por el Secretario Actuario; motivo
por el cual su analisis sea basico para nuestro tema de investigacion. Su
trascendencia es tal que el articulo 1294 del Codigo de Comercio establece
que, las actuaciones judiciales hardn prueba plena, por lo que resulte
fundamental indagar y diferenciar la actuacién judicial de la confesion judicial

que ahi consta.

En tales condiciones es pertinente formular la siguiente interrogante
¢lo acontecido en la diligencia de exequendo es una actuacion judicial o no?
previamente, hay sefialar que el proceso esta integrado por una pluralidad de
actos atribuibles a diversos sujetos. Ese cumulo de actos, en la terminologia
procesal se conoce con la denominaciébn de “actuaciones procesales o

judiciales”, pero qué debemos entender por “actuacion judicial”.

Eduardo Pallares, sefiala que la palabra “actuacién” tiene dos
sentidos. En sentido estricto “actuacion” es la actividad propia del érgano
jurisdiccional, o sea, los actos que ha de llevar a cabo en ejercicio de sus
funciones. Actuacion es, por lo tanto dictar sentencia, pronunciar un auto, oir a
las partes, recibir pruebas, etc. En sentido amplio, la actuacion confunde con los
diversos actos procesales que realiza el 6rgano jurisdiccional. Prueba de ello lo
tenemos en el hecho de la ley considera a las diversas actuaciones judiciales, y
previene que para ser validas las actuaciones deben practicarse en dias y horas

habiles. 8°

8 PALLARES, Eduardo. Op. cit. P. 140.
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Dicha actividad desarrollada durante el proceso consecuentemente
deja huella de su realizacion, mediante las constancias escritas que aparecen
glosadas en los expedientes que se llevan respecto de los procesos
contenciosos y no contenciosos. Por tanto también se llaman actuaciones
procesales a las constancias escritas de lo acaecido ante el 6rgano del Estado

que dirige el proceso y de lo realizado por dicho érgano.

José Ovalle Favela, sefala que: “Bajo esta expresion se comprenden
todos los actos juridicos realizados por el tribunal dentro de un procedimiento
judicial, de los cuales queda constancia en el expediente respectivo. No se
debe de confundir las actuaciones judiciales, que solo se integran por los actos
juridicos en los que interviene el tribunal, con todo el expediente del proceso,
qgue incluyen otros actos llevados a cabo por las partes y aun los terceros.
Dentro de las actuaciones judiciales quedan comprendidos tanto los actos de
decision del tribunal (las resoluciones judiciales) como sus actos de

comunicacion y de ejecucion (las diligencias judiciales).” ®’

Por otra parte, cabe sefalar que doctrinariamente se diga que la
confesidn espontanea no existe formalidades para su desahogo, pues, dada su
naturaleza no lo permite; sin embargo, en el Cédigo de Comercio sefiala que la

actividad jurisdiccional deberé tener ciertos requisitos siguientes:

“Articulo 1055. Los juicios mercantiles, son ordinarios,
ejecutivos o los especiales que se encuentren regulados
por cualquier ley de indole comercial, los que se sujetaran

a las siguientes reglas:

87 OVALLE FAVELA, José. Op. cit. Pp. 134-135.



I. Todos los ocursos de las partes y actuaciones judiciales
deberan escribirse en idioma espafiol, facilmente legibles a
simple vista, y deberan estar firmados por los que
intervengan en ellos. Cuando alguna de las partes no
supieren o no pudieren firmar, impondran su huella digital,
firmando otra persona en su nhombre y a su ruego, indicado
estas circunstancias;

[I. Los documentos redactados en idioma extranjero
deberan acompafarse con la correspondiente traduccion
al espaniol;

[ll. En las actuaciones judiciales, las fechas y cantidades
se escribiran con letra, y no se emplearan abreviaturas ni
se rasparan las frases equivocadas, sobre las que sélo se
pondra una linea delgada que permita la lectura,
salvandose al fin con toda precision el error cometido;

IV. Las actuaciones judiciales deberan ser autorizadas
bajo pena de nulidad por el funcionario publico a quien
corresponda dar fe o certificar el acto;

V. Los secretarios cuidaran de que las promociones
originales o en copia sean claramente legibles y de que los
expedientes sean exactamente foliados, al agregarse cada
una de las hojas; rubricaran todas éstas en el centro de los
escritos sellandolo en el fondo del cuaderno, de manera
gue se abarquen las dos paginas;

VI. Las copias simples de los documentos que se
presenten confrontadas y autorizadas por el secretario,
correrdn en los autos, quedando los originales en el
seguro del tribunal, donde podra verlos la parte contraria,
si lo pidiere;

VII. El secretario dara cuenta al titular del tribunal junto con

los oficios, correspondencia, razones actuariales,

92
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promociones o cualquier escrito con proyecto de acuerdo
recaido a dichos actos, a mas tardar dentro del dia
siguiente al de su presentacion, bajo pena de
responsabilidad, conforme a las leyes aplicables. El
acuerdo que se prepare sera reservado; y

VIII. Los tribunales podran ordenar que se subsane toda
omision que notaren en la substanciacion, para el efecto

de regularizar el procedimiento correspondiente.”

Luego entonces, que en la diligencia de exequendo, si existan ciertos
requisitos, no para la confesién, sino para la practica de la diligencia referida,
pues hay un minimos de requisitos que se deben de cumplir para que dicha

actuaciéon no sea nula.

En tal contexto se afirma en definitivamente que la diligencia de
exequendo es propiamente una actuacion judicial, entendida ésta como la
accion de actuar en el proceso jurisdiccional, es decir, es la actividad
desplegada por Secretario Actuario en cumplimiento de un mandamiento
dictado por el juez, siendo una constancia escrita que se glosa al expediente,

en el caso de nuestro estudio, dentro del juicio ejecutivo mercantil.

1.- Lainstituciéon actuarial.

Visto lo acontecido en la diligencia de exequendo, misma que resulta
ser una actuacién judicial, incluyendo la confesion vertida ahi mismo,
necesariamente y pertinentemente haya que sefialar que estad actividad
realizada en el proceso jurisdiccional la ejecuta el Secretario Actuario o
Secretario Ejecutor, denominacién indistinta para nuestra trabajo; por ello que
se considere de gran importancia para nuestra investigacion indagar sobre la

institucion actuarial, al ser éste quien da fe de la confesién vertida en dicha
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diligencia, manifestacion que debiera surtir sus efectos probatorios sin que sea
necesaria su ratificacion como lo dispone el articulo 1235 del Cdédigo de

Comercio.

Previamente hay que precisar que en la organizacion interna de los
tribunales encontramos que la estructura y constitucion lo componen el juez, el
secretario y el oficial judicial®®; sin embargo, éstos dos Ultimos son considerados
auxiliares del juzgador, y se dividen en subordinados y no subordinados, los
primeros son administrativos y judiciales, éstos ultimos son el actuario
(notificador o ejecutor) y el secretario (de acuerdos, proyectista y

administrativo). %°

Asi el antecedente mas remoto de ciertos funcionarios judiciales los
encontramos en Roma, denominados “scribae”, escribas, que eran empleados
subalternos de trasmitir las leyes y los edictos. No fue hasta la Partida Il de
Alfonso el Sabio donde se habla de escribanos, quienes desempefiaban a la
vez funciones que ahora realizan los secretarios judiciales y los notarios. Por lo
gue respecta a la legislaciéon mexicana, fue la Ley del Notariado de 1862 en que
el notario era depositario de la fe publica judicial extrajudicial, y el escribano era
la persona que extendia las actuaciones judiciales procesales cuya constancia
se reputaba necesaria; por decreto de 1911 se generalizé la denominacion de
secretarios judiciales. Estos se clasifican en secretarios de acuerdos,

secretarios actuarios y secretarios proyectistas. *°

% CHIOVENDA, Giuseppe, Curso de Derecho Procesal Civil, Pedagdgica Iberoamericana, México, 1995.
P. 234.

% TORRES DIiAZ, Luis Guillermo, Teoria General del Proceso, primera reimpresion, Cardenas Editor y
Distribuidor, México, 1994. P. 203.

% DORANTES TAMAYO, Luis, Elementos de Teoria General de Proceso, tercera edicion, Porria, México,
1999. P. 102.
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En ese sentido, la razén de ser del secretario se manifiesta en tres
aspectos: la autentificacion, la documentacién y la certificacién. Las tres
actividades nacen de la misma fuente, se desprenden de una institucion que
puede recibir la denominacion de actuarial. Como forma institucional, la actuaria
comprende al secretario y al notario, al registrador y al canciller. En realidad, los

oficios se han desprendido practicamente y hoy se conocen como autonomos.

Humberto Brisefio Sierra dice que: “La finalidad de la funcion actuarial
es hacer indubitable la objetivacion de las relaciones juridicas. Para ello
interviene un sujeto en quien el Estado confia la manufactura o la verificacion
de los actos pertinentes a esa relacion. Asi lo establece el articulo 129 del
Cddigo Procesal Federal, al determinar que son documentos publicos, aquellos
cuya formacién esta encomendada en la ley, dentro de los limites de su
competencia, a un funcionario publico revestido de la fe publica, y los expedidos

por funcionarios publicos, en ejercicio de sus funciones.” %

Por lo que atafie a nuestra investigacion el cumplimiento del auto de
exequendo es obligacion del Secretario Ejecutor de la adscripcion, pues, dentro
de la organizacién interna de los 6rganos jurisdiccionales encontramos que sus
funciones que estipula la Ley Orgéanica del Tribunal Superior de Justicia del

Distrito Federal son los siguientes:

“Articulo 61. El secretario actuario tendra las siguientes
obligaciones:

|. Concurrir diariamente al Juzgado de adscripcion en el
horario previsto;
Il. Recibir del Secretario de Acuerdos los expedientes de

notificaciones o diligencias que deban llevarse a cabo

1 BRISENO SIERRA, Humberto, Derecho Procesal, Segunda Edicion, Harla, México, 1995. P. 648.
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fuera de la oficina del propio Juzgado, firmando en el libro
respectivo;

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

IV. En caso de existir imposibilidad para practicar las
diligencias ordenadas, debera asentar razon de ello y
devolver las actuaciones dentro de las veinticuatro horas

siguientes.”

Es en la fraccion cuarta donde el referido funcionario judicial se
encuentra obligado a llevar a cabo las diligencias que se practiquen fuera del
juzgado encomendadas por el juez, bajo la responsabilidad de la fe publica;
afirmando que, resultando estrictamente legal que tenga la facultad de dar fe de
la confesion hecha en la diligencia de exequendo. Por otra parte, hay que
precisar que ésta actuacion judicial hecha por el secretario ejecutor dentro de
los limites de su competencia se deducen dos funciones principales, y que

Humberto Brisefio Sierra®® sostiene que son:

a) La formacion del documento juridico auténtico no es monopolio del
organo judicial, ni dentro de este oficio compete exclusivamente al secretario tal
funcion. Tal hecho se desprende del ya mencionado articulo 129 del codigo
procesal civil federal, que no hace sino coordinar con el articulo 121
constitucional, el cual en su primer parrafo indica que en cada estado de la
federacion se dara fe y crédito a los actos publicos, registros y procedimientos
judiciales de todos los otros.

%2 |bidem. P. 650.
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b) Al separar autodocumentacion de heterodocumentacion, se esta
presentando una distinta calidad de escrito, y por ello, se habla de documento
conceptual y documento informativo o narrativo. Sea ello importante o no para

la clasificacion, poco expresa en lo tocante a la institucién actuarial.

Debemos establecer que dicho funcionario judicial debe actuar
conforme a los principios que rigen la funcion judicial siendo: la expeditez, el
impulso procesal oficioso, la imparcialidad, la legalidad, la honradez, la
independencia, la caducidad, la sancion administrativa, la oralidad, la
formalidad, la calidad total en sus procesos operativos, administrativos vy
contables, la excelencia en recursos humanos, la vanguardia en sistemas
tecnoldgicos, la carrera judicial, la eficiencia y eficacia, articulo 1 de la Ley

Organica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

Se infiere de lo anterior que, el secretario actuario deba conducirse de
forma imparcial, dentro del marco de la ley y, honradamente, requisitos
indispensables para tener plena credibilidad en dicha actuacion judicial. Cabe
sefalar que, dentro de los diversos requisitos para ser secretario actuario esta:
No haber sido condenado por delito que amerite pena corporal de mas de un
afo de prision, pero si se tratare de robo, fraude, falsificacion, abuso de
confianza u otro que lastime seriamente la buena fama en el concepto publico,
guedard inhabilitado para el cargo, cualquiera que haya sido la pena; exigencia
que es congruente con la funcion a desempeniar, al ser éste el encargo de dar

fe de lo acontecido en el ambito de sus funciones, articulo 21 de citada Ley.

Bajo tales circunstancias se afirma que el secretario actuario esta
facultado para dar fe de lo acontecido en la diligencia de exequendo, misma
que tiene su fundamento legal en los articulos 129 del Codigo Federal de
Procedimientos Civiles y en la fraccidn IV del articulo 61 de la Ley Organica del

Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal; aseverando que la diligencia
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de exequendo es considerada una actuacion judicial. Ahora bien, hay que
diferenciar entre la “actuacién judicial” y la “confesion” al ser medios de
conviccién de naturaleza juridica distinta, entendiéndose por la primera como la
accion de actuar en el proceso jurisdiccional y, por la segunda, la declaracién o
reconocimiento de la verdad sobre hechos controvertidos y desfavorables al
confidente que es consiente y capaz, sea de forma expresa o tacita; dichos
medios probatorios gozan de eficacia demostrativa. En el caso de la confesion,
se deduce que no es necesaria la ratificacion para que surta sus efectos
probatorios de conformidad al articulo 1235 del Cddigo de Comercio, pues, el
secretario actuario actia en el uso de sus facultades en la mencionada
diligencia que puede ser considerada como producida ante el mismo titular de

juzgado con las formalidades previstas en ley.



CAPITULDO
CUARTO.

EFECTOS DE LA CONFESION
JUDICIAL VERTIDA EN LA
DILIGENCIA DE EXEQUEND DO,
REFORMA AL ARTICULO 1235
DEL CODIGO DE COMERCIO.
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A.- EFECTOS DE LA PRUEBA CONFESIONAL VERTIDA EN LA
DILIGENCIA DE EXEQUENDO.

Se llega asi al ultimo capitulo, siendo conveniente y oportuno llevar a
cabo una recopilacion de lo que hasta este momento se ha estudiado en la
presente tesis, para estar en condiciones de proponer la reforma del articulo
1235 del Codigo de Comercio.

En el capitulo primero se establecié que de los diversos medios de
prueba la prueba confesional es una de las mas antiguas, la cual adquiere gran
importancia al considerarse como la prueba reina; a su vez indagamos en torno
al derecho probatorio para tener una mejor visibn sobre nuestro objeto de
estudio. Fue fundamental el estudio de los métodos de apreciacion de la prueba
(sistema de la libre prueba, sistema de la prueba legal o tasada y sistema mixto)
para inclinarnos sobre el primer método de valoracion bajo el cual

consideramos que se debe regir la prueba confesional objeto de estudio.

En el capitulo segundo se precis6 la naturaleza juridica, objeto,
sujetos y efectos de la confesion para estar en aptitud de aseverar nuestra
propuesta de reforma, al igual que indagamos sobre las clases de confesion,
ello para determinar que tipo de confesion es la producida en la diligencia de

exequendo, siendo menesteroso sefialar los requisitos de validez de la misma.

Dentro del capitulo tercero esgrimimos que en el juicios ejecutivos
mercantiles es indispensable que el actor litigue con garantia para poder tener
la certeza de pago; por lo tanto, al momento de admitir la demanda el juez dicte
un auto de mandamiento en forma (auto de exequendo), consecuencia de ello,
corresponda al actuario dar cumplimiento al citado auto, dando fe de lo
acontecido al momento que el deudor es requerido de pago, no haciéndolo se

embargue, y emplace; en esta etapa tiene origen la prueba confesional materia
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de nuestra investigacion, considerando que la tal diligencia es una actuacion

judicial.

Por lo que atafie a este capitulo cuarto, y para que tenga mayor
sustento la presente tesis, previamente, hay que determinar si la manifestacion
realizada por el demandado en el sentido de reconocer y saber del adeudo en
la diligencia de exequendo es prueba o no confesional, es necesario interpretar
el contenido de los articulos 1205, 1211, 1212 y 1213 del C4digo de Comercio,

que expresamente sefialan:

"Articulo 1205. Son admisibles como medios de pruebas
todos aquellos elementos que puedan producir conviccion
en el &nimo del juzgador acerca de los hechos
controvertidos o dudosos y en consecuencia seran
tomadas como pruebas las declaraciones de las partes,
terceros, peritos, documentos publicos o privados,
inspeccion  judicial, fotografias, facsimiles, cintas
cinematogréficas, de videos, de sonidos, mensaje de
datos, reconstruccién de hechos y en general cualquier
otra forma similar u objeto que sirve para averiguar la

verdad.”

“Articulo 1211. La confesion puede ser judicial o

extrajudicial.”

“Articulo 1212. Es judicial la confesién que se hace ante
Juez competente, ya al contestar la demanda, ya

absolviendo posiciones.”

“Articulo 1213. Se considera extrajudicial la confesion que

se hace ante Juez incompetente.”
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Cabe sefialar que el Cédigo de Comercio en el libro quinto referente a
los juicios ejecutivos mercantiles fue objeto de importantes reformas, adiciones
y derogaciones por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia
veinticuatro de mayo de mil novecientos noventa y seis; sin embargo, los
articulos que han quedado transcritos no sufrieron modificacion alguna, lo cual
pone de manifiesto la necesaria reforma propuesta y la ineludible reforma

integral de dicha codificacion.

En efecto los articulos 1205 y 1211 del Cddigo de Comercio,
reconocen como medio de prueba a la confesional, misma que puede ser
judicial o extrajudicial. Los articulos 1212 y 1213 del mismo ordenamiento
legal, precisan que es judicial la confesién que se hace ante juez competente,
ya sea al contestar la demanda o al absolver posiciones; y que la extrajudicial
es la confesion que se hace ante juez incompetente. Sin embargo, el diverso
articulo 1235 del mismo ordenamiento legal establece: “Cuando la confesion
no se haga al absolver las posiciones, sino al contestar la demanda o en
cualquier otro acto del juicio, no siendo en la presencia judicial, el colitigante
podra pedir y debera decretarse la ratificacién. Hecha ésta, la confesion queda
perfecta”. De ésta disposicion legal, se colige, para que la confesién de una de
las partes en juicio, pueda calificarse de judicial, es necesario que se lleve a
efecto ante o en presencia del Juez, o bien de quien por autorizaciébn o
disposicion legal actue en su representacion, pudiendo llevarse a cabo esta
clase de confesion al contestar la demanda, al absolver posiciones e inclusive
en cualquier acto del juicio, pero en este Ultimo supuesto, es decir, cuando no
se haga en presencia del juez, tendra que pedirse la ratificacion para que se
considere legalmente como una confesién perfecta, no obstante ello, no
peticionada su ratificacion nos atreveriamos a decir que es una “confesion

imperfecta”, pero, finalmente si es una confesion.

Esta manifestacion que se atribuye al demandado y que es asentada

en el acta de requerimiento, embargo y emplazamiento, por el actuario, en el
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sentido de que reconoce y sabe de las prestaciones reclamadas, podemos
considerarlas una confesion judicial, porque evidentemente se realizan ante la
presencia judicial, por conducto del Secretario Actuario quién forma parte de la
administracion de justicia, y que a su vez es quien materialmente ejecuta el
auto de exequendo, actuando en su calidad de fedatario publico ejecutor, esto
es, procede al desahogo del referido auto, requiriendo de pago, embargando y
emplazando al demandado. Por otro lado lo razonado en tal diligencia es
considerada una actuacion judicial misma que hacen prueba plena, de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 1294 del Cdodigo de Comercio, pero, también lo
es que tratandose concretamente de la diligencia de requerimiento, embargo y
emplazamiento, constituye realmente una actuacion practicada ante o en
presencia del juez, puesto que el Secretario Actuario lleva a cabo el desahogo
del auto de exequendo por si mismo y su actuacion cubre con los requisitos
que establece la ley para ello. Expuesto lo anterior es de concluir que se trata
en todos los casos de juicios ejecutivos mercantiles, que tienen como

elementos comunes los siguientes:

a) La practica de una diligencia de exequendo (auto de mandamiento

en forma).

b) El reconocimiento de los titulos base de la accion y de la deuda.

¢) Que el reconocimiento se hizo ante un ejecutor del juzgado.

Hay que recordar, para el procesalista mexicano Eduardo Pallares
sefiala que: “se entiende por confesion la admision tacita o expresa que una de
las partes hace de hechos propios, de los controvertidos en juicio, reconociendo

que son verdaderos y en perjuicio propio”. %3

% PALLARES, Eduardo, Op. Cit. P. 380.
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Concepto aludido, pues nuestro Coédigo de Comercio es omiso en
definir a la confesion; sin embargo, la extinta Tercera Sala precisdé que la
confesion es el reconocimiento que uno de los litigantes hace de la verdad de
un hecho susceptible de producir consecuencias juridicas a su cargo, lo cual
significa que cuando una de las partes no reconoce ningun hecho que le
ocasione perjuicio, no puede estimarse que exista confesion de su parte, bajo
tales circunstancias y para mejor argumento sirve de apoyo el siguiente criterio

jurisprudencia que precisa:

"CONFESION, CONCEPTO DE, EN MATERIA
MERCANTIL.-La confesién, considerada como prueba
dentro del ambito del procedimiento mercantil mexicano
por disposicion de la fraccién | del articulo 1205 del Codigo
de Comercio, es el reconocimiento que uno de los
litigantes hace de la verdad de un hecho susceptible de
producir consecuencias juridicas a su cargo, lo cual
significa que cuando una de las partes no reconoce ningdn
hecho que le ocasione perjuicio, no puede estimarse que

exista confesion de su parte.” %

El referido cuerpo normativo en los articulos 1287 a 1291 establece el
valor de las pruebas confesionales. El articulo 1287 preceptia que la prueba
confesional hace prueba plena cuando concurren en ella las circunstancias
siguientes: que sea hecha por persona capaz de obligarse; que sea hecha con
pleno conocimiento y sin coaccion ni violencia; que sea de hecho propio y
concerniente al negocio. El articulo 1291 sefiala que la confesion extrajudicial
hara prueba plena si el Juez incompetente ante quien se hizo era reputado

competente para las dos partes en el acto de confesion.

% Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Tercera Sala, Tomo 151-156, Cuarta Parte,
pagina 100.
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Asi las cosas cuando en la diligencia de embargo, el demandado
reconoce la autenticidad del titulo de crédito base de la accién y la deuda que
se le reclama, pues asi queda asentado por el ejecutor del juzgado, dicha
manifestacion produce sus consecuencias juridicas desde ese preciso instante
al igual que es susceptible de producir eficacia demostrativa, mismas que seran

analizadas de la siguiente forma:

Primero.- Consiste en que la actividad desempefiada por el
Secretario Actuario en el cumplimiento de los autos dictados por el juez, que
basicamente son fuera del juzgado, se convierten en actuaciones judiciales, tal
y como ha quedado establecido en el capitulo inmediato anterior; mismas que

hacen prueba plena en estricto apego al articulo 1294 del Codigo de Comercio.

Se afirma lo anterior, pues categéricamente la diligencia donde se da
cumplimiento al auto de mandamiento en forma es una actuacion judicial,
entendida esta como la accion de actuar en el proceso jurisdiccional, misma
gue se exterioriza dejando huella o constancia escrita, tal constancia se glosa al
expediente, en la especie al juicio ejecutivo mercantil. Convirtiéndose asi tal
diligencia de exequendo en una actuacion fuera del juzgado la cual no pierde su
valor de conviccion plena; salvo caso de nulidad. Dicha actuacién es prueba
plena por lo que ahi fedatado también comparte dichos efectos, sin embargo
nos inclinamos por considerar que corresponde al juzgador valorar la
manifestacion hecha en tal actuacién, prescindiendo de la ratificacion a que se

contrae el articulo 1235 de la ley mercantil.

Se colige ello, en virtud que la actuacion judicial es prueba perfecta,
por lo tanto la confesion ahi vertida también lo es, es decir tiene similar eficacia
probatoria junto con la actuacion judicial, afirmandose que la actuacion judicial
absorbe a la confesion que se ha vertido en la diligencia de exequendo, por lo
tanto no es necesaria su ratificacion ya que la actuacion judicial para su validez

probatoria no exige la necesidad de otra requisito.
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Segundo.- No es necesaria la ratificacion de la confesion hecha en la
diligencia de exequendo o en cualquier parte del juicio, al ser eficaz por si

misma, siendo oportuno mencionar que:

a) Cuando analizamos el valor probatorio de la confesion
establecimos que para que estad gozara de eficacia probatoria deberia reunir
ciertos requisitos legales para su validez. Precisando que la confesion
provocada se hace por cualquiera de los litigantes al contestar las preguntas
que al efecto le formula su contrario, con los requisitos de ley, medio de
conviccién pleno; y por otro lado, la confesion espontanea acontecian en el acto
por el cual el demandado reconoce voluntariamente, al contestar la demanda o
en el curso del juicio, no sujeta a ningun acto de solemnidad ni formalidad dada

Su naturaleza.

Luego entonces que resulte innecesaria la ratificacion la confesion
espontanea para que sea perfecta, como lo dispone el articulo 1235 del Cédigo
de Comercio, pues, dicho numeral sefiala que, cuando la confesion no se haga
al absolver posiciones, sino al contestar la demanda o en cualquier otro acto del
juicio, no siendo en presencia judicial, podra pedir el colitigante y debera

decretarse la ratificacion; y que hecha esta, la confesion quede perfecta.

Hay que recordar que la diferencia entre el valor probatorio entre la
confesion provocada y la espontanea, estriba en el hecho en que la dltima no
consta la autenticidad de la confesién, por mas que este autorizada con la firma
del demandado o conste en actuaciones judiciales. Teniendo como antecedente
en la Ley de Enjuiciamiento Espafiola, que estimaron conveniente exigir la
ratificacion, contraria a los preceptos de las leyes 22, titulo 13, partida 32, que
otorgaban a la confesion, sin distinguir entre la espontdnea y la provocada,

pleno valor probatorio.
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Compartimos la opinion de Manuel Mateos Alarcon, quien sefiala que
“la distincion a que nos referimos no esta justificada de ninguna manera, y que
la confesién, sea espontanea o provocada, sin necesidad de que la hecha fuera
de la diligencia de posiciones sea ratificada por su autor. *° Pues la autenticidad
de la confesion espontanea descansa en una actuacion judicial elaborado con
motivo de la diligencia de exequendo resultando irrelevante que tenga que ser
ratificada por su autor para que surta sus efectos probatorios, pues en todo
caso le correspondera valorar en su conjunto al 6rgano jurisdiccional si tiene

efectos probatorios perfectos o no.

Cabe precisar que el sistema adoptado en su conjunto por el Cédigo
de Comercio es el de la prueba tasada y como ha quedado establecido en el
capitulo primero resulta ser un método arcaico y anacroénico, al ser evidente que
inhibe categodricamente la actividad jurisdiccional; por lo tanto no solo el articulo
1235 del Coédigo de Comercio requiere una reforma sino en su conjunto
necesita una reforma integral el mencionado ordenamiento, recordando que
esté fue promulgado desde el afio de 1889, lo cual evidentemente no comparte

el contexto de su creacion con su actual aplicacion.

b) Por lo que respecta a la valoracion de la prueba ha quedado
establecido como lo sefiala **Carnelutti al reconocer que la libre apreciacion de
las pruebas es la obra de un buen juez, sefialando que “es el medio mejor para
alcanzar la verdad”, siendo la critica mas severa que se puede hacer del

sistema de la prueba tasada.

Este sistema otorga al juez una absoluta libertad en la estimacion de
las pruebas. El sistema de la prueba libre no sélo concede al juez, la facultad de
apreciarla sin traba legal de ninguna especie, sino que esta potestad se
extiende, igualmente, a la libertad de seleccién de las maximas de experiencia

que sirven para su valoracion.

% vid. MATEOS ALARCON, Manuel. Op. cit. Pp. 85-86.
% CARNELUTTI, Francisco, Op. Cit. P.253.
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Infiriéendose que el sistema de la prueba tasada es caracteristico de
las legislaciones atrasadas, pues, nulifica en grado sumo la actividad propia del
organo jurisdiccional en la valoracion de las pruebas, ya que en éste sistema el
legislador concede el valor probatorio a cada prueba, correspondiendo
unicamente el juzgador dictar sentencia con los parametros otorgados a cada
prueba; lo cual evidentemente es en detrimento de la justicia, al omitir el acto
reflexivo del juzgador al dictar sentencia, como el sistema tasado a que se

contrae el articulo 1235 del Codigo de Comercio.

Convirtiéndose en un simple obstaculo procesal la ratificacion para
que surta sus efectos probatorios, al no ser éste un requisito en los términos
precisados, pues de igual modo, que la confesién provocada la espontanea
tiene que cubrir ciertas formalidades, no para la confesion, sino para llevar a
cabo la diligencia de requerimiento de pago y embargo, aunado a que
doctrinalmente se ha dicho que, en el caso de la confesién espontanea no se
encuentra sujeta a formalidad ni solemnidad; no soslayando precisar que el
Secretario Actuario tiene fe publica, siendo incongruente que si este da fe de la
confesion hecha en la multireferida diligencia, se imponga de nueva cuenta su

ratificacion para que sus efectos legales.

Hay que precisar y aclarar que el objeto de la presente investigacion
no es conceder valoracion probatoria plena a la confesion vertida en la
diligencia de exequendo, pues nos inclinamos como la doctrina lo ha hecho, por

el sistema de libre prueba.

c) En este apartado considero pertinente realizar una comparacion
legislativa para tener una mejor visibn de como se ha clasificado la prueba
confesional y el valor probatorio otorgado a nuestro objeto de estudio, para
tener mayor argumento sobre nuestra propuesta de reforma. Como primer

ejemplo el Codigo Federal de Procedimientos Civiles precisan al respecto que:
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“Articulo 95.- La confesion puede ser expresa o tacita:
expresa, la que se hace clara y distintamente, ya al
formular la demanda o al contestar la demanda, ya
absolviendo posiciones, o en cualquier otro acto del juicio;

tacita, la que se presume en los casos sefialados por la
|ey.”
Por su parte el Cdodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de

México, sefiale en lo conducente que:

“Articulo 1.267.- La confesion puede ser expresa y tacita o
ficta. Es expresa la que se hace clara y terminantemente al
formular la demanda o al contestar la demanda, al absolver
posiciones, o en cualquier otro acto del proceso. Es tacita o

ficta cuando la ley lo sefala.”

De lo anterior nos interesa recalcar que, ambas legislaciones sefialan
gue la confesional expresa es la hecha al formular la demanda o al contestar,
absolviendo posiciones o en cualquier otro acto del juicio, no diferenciando
entre si es provocada o espontanea, como lo hace el Cddigo de Comercio; lo
cual consideramos correcto, pues acogiendo la valoracion libre correspondera

al juzgador conceder o no valor probatorio.

Ahora bien, por lo que atafie a la valoracion de la confesion, sefiala el

Cddigo Federal de Procedimientos Civiles, siguiendo el sistema mixto que:

“Articulo 199.- La confesion expresa hard prueba plena

cuando concurran, en ella, las circunstancias siguientes:

l.- Que sea hecha por persona capacitada en obligarse;
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Il.- Que sea hecha con pleno conocimiento, y sin coaccion
ni violencia; y
lll.- Que sea de hecho propio o, en su caso, del

representado o del cedente, y concerniente al negocio.”

Por otra parte el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de

México, codificacion que adopta la libre prueba, establece que:

“Sistema libre de valoracion.

Articulo 1.359.- El Juez goza de libertad para valorar las
pruebas, con excepcion de los documentos publicos que
siempre haran prueba plena. Lo hard tanto en lo individual
como en su conjunto, atendiendo las reglas de la légica y
la experiencia. Explicard detalladamente los fundamentos

de su valoracion y su decision.”

Conviene sefialar que dichas legislaciones adoptan el sistema mixto
de conviccion y de la libre prueba respectivamente, ampliando la actividad
jurisdiccional, al ser el propio juzgador quien le concedera a cada prueba el
valor correspondiente. Estos ordenamientos en gran medida refuerzan lo que a
lo largo de la investigacion hemos sostenido que resulta innecesario la
ratificacion la confesion vertida en la diligencia de exequendo, pues ambas
consideran a esta como confesion judicial expresa, no obstante el valor
probatorio que produzca, ya que tales legislaciones acogen el sistema de la
libre apreciacion de la prueba, en la cual corresponde al juzgador reflexionar y
sancionar el alcance y valor probatorio de tal prueba, concatenado al conjunto
restante de las demas pruebas.

Recalcando que no es propésito de esta investigacion que la
confesion vertida en la diligencia de exequendo sea prueba plena, pues,

consideramos que el demandado confidente podria quedar sin defensa alguna,
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al grado que ya no tendria sentido el ofrecimiento de pruebas dentro del
sumario, lo cual atenta contra la garantia de audiencia contenida en el articulo

16 de la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos.

Tercero.- Resulta oportuno el precisar que bajo esa tesitura nuestro
maximo tribunal ha sostenido que la confesion judicial vertida en la diligencia de
exequendo tiene su alcance probatorio, introduciendo el sistema probatorio de
la libre prueba, ya que deja al arbitrio del juez analizar el medio de conviccion

con el restante conjunto probatorio, al sefialar:

CONFESION JUDICIAL. ALCANCES DE LA
PRODUCIDA EN LA DILIGENCIA DE EXEQUENDO.

En el juicio ejecutivo mercantil el requerimiento de pago,
durante la diligencia de exequendo como primera
actuacion judicial, es la intimacién que por virtud de un
mandamiento judicial, el ejecutor del juzgado con base en
las facultades y la fe publica de la que se encuentra
investido, dirige a una persona para que pague el adeudo
contraido o para que, en su caso, manifieste lo que estime
conducente en relacion con tal requerimiento; por tanto, si
en dicha diligencia, a la luz de los articulos 1212 y 1235
del Codigo de Comercio, el demandado admite deber a la
actora determinada cantidad, es una declaracion que
constituye una confesion, ya que se acepta la verdad de
un hecho susceptible de producir consecuencias juridicas
a cargo del obligado, sobre todo cuando se realiza de
manera espontanea, lisa, llanamente y sin reservas; por
ello si el reconocimiento del adeudo se hace en el
momento en que el deudor es requerido del pago, tal
declaracion es precisamente la que implica la confesion,

misma que debera ser valorada de acuerdo con las reglas
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de apreciacion de las pruebas y en conjunto con el

restante valor probatorio constante en autos. '

Criterio jurisprudencial que compartimos y que de igual modo
sustenta lo arguido en la presente tesis, pues, afirmamos que la mejor opcion
sera adoptar el sistema de la libre prueba, siendo asi Unicamente la forma en
que la actividad jurisdiccional tenga mayor relevancia, al ser evidente que el
juzgador es perito de perito y sobre todo en el campo del derecho, a quién le
corresponderd valorar de acuerdo con las reglas de apreciacion de las pruebas
y en conjunto con el restante valor probatorio constante en autos, como lo
sostiene la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la citada jurisprudencia

trascrita.

Ahora bien, de conformidad con la citada tesis jurisprudencial misma
que analiza la confesion objeto de nuestra investigacion, al igual que refuerza
nuestro criterio, se concluye que la misma es obligatoria para todos los 6érganos
jurisdiccionales de conformidad con lo dispuesto por el articulo 193 de la Ley de
Amparo. Por lo cual es evidente y necesaria la reforma al articulo 1235 del
Cddigo de Comercio, bajo las circunstancias ya precisadas anteriormente.
Indudablemente que estd no es una consecuencia directa de la confesién que
sea indagado, si no como la obligacion que tienen los 6rganos jurisdiccionales
de acatar la jurisprudencia aplicable a los casos concretos, en nuestro caso, en
que la valoracion de dicha probanza debera atender a las reglas de la logica y
de acuerdo al restante conjunto probatorio, por lo tanto que sea necesaria la

reforma al articulo 1235 del Cddigo de Comercio.

%7, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Novena Epoca, Tomo X, pagina: 5.
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B.- Andlisis del articulo 1235 del Cdédigo de Comercio.

Asi las cosas, se llega al analisis del contenido del articulo 1235 del
Cddigo de Comercio, entendiendo por analisis la descomposicién de un todo
con distincién de sus elementos constitutivos, es decir fragmentar lo establecido
por en el citado numeral para comprende la ratio legis de tal dispositivo, siendo

necesario transcribirlo:

“Articulo 1235.- Cuando la confesion no se haga al
absolver las posiciones, sino al contestar la demanda o en
cualquier otro acto del juicio, no siendo en presencia
judicial, el colitigante podra pedir y deberd decretarse la

ratificacion. Hecha ésta, la confesion queda perfecta.”

De este precepto se puede concluir lo siguiente:

a) Que puede existir la confesién al contestar la demanda o en
cualquier otro acto del juicio no siendo en la presencia judicial (requisito de

existencia).

b) Que se requiere de la ratificacion mediante la solicitud que haga el

colitigante (requisito formal de validez).
¢) Que hecha la ratificacion, ésta queda perfecta (eficacia probatoria).
Requisitos que en son cubiertos en cierta forma y otros que no tienen
razon de ser en la confesion vertida en la diligencia de exequendo, para lo cual

es basico dividirlo de la siguiente manera:

Primero.- Por cuanto hace al requisito de existencia, es decir, que

puede existir la confesion al contestar la demanda o en cualquier otro acto del
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juicio no siendo en la presencia judicial, conviene hacer las siguientes
interrogantes: ¢la confesion vertida en la diligencia de exequendo, hecha ante
el Secretario Actuario, no es ante la presencia judicial? O bien ¢qué es

presencia judicial?

Para ello, debemos aclarar que por presencia judicial es aquella
calidad que goza el funcionario judicial, quién dentro de sus facultades y
atribuciones cuenta con fe publica de lo que ante él acontece, por lo que la
presencia judicial puede ser ante el Secretario de Acuerdos o el Secretario

Actuario o Ejecutor.

Luego entonces que la confesion realizada en la diligencia de
exequendo si es hecha ante presencia judicial, pues como quedo establecido
en el capitulo tercero, dentro de las facultades y atribuciones de que goza el
Secretario Actuario se encuentra ser un fedatario publico, derivandose en
inoficiosa la ratificacion de la confesion acontecida en la diligencia de

exequendo, pues ésta se hace ante la presencia judicial.

Segundo.- Este requisito formal de validez, lo considero inoficioso e
irrelevante, en virtud del cual se requiere de la ratificacion mediante la solicitud
que haga el colitigante para que surta sus efectos demostrativos, para reforzar
dicho argumento hay que recordar que la confesion en judicial o extrajudicial,
asi clasificada por el articulo 1211, se puede subclasificar (atendiendo su
origen) en: confesién provocada y espontanea, es provocada cuando se hace
por cualquiera de los litigantes al contestar las preguntas que al efecto le hace
su contrario; y por espontanea cuando surgen por iniciativa voluntaria del
confesante, es decir, se presta sin previo requerimiento del juez o de la parte
contraria; puede ser hecha en cualquier estado del juicio y no se encuentra

sujeta a formalidades.
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Por lo cual, resulta inoperante la ratificacion de la confesional vertida
en cualquier otro acto del juicio, en el caso de estudio, la realizada en la
ejecucién del auto de exequendo. Dicho discernimiento cobra sustento al hacer
referencia al Cddigo Federal de Procedimientos Civiles y el Cdédigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de México, ya que éstos no hacen tal
distincion; pues fusionan la confesibn espontanea y la provocada en la
confesional expresa, es decir la hecha al contestar la demanda, al absolver

posiciones o en cualquier otro acto del juicio.

En ese sentido, conviene precisar que la confesion vertida en la
diligencia de exequendo reune ciertos requisitos legales para su validez, no
propiamente para la prueba judicial, sino para la validez de la actuacion judicial,

para ello conviene transcribir el siguiente dispositivo que dice:

“Articulo 1055.- Los juicios mercantiles, son ordinarios,
ejecutivos o los especiales que se encuentren regulados
por cualquier ley de indole comercial, los cuales se

sujetaran a las siguientes reglas:

I. Todos los ocursos de las partes y actuaciones judiciales
deberan escribirse en idioma espafol; facilmente legibles a
simple vista, y deberan estar firmados por los que
intervengan en ellos. Cuando alguna de las partes no
supiere 0 no pudiere firmar, impondra su huella digital,
firmando otra persona en su nombre y a su ruego,

indicando estas circunstancias;

lll. En las actuaciones judiciales, las fechas y cantidades
se escribiran con letra, y no se emplearan abreviaturas ni

se rasparan las frases equivocadas, sobre las que solo se
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pondra una linea delgada que permita su lectura,
salvandose al final con toda precision el error cometido.

IV. Las actuaciones judiciales deberan ser autorizadas
bajo pena de nulidad por el funcionario publico a quien le

corresponda dar fe o certificar.

De lo anterior se concluye que dicha actuacion judicial levantada con
motivo del cumplimiento del auto de exequendo si cubre un minimo de
requisitos para su validez, llevando implicitamente los requisitos de validez para
la confesional hay vertida, derivdndose en irrelevante si esta es ratificada o no

para que surta sus efectos probatorios.

Tercero.- En cuanto a la eficacia probatoria de la confesion se
encuentra condicionada a que esta deba estar ratificada para que sea perfecta,

exigencia que no compartimos por las siguientes consideraciones:

Es irrelevante su ratificacion de la confesional espontanea, pues a lo
largo del presente trabajo quedo establecido que la confesion espontanea es el
acto por el cual el demandado reconoce voluntariamente, hecha al contestar la
demanda o en el curso del juicio, misma que no esta sujeta a ningun acto de
solemnidad ni formalidad dada la naturaleza de como se vierte. Luego entonces
que resulte innecesaria la ratificacion la confesion espontdnea para que sea

perfecta, como lo dispone el articulo 1235 del Cédigo de Comercio.

Sin embargo, cuando queda hecha la ratificacion la prueba
confesional serd una prueba perfecta, criterio del cual nos separamos, pues
insistimos en la necesidad de que el érgano jurisdiccional cuente con mayor
libertad en la valoracion de las pruebas, en especial en la confesién analizada
en el presente estudio, bajo el sistema de la libre prueba. Recalcando que no

pretendemos establecer que tal confesion goce de valor probatorio pleno sin
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necesidad de ratificacion, pues considero que en un momento dado se dejaria
en flagrante estado de indefension al demandado, pues si adoptamos el
sistema de la prueba tasada, ya no tendria razén de ser la etapa de

ofrecimiento y desahogo de pruebas al ser esta prueba plena.

Lo antes esgrimido en ningdn modo se antepone al contenido del
articulo 1287 del Codigo de Comercio que preceptua que la prueba confesional
hace prueba plena cuando concurren en ella las circunstancias siguientes: que
sea hecha por persona capaz de obligarse; que sea hecha con pleno
conocimiento y sin coaccion ni violencia; que sea de hecho propio y
concerniente al negocio; se colige ello, pues la confesion vertida en el desahogo
de la diligencia de exequendo Unicamente puede ser hecha por la parte
demandada, aunado a que es un hecho propio del negocio y del conocimiento
del colitigante pasivo, es decir, la cual consiste en reconocer la autenticidad del
documento base de la accion y del adeudo; por otro lado, ésta se realiza de
manera espontanea la cual de ninguna manera se realiza sin coaccion ni
violencia; luego entonces, que resulte procedente asi concederle valor

probatorio, no obstante no exista ratificacion de la confesion.

Afirmando que, la mejor opcion sera adoptar el sistema de la libre
prueba, siendo asi Unicamente la forma en que la actividad jurisdiccional tenga
mayor trascendencia en la valoracién de las pruebas, pues en todo caso el
juzgador es perito de perito, sobre todo en el campo del derecho,
correspondiéndole valorar de acuerdo con las reglas de apreciacién de las
pruebas y en conjunto con el restante valor probatorio constante en autos, como
lo sostiene la nuestro maximo tribunal en la jurisprudencia namero l1a./J. 37/99,
en Materia Civil, de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, de la Novena época, del Tomo: X, Octubre de 1999, visible a pagina 5,
del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, bajo el rubro
“CONFESION JUDICIAL. ALCANCES DE LA PRODUCIDA EN LA DILIGENCIA
DE EXEQUENDO".
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Para lo cual recordamos que el Cdédigo Federal de Procedimientos
Civiles y el Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado de México entre otros,
no es necesaria la ratificacion de la confesional expresa, ya que esta se
produce al contestar la demanda, ya absolviendo posiciones o bien en cualquier
otra parte del proceso, misma que produce sus efectos legales, sin que sea
necesaria su ratificacion, pues desde luego este requisito resulta fuera de todo
orden juridico, pues siguiendo el principio de espontaneidad de la prueba, es la
gue se produce de manera lisa y llana sin reservas. Al ser obvio que una vez
qgue se pida su ratificacion y esta no se obtendra por la parte a quien le

perjudica.

C.- Propuesta de reforma al articulo 1235 del Cédigo de Comercio.

A lo largo de la presente investigacion ha quedado plasmada la
trascendencia de la prueba confesional en su génesis y posteriormente en el
derecho mexicano; estableciendo los diversos tipos que de ella ahi, los efectos
gue produce y, consecuentemente el alcance probatorio que produzca en el

animo del juzgador.

De tal manera que, visto sus efectos que produce y conjuntamente el
analisis del articulo 1235 del Cédigo de Comercio, podemos categéricamente
establecer, que resulta menesteroso la reforma de tal dispositivo, recordando
que resulta obvio que si la promulgacion de tal ordenamiento mercantil data del
afio de 1889, aproximadamente 118 afios después resulte necesaria una
reforma integral a dicho ordenamiento, pues las condiciones imperantes de
aquella época distan en gran medida a las que actualmente rigen. Para lo cual

se trascribe de nueva cuenta el citado numeral que textualmente sefiala:

“Articulo 1235.- Cuando la confesion no se haga al
absolver las posiciones, sino al contestar la demanda o en

cualquier otro acto del juicio, no siendo en presencia
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judicial, el colitigante podra pedir y debera decretarse la

ratificacion. Hecha ésta, la confesion queda perfecta.”

En merito de ello, resulta necesaria la reformar del articulo 1235 del
Cddigo de Comercio, en lo relativo a que no es necesaria la ratificacion de la
confesion hecha en la diligencia de exequendo, para que surta sus efectos
probatorios, al ser irrelevante su ratificacion ya que a la luz de los efectos de tal
probanza aunado con el analisis respectivo, se colige urgente la reforma
propuesta, por lo que le correspondera al érgano jurisdiccional valorar de
acuerdo a las reglas de la sana logica y en conjunto con los diversos medios de

prueba constante en autos.

En las condiciones apuntadas, me permito proponer la presente

reformas del Cédigo de Comercio, estableciéndose de la siguiente forma:

“Articulo 1235.- La confesion hecha al contestar la
demanda o en cualquier otro acto del juicio; el juez la
valorara atendiendo las reglas de la l6gica y la experiencia,
a su vez, en conjunto con el restante valor probatorio
constante en autos. Explicando detalladamente los

fundamentos de su valoracién y su decision.”

Tal iniciativa de reforma tiene como Uunico objetivo el tratar de
evidenciar que el vigente Codigo de Comercio dada las circunstancias reinantes
en aquel tiempo son demasiado diversas a las imperantes en la actualidad, por
lo cual considero inexorablemente la de reforma del mencionado articulo del

Cddigo de Comercio.



120

CONCLUSIONES.

Primera.- Fue esencial el estudio de la apreciacién de la prueba,
pues, se colige que ésta es la operacion mental que tiene por fin conocer el
mérito o valor de conviccion que pueda deducirse de cada elemento de prueba;
son tres métodos de valoracion, a saber: el sistema de la prueba libre, prueba
tasada y la mixta; el primero concede al juez, la facultad de apreciar las pruebas
sin traba legal de ninguna especie, ademas que ésta potestad se extiende,
igualmente, a la libertad de seleccion de las maximas de experiencia que sirven
para su valoracion. La segunda la valoracion de las pruebas no depende del
criterio del juez, ya que la valoracion de los medios de conviccion estan
previamente regulados por la ley y el juez ha de aplicarla rigurosamente,
prescindiendo de su criterio personal. Por ello, el derecho moderno ha
rechazado el sistema de la prueba tasada o legal, al sostener que dicho sistema
guarda cierta desconfianza a la moral del juez, al igual con la capacidad técnica
y en su falta de interés por la funcion jurisdiccional. El tercero es la combinacién
de ambos métodos citados, es decir, hay ciertas reglas de apreciacion, pero
otorga al juez amplitud de reflexién, para que la certidumbre moral nunca sea

diversa de la certidumbre juridica.

Segunda.- De los actos procesales que emanan de las partes es su
propia declaracion. Esté es el género y la confesion una de las especies, de tal
manera que confesion es el reconocimiento de hechos propios, desfavorables y
controvertidos, constituyendo una especie de declaracion de parte y puede o no
resultar del interrogatorio judicial, estableciendo que su naturaleza juridica
esencialmente es un medio de prueba, consistente en una declaracion de
conocimiento; asignando como Unica funcion la de comunicarle al juez la verdad
de los hechos, como un acto puramente procesal. Tal prueba tiene por objeto
s6lo hechos, los cuales deben ser controvertidos, propios y desfavorables al

confesante; deduciéndose asi que, s6lo son sujetos de la confesion las partes
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contendientes en el proceso indistintamente, pues, los efectos juridicos que
produce Unicamente perjudicardn a quien la realiza, es decir, la consecuencia

legal de ella no trascendera a terceras personas.

Tercera.- La prueba confesional se clasifica en judicial o extrajudicial,
la judicial a su vez puede dividirse en espontanea o provocada, asi como en
expresa y tacita o ficta; por confesion judicial entendemos como aquella que se
efectla ante un juez competente; la confesién espontanea es aquélla que surge
por iniciativa voluntaria del confesante, es decir, se presta sin previo
requerimiento del juez o de la parte contraria, puede ser hecha en cualquier
estado del juicio y no se encuentra sujeta a formalidades. Ahora bien, el valor
probatorio concedido a cada tipo de confesion es distinto, tal diferencia reside
en el hecho de la certeza en su desahogo y mas seguridad de su seriedad,
pues, el confesante deberd conocer los efectos legales perjudiciales que
sobrevengan y la inmediacion para que el juez asuma directamente la prueba.
Asi las cosas, la confesion judicial hace prueba plena, en términos del articulo
1287 del Cadigo de Comercio, cuando sea hecha por persona capaz, que tenga
pleno conocimiento y sin coaccion ni violencia, debe ser un hecho propio y
concerniente al negocio, a su vez hecho conforme a la ley. En cuanto a la
confesion espontanea, para que sea perfecta es necesaria su ratificacion, tal

como lo dispone el articulo 1235 del Cédigo de Comercio.

Cuarta.- El Cddigo de Comercio fue promulgado en el afio de 1889,
el cual ha sufrido diversas modificaciones y reformas, no obstante ello, el
método de apreciacion es la prueba tasada, método de apreciacion que resulta
arcaico dada la realidad imperante en nuestro pais. Este ordenamiento regula el
juicio ejecutivo mercantil el cual es procedente cuando se funda en documento
que trae aparejada ejecucion previstos en el articulo 1391 del Cdodigo de
Comercio; esté juicio es el proceso donde se dicta un auto de mandamiento en

forma “auto de exequendo”, que cumple una doble funciéon admitir la demanda y
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requerir de pago al demandado, siendo asi la consecuencia proxima de éste, ya
que es la oportunidad procesal para que el demandado haga paga de lo que se
le reclama. No verificAndose el pago, se procedera al embargo, pues es
necesario que el actor litigue con garantia. Posteriormente se emplazara al
demandado; en la ejecucion de la diligencia de exequendo acontece la
confesion materia de nuestro estudio. Ahora bien, el encargado de ejecutar
materialmente el citado auto de exequendo es el Secretario Actuario, quién es
el servidor publico encargado de realizar la actividad fuera del tribunal, dando fe
de lo acontecido; momento procesal donde el demandado reconozca el
documento base de la accién y el adeudo reclamado, convirtiéndose asi dicha

diligencia en una actuacion judicial.

Quinta.- Asi las cosas, se determina que la manifestacién hecha en
el sentido de reconocer y saber del adeudo en la diligencia de exequendo es
una confesion, susceptible de producir conviccidon en el animo del juzgador,
pues, luego de hacer una recta y armonica interpretacion de los articulos 1205,
1211 y 1212 del Codigo de Comercio, se deduce que reconocen como medio
de prueba a la confesional, misma que puede ser judicial o extrajudicial, siendo
la primera la que se produce ante juez competente, ya sea al contestar la
demanda, ya al absolver posiciones. Por otra parte, el articulo 1235 del mismo
ordenamiento legal establece: “Cuando la confesién no se haga al absolver las
posiciones, sino al contestar la demanda o en cualquier otro acto del juicio, no
siendo en la presencia judicial, el colitigante podra pedir y debera decretarse la
ratificacion. Hecha ésta, la confesién queda perfecta”. De ésta disposicion, se
arriba a la conclusion que la confesion vertida en la vertida en la diligencia de
exequendo es necesaria su ratificacion, previa solicitud del colitigante, para
gue sea una confesion perfecta, es decir, para que goce de efectos probatorios

plenos.
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Sexta.- La confesion vertida en la diligencia de exequendo, tiene
como elementos comunes: a) La practica de una diligencia de exequendo (auto
de mandamiento en forma), b) El reconocimiento de los titulos base de la accion
y de la deuda y, c¢) Que el reconocimiento se hizo ante un ejecutor del juzgado.
Por ello, concluimos que resulta innecesaria la ratificacion de la confesion
vertida en la diligencia de exequendo, como lo ordena el articulo 1235 del
Cddigo de Comercio, por las siguientes consideraciones: Primero.- la prueba
objeto de nuestra investigacion consta su autenticidad en una actuacion judicial,
mismas que hacen prueba plena en estricto apego al articulo 1294 del Codigo
de Comercio; sin embargo, diferimos en considerarla prueba plena, ya que bajo
el sistema de la libre prueba corresponde al juzgador valorar la manifestacion
hecha en tal actuacion, prescindiendo de la ratificacion a que se contrae el
articulo 1235 de la ley mercantil. Segundo.- Dejamos establecido que la
confesion espontanea es el acto por el cual el demandado reconoce
voluntariamente, al contestar la demanda o en el curso del juicio, no sujeta a
ningun acto de solemnidad ni formalidad dada su naturaleza, siendo
notoriamente ilégica su ratificacion, pues atenta contra el principio de
espontaneidad de la prueba. Tercero.- Deducimos que el sistema de valoracion
de la libre prueba es el mejor método para alcanzar la verdad, ya que otorga al
juez una absoluta libertad en la estimacion de las pruebas; siendo éste el
método bajo el cual debera regirse la confesion judicial vertida en la diligencia
de exequendo. Cuarto.- De un analisis comparativos con otras legislaciones
vigentes (Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles y el Cobdigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de México), se infiere que la ratificacion a
que se contrae el articulo 1235 del Codigo de Comercio no tiene justificacion,
pues, la confesidn expresa es la que se hace clara y distintamente, ya al
formular la demanda o al contestar la demanda, ya absolviendo posiciones, 0

cualquier otro acto del juicio.
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Séptima.- Del andlisis del contenido del articulo 1235 del Codigo de
Comercio, se colige que: a) Que puede existir la confesion al contestar la
demanda o en cualquier otro acto del juicio no siendo ante la presencia judicial
(requisito de existencia), b) Que se requiere de la ratificacion mediante la
solicitud que haga el colitigante (requisito formal de validez), y c¢) Que hecha la
ratificacion, ésta queda perfecta (eficacia probatoria). Requisitos que son
cubiertos en cierta forma y otros que no tienen razon de ser en la confesion
vertida en la diligencia de exequendo, afirmando que: Primero.- El requisito de
existencia se encuentra satisfecho puesto que el Secretario Actuario es parte de
la presencia judicial, quien cuenta con fe publica en el uso de sus atribuciones.
Segundo.- Este requisito formal de validez, lo considero inoficioso e irrelevante,
puesto que en la confesion espontanea surgen por iniciativa voluntaria del
confesante, es decir, se presta sin previo requerimiento y puede ser hecha en
cualquier estado del juicio y no sujeta a formalidades. Tercero.- En cuanto a la
eficacia probatoria de la confesidén est4 condicionada a su ratificacion para que
sea perfecta la confesion, exigencia que disiento, ya que contraria el principio
de espontaneidad de la prueba, a su vez considero que corresponde al juez
apreciar y valorar la prueba de acuerdo a las reglas de la sana légica y de la
experiencia. Por otro lado, su eficacia asi considerada en ningin modo

trasgrede el contenido del articulo 1287 del Codigo de Comercio.

Octava.- En las apuntadas consideraciones, estimo fundamental
reformar del articulo 1235 del Cdédigo de Comercio, en lo relativo a la
innecesaria ratificacion de la confesién vertida en la diligencia de exequendo
para que surta sus efectos probatorios, al ser irrelevante su ratificacion ya que a
la luz de los efectos de tal probanza aunado con el andlisis respectivo, se colige
urgente la reforma propuesta, por lo que considero que, corresponde al 6rgano
jurisdiccional valorar de acuerdo a las reglas de la sana légica y en conjunto con
los diversos medios de prueba constante en autos, propongo de la siguiente
manera la reforma al articulo 1235 del Codigo de Comercio:



Articulo 1235.- La confesion hecha al contestar la
demanda o en cualquier otro acto del juicio; el juez la
valorara atendiendo las reglas de la l6gica y la experiencia,
a su vez, en conjunto con el restante valor probatorio
constante en autos. Explicando detalladamente los

fundamentos de su valoracién y su decision.
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