UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE
MEXICO

FACULTAD DE ESTUDIOS SUPERIORES
ARAGON

“LA NECESIDAD DE ESTABLECER COMO
REQUISITO LEGAL LA EXHIBICION DEL
CERTIFICADO CONTABLE DETALLADO PARA
LA PROCEDENCIA DE LA VIA ESPECIAL
HIPOTECARIA”

T E S | S

QUE PARA OBTENER EL TITULO DE

LICENCIADO EN DERECHO

P R E S E N T A
HUGO CRUZ PEREZ

ASESOR PROF. LIC. PORFIRIO GUTIERREZ CORSI.

MEXICO SAN JUAN DE ARAGON AGOSTO 2007



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



...En honor a la mujer mas maravillosa que supo darme cobijo, alimento y
educaciéon, a ese ser lleno de bondad y que lamentablemente, ya no se
encuentra en este mundo; y, quién me hubiera gustado pudiera ver realizado
su suefio y la mision que decia le fue encomendada en esta vida.

A ese bello ser, por haberme dado el mas valioso regalo, que es la
existencia y por haberme guiado en la vida, con su ejemplo de trabajo y

dedicacion.

Gracias Muchas Gracias “MAMA”

A mis hijas Lesly y Giselle, que las quiero y que son mi fuente de
inspiracion y a la mujer que comparte su vida con la mia y que ha sido mi

amiga y apoyo incondicional.

A mis hermanos Alfredo y Domingo que los quiero mucho, a las
instituciones donde me fui formando como hombre, a mi asesor Licenciado
Porfirio Gutiérrez Corsi, al jefe del Seminario de Derecho Fiscal Mercantil y
Economico Licenciado Antonio Luna Caballero, a la Universidad Nacional
Autonoma de México, Facultad de Estudios Superiores Aragon; y, a Dios por

permitirme vivir.



INDICE

INTRODUCCION

CAPITULO PRIMERO.
ANTECEDENTES DE LA ACCION HIPOTECARIA COMO GARANTIA Y EL

EJERCICIO DE LA ACCION CORRESPONDIENTE.

L1.1-EN ROM@. . i e e e e L
1.2.- EN ESPANaA. ..ot e 13

1.3 - BN MBXICO. ..ot e e e e e e e e e 26

CAPITULO SEGUNDO
CONCEPTOS Y EL CONTRATO DE HIPOTECA Y SU REGULACION EN EL

DERECHO POSITIVO MEXICANO.

2.1.- Derecho Real ConCepto........cvveiveiiiiie i e ee. . 48

2.2.- Derecho Personal ConcCepto........covvviiiiiiiiiiiii i i e e e 55
2.3.- El Contrato de Hipoteca en el CAdigo Civil...........cccoiviiiiiiiiiennnn, 62
2.4.- La Accion Hipotecaria en el Cédigo de procedimientos Civiles........ 68

2.5.- Los Requisitos para el Ejercicio de la Accion Real Hipotecaria.......... 72



2.6.- El Contrato de Hipoteca y la Accion Hipotecaria en

[@ JUFISPIUAENCIA. .. ..o ee e e e e e e e e e e 75

CAPITULO TERCERO
EL CONTRATO DE HIPOTECA COMO ACCESORIO AL CONTRATO DE

CREDITO.

3.1.- El Contrato de Apertura de CréditO.............covveiiiiiiie e e i, 85
3.2.- El Concepto del Contrato de apertura de Crédito y
Particularidades.............coooiii i e e, 88
3.3.- El Contrato de Apertura de Crédito en Cuenta

Corriente y Particularidades............cccooviiien cirii i e 96
3.4.- Regulacion del Contrato de Apertura de Crédito y su

Diferencia con el Contrato de Hipoteca.............cccceeee e i veiceiieninnn, 108

CAPITULO CUARTO

LA NECESIDAD DE EXHIBIR EL CERTIFICADO CONTABLE EN CASO

DEL EJERCICIO DE LA ACCION REAL HIPOTECARIA.

4.1.- El Ejercicio de la Accion Real Hipotecaria..............ccoooovveiennns 120



4.2.- Diferencia entre el Certificado Contable Exhibido en el Juicio Ejecutivo
Mercantil en términos del Articulo 68 de la ley de Instituciones de Crédito y el
exhibido en el Juicio Especial Hipotecario.....................ceeeevenn.. . 125

4.3.- Propuesta de reforma del Articulo 468 del Cddigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito federal.............................. 132

CONCLUSIONES. ..., 136

BIBLIOGRAFIA.......uviiiiiiii e 142



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacién, abordard un tema muy importante a
nuestro modo de ver, ya que en el mismo, realizaremos un pequefio
recorrido, a través de la historia, tanto en Roma, Espafia y en el Derecho
Mexicano, en el cual conoceremos, el concepto de los derechos reales,
derechos personales, los contratos, el contrato de hipoteca, que es el
contrato de apertura de crédito, con garantia y el contrato de apertura simple,
que es el contrato de apertura de crédito en cuenta corriente, el papel que
juegan las instituciones de crédito en este tema, las acciones civiles, que se
pueden ejercitar en caso del incumplimiento de las obligaciones o en su caso
el pago, los medios de garantizar los créditos y la forma de realizar el cobro
de lo debido, se podra conocer la forma y la diferencia existente entre el
certificado contable elaborado por contador autorizado por la institucion de
credito exhibido en el juicio ejecutivo mercantil y el exhibido en el juicio
especial hipotecario, la diferencia entre el contrato de apertura de crédito y
el contrato de hipoteca, asi mismo, plasmaremos nuestro mas humilde punto
de vista y propuesta de reforma del articulo 468 del Codigo de
procedimientos Civiles, para el Distrito federal.

En el primer capitulo se tratara de describir de una forma sintetizada,
respecto del antecedente de la accidon hipotecaria en Roma, Espafia y en el
derecho Mexicano. En el capitulo segundo, se daran diversos conceptos de

la hipoteca y su regulacion en el derecho positivo mexicano. El capitulo



tercero, hablara respecto del contrato de hipoteca como accesorio al contrato
de crédito y por ultimo en el cuarto capitulo, tratara del ejercicio de la acciéon
real hipotecaria y la diferencia existente entre el certificado contable exhibido
en el juicio ejecutivo mercantil y el exhibido en el juicio especial hipotecario,
de igual manera en ese capitulo, mencionaremos nuestra propuesta de
reforma del articulo 468 del Cddigo de procedimientos Civiles para el Distrito

Federal.



CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES DE LA ACCION HIPOTECARIA COMO GARANTIA Y EL

EJERCICIO DE LA ACCION CORRESPONDIENTE.

1.1.- En Roma.

¢,Que es el derecho romano? Originalmente, era el derecho reconocido por
las autoridades romanas hasta el afio 476 d.j.c. y, desde la division del
imperio, el reconocido por las autoridades bizantinas estrictamente hablando,
hasta 1453 dentro de su territorio. Conocemos este derecho, sobre todo por
la gran recopilacion realizada por juristas bizantinos en tiempos del
emperador Justiniano (527-565) y llamada desde la edad media, el Corpus
iuris civiles, para distinguirla del Corpus iuris canonici.

Después de conocer a groso modo qué es el derecho romano,
posteriormente, nos enfocaremos a nuestro cometido; luego entonces
tenemos que los derechos reales, son derechos oponibles a cualquier
tercero, que facultan a su titular para que saque provecho de una cosa, sea
en la forma maxima que permite el derecho en cuyo caso hablamos del
derecho de propiedad o en una forma reducida, como sucede en los
diversos desmembramientos de la propiedad, en cuyo caso hablamos de
iura in re aliena (Derecho en Cosa Ajena), como por ejemplo, el derecho de

hipoteca.

! petit Eugene, Derecho Romano, Editorial Porrdia, México 1974, Pag. 296.



Los principales medios de garantizar un crédito son: las garantias
personales (como fianza particular o fianza otorgada por compafias
especializadas) y las reales (como la prenda e hipoteca) siendo estas ultimas
mejores que las personales, toda vez que protegen mejor la posesion del
acreedor gue la fianza personal.

Esta regla es correcta para el derecho romano, aunque la actual fianza
de empresa es practicamente tan segura como la garantia real. Para el
derecho bizantino, empero la regla admitia sus restricciones: por la
clandestinidad del sistema hipotecario y la existencia de hipotecas legales,
generales y preferentes, el acreedor hipotecario no tenia una posicion tan
segura como la que tiene actualmente. Ademas, en vista de la extremada
puntualidad del tipo ciudadano romano, la practica juridica de entonces,
preferia, a menudo, la fianza personal a la hipoteca.

Sin embargo, a pesar de sus defectos, la hipoteca se utilizd
frecuentemente en la practica juridica antigua, también la prenda; pero como
esta iba acompafiada de un desposeimiento del deudor, no pudo dar lugar a
problemas practicos tan serios como los que pueden nacer de hipotecas
clandestinas.

Terminando la materia de los derechos reales, conviene hacer una lista de
las principales acciones reales, debiéndose mencionar como acciones reales
civiles las siguientes:

1.- Actio reivindicatoria, que ejercitaba el propietario quiritario de una
cosa contra el poseedor o el detentador de la misma, contra el que por dolo

dejara de poseerla o contra el que fingiera ser poseedor o detentador.



2.- Actio confessoria, que ejercitaba el titular de una servidumbre
contra el propietario del bien gravado con ella, para hacer reconocer su
derecho.

3.-Actio rescissoria, por la cual el actor pedia la anulacion de la
prescripcion obtenida por terceros en relacion con bienes del actor durante la
ausencia de esté, en virtud de una funcidén oficial (es decir, obtenida en
contravencion de la suspension de la usucapio, prevista en tales casos).

4.- Actio negatoria, que ejercitaba el propietario quiritario de un fundo
contra una persona gue se arrogaba una servidumbre sobre éste.

Como acciones reales honorarias conocemos:

1.- Actio publiciana, ésta se relacionaba con la propiedad bonitaria,
como la reivindicatio con la quiritaria. Es ficticia, ya que el juez quedaba a
suponer que ya habia transcurrido el plazo necesario para convertir la
propiedad bonitaria, por usucapi, en quiritaria.

2.- actio serviana y quasi serviana (hipotecaria), estas se ejercitaban
por el acreedor hipotecario en caso de incumplimiento del deudor y se
dirigian contra cualquier poseedor, detentador o propietario del bien
hipotecado, el cual debia entregarlo al acreedor, quien procedia luego segun

lo convenido en el pactum de vendendo o el pactum commissorium.

La hipoteca se diferencia de los demas derechos reales en que es por
necesidad el accesorio de una obligacion, y constituye una seguridad real. En

principio, el patrimonio de un deudor servia de garantia a todos sus



acreedores y volviéndose insolvente, cada uno de ellos corria el peligro de
perder todo o parte de lo que es debido, pero un acreedor puede encontrar
contra este peligro una proteccién mas o menos eficaz, obteniendo garantias

especiales. Se distinguen dos clases:

La garantia personal, es decir, el compromiso de una o varias
personas que se obligan con el deudor principal acerca de acreedor, de

manera que pueda dirigirse al mas solvente para hacerse pagar.

La garantia real, que es la afectacion de una cosa al pago de una
deuda; a este ultimo orden de garantias es al que esta unida la hipoteca;
durante largo tiempo los romanos solo emplearon, para dar a los acreedores
una seguridad real, la enajenacion con fiducia, recurriendo después al
pignus. La hipoteca se introdujo y desarrollé bajo la influencia del derecho

pretoriano.?

La enajenacion con fiducia; este procedimiento, parece ser el mas
antiguo, en donde el deudor de quien el acreedor exige una seguridad real, le
transfiere por mancipacion o in jure cessio, la propiedad de una cosa que
formaba parte de su patrimonio. Ellos afiaden a esta enajenacion un pacto de
fiducia, por el cual el acreedor se compromete a transferir nuevamente la

propiedad de la cosa del deudor después del pago, mientras tanto el

“Petit Eugene , Derecho Romano, Ob. Cit. Pag. 299.



acreedor consentia frecuentemente en dejar al deudor la detentacién y uso a
titulo de arrendamiento o de precario.

De la enajenacibn con fiducia resultaban las consecuencias
siguientes: a) si el deudor paga, el acreedor debe transferirle nuevamente la
propiedad de la cosa por la usureceptio, poseyéndola durante un afio; b) si
el deudor no paga, la usureceptio no es posible para €l mas que si aclara
que no tiene la detentacion de la cosa a titulo de arrendamiento o de
precario. El acreedor propietario de la cosa puede venderla, pero si sacara
de ella un precio superior al importe del crédito, debe entregar la diferencia al

deudor.

Este sistema ofrecia al acreedor una gran garantia: la propiedad y la
reivindicatio, que es su sancion. Por eso se la encuentra usada todavia en
el bajo imperio en el afio 395. Desaparecio, sin duda, con la mancipacion
pero este sistema tenia para el deudor graves inconvenientes: a) cuando el
acreedor que pagaba no estaba seguro de recuperarla, por que no tenia
accion real contra los terceros adquirientes, sino solamente la accion
personal fiducia contra el acreedor y el recurso de la usureceptio; b).- no
estaba asegurado de conservar la detentacion y el uso de la cosa, porque el
acreedor podia negarse a dejarsela a titulo de arrendamiento o de precario, y
c) el deudor por no ser propietario de la cosa, no podia servirse de ella para
dar garantias a un acreedor ni aun en el caso de que su valor fuese muy
superior a la primera deuda; su crédito estaba de este modo comprometido,

los inconvenientes de la enajenacion fiduciaria y de la prenda dejaban sentir,



sobre todo en las relaciones entre el colono y el arrendador de un fundo rural.
Para dar una seguridad al propietario, el colono, que no tiene ordinariamente
MAas que sus ganados y sus utensilios agricolas no podia cederle su
propiedad ni su posesién sin privarse de sus instrumentos de trabajo. Por
es0, muy pronto se admitié que los ganados y objetos diverso llevados sobre
el fundo por el colono ( invecta, illata) estarian afectos al pago del
arrendamiento por simple conviccion y sin que se privase al colono de su

posesion.?

Las ventajas de esta practica impulsaron a los pretores siguientes a
generalizar su aplicacion, cualquiera que fuese la naturaleza del crédito.
Desde entonces, todo deudor pudo conceder una garantia real a su
acreedor, sin abandonar la propiedad ni la posesion de ninguno de sus
bienes, una simple convencion que afecte a uno o varios objetos al pago de
la deuda, fue suficiente para procurar al acreedor un derecho real, el derecho
de hipotecas, sancionado por una accion in rem, que no es mas que la
accion serviana extendida, y que se llamoé cuasi-serviana o hipotecaria.
Este proceso no se menciona en los textos sino a mediados de nuestra era.
Los intereses del acreedor y los del deudor estaban asi felizmente
conciliados a) el acreedor hipotecario no adquiere la propiedad ni la posesion
de las cosas, sino el derecho especial que le permite en momento oportuno,
es decir si no se le ha pagado al vencimiento, hacerse poner en posesion y

tener una situacion igual a la que le hubiese dado la prenda b).- El deudor

? Petit Eugene, Derecho Romano. Ob. Cit. Pag. 660.



mientras que su deuda no estd extinguida, conserva la propiedad y la
posesion de la hipoteca. Puede, pues utilizarla y afectarla a la seguridad de
los demas acreedores. La hipoteca en su concepcién primitiva, no daba al
acreedor mas el derecho de reclamar y obtener la posesiéon de la cosa si no
se le habia pagado y el de guardarla hasta que hubiese recibido satisfaccion
del deudor. El interés de las dos partes exigia otra solucion del deudor, de
ahi la costumbre de afnadir al contrato de prenda o a la convencién de

hipoteca, pactos accesorios para asegurar un desenlace rapido del conflicto.

El derecho de hipoteca, es un derecho real accesorio, supone una
deuda cuyo pago asegura. Poco importa, por otra parte la naturaleza de la
deuda que sea civil 0 natural, pura y simple a término o condicional, la
hipoteca puede asimismo garantizar una deuda futura. Es un derecho
indivisible, esta indivisibilidad no tiene el mismo sentido que la de las
servidumbres prediales, la cual resulta de su naturaleza; un copropietario
puede hipotecar su parte indivisa. La indivisibilidad de la hipoteca se funda
en la voluntad presunta de las partes, significa que la hipoteca subsiste toda
entera sobre el bien gravado aun cuando una parte de la deuda haya sido
pagada, mientras se siga debiendo algo al acreedor. De las cosas
susceptibles de hipoteca, son todas aquellas susceptibles de ser vendidas,
pueden ser hipotecadas, sean muebles o inmuebles; el principio se aplica a
las cosas corporales y a la mayor parte de las cosas incorporales. Por eso el
propietario de una cosa puede hipotecar el usufructo: el pretor que le permite

cederlo le permite hipotecarlo. Sucede lo mismo con el derecho de superficie



y con el jus in agro vectigali. Un acreedor hipotecario puede asimismo
hipotecar su derecho de hipoteca a su propio acreedor, lo cual permite a este
ejercitar la accion hipotecaria en su provecho. El acreedor que no ha sido
pagado a su vencimiento puede prevalerse de la seguridad que le confiere la
hipoteca. Si se considera la institucibn en su completo desarrollo, esta
seguridad consisten en las ventajas siguientes a) derecho de ejercitar contra
cualquier detentador de la cosa hipotecada la accion in rem hipotecaria para
hacerse poner en posesion; b) derecho de vender la cosa hipotecada; c)
derecho de pagarse con el precio con preferencia a los demas acreedores
qgue no tienen garantia real, salvo la obligacién de restituir al deudor lo que

exceda del importe del crédito.*

El ejercicio de la accidon hipotecaria, o derecho de persecucion, el
acreedor no pagado a su vencimiento puede ejercitar la accion hipotecaria no
solamente contra el deudor que tenga en su mano la cosa hipotecada, sino
también contra cualquier otro detentador. Hace asi valer su derecho real
opuesto a todos, y puede perseguir la cosa en cualquier parte que se
encuentre; el demandado en la accion hipotecaria debe abandonar la cosa al
acreedor, a menos que prefiera pagar la deuda. El tercero que no es
personalmente deudor y que no es demandado mas que por detentar la
cosa hipotecada, puede oponer al acreedor ciertas excepciones. He aqui la
principales. 1.- si el demandado tiene el mismo sobre la cosa una hipoteca

preferente a la demandante, puede oponer una excepcion a la accién

* Petit Eugene, Derecho Romano. Ob. Cit. Pag. 669.



hipotecaria. 2.- el tercero detentador goza de beneficio cedentarum actionum,
que le permite forzar al acreedor a cederle sus acciones mediante el pago de
la deuda. 3.- Por dltimo Justiniano le concede el beneficio de discusion,
merced a la cual exige que el acreedor ejercite desde luego su accién

personal contra el deudor principal y contra los fiadores.

La accion hipotecaria es la sancion del derecho real de hipoteca y es
la dada al acreedor hipotecario que no haya sido pagado al vencimiento para
reclamar la cosa hipotecada, en cualquier mano que se encuentre y forzar al
poseedor a entregarla, si no prefiere pagar la deuda. La formula se redactaba
in factum, porque el pretor, al concederla se colocaba completamente fuera

del derecho civil.®

Su ejercicio.- La accion hipotecaria pertenece a todo acreedor que
tiene un derecho de hipoteca y que no esta en posesion de la cosa
hipotecada, puede ejercitarse contra todo poseedor. Bien sea deudor o un
tercero deudor, y puede ejercitarse también contra aquel que ha cesado de
poseer por dolo, haciendo pasar a otra persona la posesion de la cosa
hipotecada. Siendo la hipoteca un derecho real accesorio el demandante en
primer lugar, debe de probar que tienen un crédito exigible y después que la
hipoteca le ha sido concedida validamente por el propietario de la cosa

hipotecada, como garantia de su crédito. Haciendo esta doble prueba,

> Cuenca Humberto, Proceso Civil Romano, pag. 216.
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triunfara desde luego, a menos que el demandado haya opuesto a la

demanda una de las excepciones ya sefialadas.

En la accién hipotecaria siendo in factum, el juez no tiene que hacer
ninguna declaracion sobre el derecho. Pero como en toda accion arbitraria, si
la pretension del demandante esta justificada, debe antes condenar al

demandado, ordenarle suministrar satisfaccion al demandante.

La satisfaccion ordenada por el juez consiste en restituir o pagar la
deuda, (aut rem restitual aut pecuniam salvat); las restituciones comprenden
la cosa hipotecada y los accesorios que se pueden afadir, como el aluvién y
las construcciones hechas sobre un fundo; en cuanto a los frutos no deben
restituirse nada mas que si el valor de la cosa no es suficiente para cubrir la
deuda; si el demandado prefiere pagar, debe finiquitar por completo la deuda,
es decir el capital y los intereses pudiendo tomar este partido, lo mismo si el
deudor personalmente o simplemente detentar de la cosa hipotecada, pues
al acreedor lo mismo le da con tal de ser pagado. Esta obligacion de restituir
o de pagar no es alternativa, pero si facultativa, puesto que para el
demandado pagar no es mas que una facultad. Si la cosa hipotecada que es
el verdadero objeto de la obligacién, viene a perecer por caso fortuito, debe
ser absuelto. Lo sera también si obedece al juez, o da caucion de obedecer
en un plazo determinado, en cualquier otra hipétesis, el juez pronuncia contra
el demandado una condena pecuniaria. Si es por dolo por lo que el

demandado no ha ejecutado la orden del juez, la condena se valuara segun
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los principios, con ayuda del juramentum in litem. Poco importa que la suma
fijada sea superior a la deuda, por que no hay necesidad de guardar
consideraciones con un demandado de mala fe. Sin embargo, la equidad
podia atenuar en parte esta solucion. En los demas casos el mismo juez
estima la condena, segun el interés que tuviese el demandante para ser
puesto en posesion de la cosa, este interés varia segun que el demandado
sea el mismo deudor o un tercero detentador y la condena contra el deudor
no debe exceder nunca del valor de la deuda, pero si la cosa hipotecada vale
menos que la deuda, la condena queda limitada al valor de la cosa, porque
aqui se limita el interés del demandante en la vindicatio pignoris. La condena
contra un tercero detentador comprende siempre el valor de la cosa, aun
superior a la deuda. Pero el acreedor después de haberse cobrado, debe

restituir el superavit al deudor.®

La accién hipotecaria, se le denomind accion serviana, como ya se ha
mencionado antes, en recuerdo a su creador. Con el tiempo esta garantia
real establecida sobre la cosa mediante un simple pacto y sin necesidad de
hacer la tradicion al acreedor, por comoda aun cuando muy insegura, se
generalizd y extendid a todos los casos en que un acreedor exigia una
garantia y real para la seguridad en la devolucion de su crédito. A esta accion
serviana generalizada se le denomind accion quasi-serviana. No existe pues,
ninguna diferencia fundamental entre ambas acciones, salvo que

histéricamente las primeras garantias pignus fueron establecidas sobre los

® Cuenca Humberto. Ob. Cit. P4g. 218.
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objetos que el arrendatario introducia en el fundo, a favor del arrendador
(serviana) y en adelante, toda garantia real a favor del acreedor ampara en la
accion quasi serviana o hipotecaria.

El mas primitivo sistema de garantia real entre romanos fue la venta
con la obligacion de rem clausula sub fiducia, es decir que una vez cancelada
la obligacién debia devolverse la cosa al deudor, figura juridica muy parecida
a la que en nuestro derecho moderno se denomina retroventa o venta con
pacto de retro ( articulos 1534 y siguientes del caodigo civil para el Distrito
Federal), pero el deudor se expone al riesgo de perder la cosa si el
adquiriente no la devolvia que era propietario quiritario, entonces en lugar de
transferirsele al acreedor la propiedad de la cosa, se le otorgd solamente la
posesion de la cosa mediante la transmision y asi se formo el contrato de
prenda (pignus) quedando el deudor previsto de dos acciones una personal
la actio pignorativa y la otra real la rei vindicatio, para recuperar la cosa; la
primera contra el acreedor y la segunda contra todo otro detentador. Fue
entonces cuando Servio establecio que mediante simple pacto y sin
necesidad de transmision, los objetos introducidos en el fundo quedaban
afectos al pago de los arrendamientos, instituyendo para este fin la accion
serviana, que generalizaba a otros casos origind la quasi serviana. La

obligacién de garantia llegé a presumirse sin pacto alguno.’

’ Petit Eugene. Ob. Cit. P4g. 663.
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1.2.- En Espaifia.

La legislacion hipotecaria esparfiola, aparte de otros antecedentes
nace en el afio 1861, es una legislacién de urgencia que en este momento no
se puede comprender muy bien ese sentido de urgencia, para cualquier
disposicion legislativa. Pero lo cierto es que asi se reconoce en el real
decreto de ocho de septiembre de 1855 que, a su vez, cita la exposicion de
motivos de la ley de treinta de diciembre de 1944, que ha mantenido que en
alguna ocasion que las cosas urgentes impiden hacer las cosas importantes
pero para descargar la frase de todo el punto critico que en ella puede incidir,
seria preciso pensar en una urgencia excepcional de aquella época, muy
distinta de la que actualmente se produce en cualquier tipo de legislacion que

se apruebe.

Por otra parte, partiendo del supuesto de que en la legislacion
espafola la hipoteca es un contrato accesorio, que supone la existencia de
una obligacion, puede definirse, segun lo hace el Doctor Sdnchez Roman,
citado por Valverde Valverde Calixto, como un derecho real constituido en
garantia de una obligacion sobre bienes inmuebles ajenos a derechos reales

enajenables que sobre bienes raices recaigan y que permanecen en la
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posesion de su duefio, para satisfacer con el importe de la venta de estos

aquella obligacién, cuando sea vencido y no pagado.®

Las leyes espafiolas antiguas reconocieron tres clases de hipotecas:
las voluntarias o convencionales, las legales y las judiciales, segun que
originaria su existencia el pacto, la ley o el mandato de la juez o de los
tribunales; pero el derecho moderno niega el caracter de hipotecas a las
judiciales, ya que segun las leyes de partida eran como una prenda especial
y les faltaba la condicion de derecho real a favor del acreedor, razon por la
cual desaparecieron de la ley hipotecaria y fueron sustituidas por las

anotaciones preventivas.

Al hablar de las hipotecas legales ya veremos el distinto caracter que
en la actualidad tienen estas hipotecas respecto al derecho antiguo espafiol,
siquiera conservan el mismo nombre, por lo mismo que inspirada la ley
hipotecaria en los principios de especialidad y publicidad de las hipotecas, no
podian conservar las llamadas legales su caracter primitivo y tenian que

desaparecer las que facilmente se constituian en el antiguo derecho.

Los elementos personales de la hipoteca, ademas de la regla general
de derecho, de la capacidad de las personas esta en relacion directa con la

naturaleza del titulo de los derechos reales, es preciso tener en cuenta las

8 Dr. Valverde y Valverde Calixto, Tratado de derecho Civil Espafiol, Editorial Cardenas Editor
Distribuidor. México. Pag. 599.
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reglas especiales relativas a cada una de las distintas clases de hipotecas

gue se constituyan en cada caso.

El codigo civil espafiol, exige que el que constituye la hipoteca tenga la
libre disposicion de sus bienes, o se halle en otro caso legalmente
autorizando para ello y se explica esta condicion exigida si se tiene en cuenta
que vencida la obligacion asegurada, pueden ser enajenadas las cosas
dadas en garantia, y por tanto, es necesario que el que constituye la hipoteca
tenga la libre disposicion de sus bienes, por que el acto que realiza en cierto
modo es una transmision o enajenacion. Por esta circunstancia se requiere

también que la cosa hipotecada pertenezca en propiedad al hipotecante.

Elementos reales, solo podran ser objeto de hipoteca los bienes
inmuebles y los derechos reales enajenables con arreglo a las leyes,

impuestos sobre los bienes inmuebles.’

En esta cuestion el Cadigo Civil y la ley hipotecaria son coincidentes y
no hay que olvidar que segun el derecho espafiol la prenda recae sobre
cosas muebles y la hipoteca sobre bienes inmuebles, si bien la ley equipara
para este efecto los derechos reales impuestos sobre inmuebles, siempre
que tengan el caracter de enajenables, pues es sabido que hay derechos
reales que no tienen esta cualidad y claro es que estos no podran ser

hipotecados.

% Codigo Civil Espafiol, articulo 1874.
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Segun el derecho hipotecario antiguo espafiol, las hipotecas se
clasificaban:
1.- En convencionales, legales y judiciales, segun que la constitucion

de las mismas las origine la voluntad, la ley o el decreto judicial.

2.- En generales y Especiales; segun que afectara a todos los bienes

presentes y futuros del obligado o a determinados bienes.

3.- En expresas y tacitas, segun que se hiciera constar o no en el

gravamen.

4.- En ordinarias y privilegiadas, segun se tuviera en cuenta tan solo la
propiedad del tiempo de su constitucion o el privilegio del crédito que

garantizaban.

Después de la publicacion de la ley hipotecaria de 1861, basada en
los principios de la especialidad y de la publicidad, desaparecieron las
hipotecas generales, las tacitas y las privilegiadas, convirtiéndose en
especiales y expresas, siendo sustituidas las hipotecas judiciales por las

anotaciones preventivas.
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Al ser pues la publicidad, la especialidad y la determinacion, las bases
en que descansa nuestro sistema hipotecario, las hipotecas hoy se clasifican

solamente en voluntarias y legales.

Las hipotecas voluntarias; estas hipotecas anteriormente se llamaban
convencionales y son segun la ley, las convenidas entre partes o impuestas

por disposicién del duefio de los bines sobre que se constituyan.*®

Estas hipotecas las define la ley de partidas “la que facen los omes
entre si de su voluntad, empefiando de sus bienes unos a otros, por razén de
alguna cosa que deban dar o facer”. En estas hipotecas la voluntad es la
causa u origen de su existencia, a diferencia de las legales, que es la

disposicion de la ley la que exige su constitucion.

El elemento personal de estas hipotecas, solo podran constituir
hipoteca voluntaria los que tengan la libre disposicion de sus bienes, o en

caso de no tenerla, se hallen autorizados para ello con arreglo a las leyes.

Los que tienen facultad de constituir hipotecas voluntarias, podran
hacerlo por si o por medio de apoderado, con poder especial para contraer

este género de obligaciones, otorgado ante notario publico.

1% valverde y Valverde Calixto. Ob. Cit. P4g. 631.
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Los elementos reales.- Ninguna regla especial puede darse respecto
de las hipotecas voluntarias, pues esta materia se rige por la de hipotecas en

general.

Los elementos formales.- La ley hipotecaria reformada ha introducido
una novedad importante en este punto, en el articulo 146 del citado Caodigo,
mientras la ley derogada establecia que para que las hipotecas voluntarias
pudieran perjudicar a tercero, se requeria que se hubieren convenido o
mandado constituir en escritura publica y que la escritura se inscribiera en el
Registro de la Propiedad, la nueva ley teniendo en cuenta lo dispuesto por el
codigo civil, exige su constitucidon en escritura publica, y que ésta se haya
inscrito en el registro, para que la hipoteca voluntaria quede validamente
constituida, lo cual quiere significar a juicio que no hay hipoteca a los efectos
legales, ni en sus efectos con relacion a tercero, ni en los que pueda producir
entre las partes contratantes, si no se llenan tales requisitos, que tienen

segun la ley el caracter de esenciales.

La constitucion de hipotecas para garantizar titulos transmisibles por
endoso o al portador, debera hacerse por medio de escritura publica, que se
inscribira en el registro o Registros de la Propiedad a que correspondan los
bienes que se hipotequen o en el de arranque o cabeza de la obra publica,
cuando sea de esta clase de garantia hipotecaria, haciéndose en este caso

breve referencia en los demas Registros por cuyo territorio atraviese aquella,
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a continuacion de las inscripciones de referencia de la de dominio que deben

constar en los mismos.

En dicha escritura habran de consignarse, ademas de las de las
circunstancias propias de las de constituciéon de hipoteca, las relativas al
namero y valor de las obligaciones que se emitan y que garantice la hipoteca;
la serie o series a que correspondan, la fecha o fechas de emision; el plazo y
firma en que han de ser amortizadas; la autorizacion obtenida para emitirlas,
en caso de ser esta necesaria, y cualquiera otras que sirvan para determinar
las condiciones de dichos titulos, que habran de ser talonarios, haciéndose
constar expresamente, cuando sean al portador, que queda constituida la
hipoteca a favor de los tenedores de las obligaciones en la parte proporcional

que cada uno corresponda.

Las hipotecas legales.- Siendo criterio del derecho hipotecario el que
no haya hipotecas ocultas y que todas consten en el registro publico, la
acepcion de hipoteca legal no puede tener hoy, después de la publicacion de
la primitiva ley hipotecaria, otro significado que el de manifestar quienes son
los que tienen derecho a pedir y la obligacion de otorgar la constitucion de
una hipoteca especial sin que medie contrato alguno, haciendo tal obligacion
y derecho de la ley misma, por lo que reciben la denominacion de hipotecas

legales.
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De aqui se deduce, que segun la ley, en cuanto a los efectos, no
habré diferencia esencial entre las hipotecas voluntarias y legales, cosa que
no ocurria en la publicaciéon de la ley hipotecaria de 1861, por que en la
actualidad, lo mismo las unas que las otras, seran expresas y publicas, no

gozando ninguna de otro privilegio que el de la antigliedad de la inscripcion.

Resumiendo, pues la doctrina legal sobre las hipotecas legales,
diremos que ahora las hipotecas legales no quedan constituidas por el propio
ministerio de la ley, por que en los casos en que la misma ley ordena que
puede establecerse, para obtenerla es preciso pedirla y si se pide por quien
pueda hacerlo no hay mas recurso que constituirla, esta idea de ley consigha
el precepto de que las personas a cuyo favor establece la propia ley
hipotecaria legal no tendran otro derecho que el de exigir la constitucion de
una hipoteca especial suficiente para la garantia de su derecho y tales
personas a cuyo favor establece la ley hipoteca legal, podran exigir que se
constituya la especial sobre cualesquiera bienes inmuebles o derechos
reales de que pueda disponer el obligado a prestarla, siempre que con
arreglo a esta ley sean hipotecables y podran exigir dicha hipoteca legal en
cualquier tiempo aunque haya cesado la causa que le diere fundamento
siempre que este pendiente de cumplimiento la obligacion que se debiera

haber asegurado.™*

11 Articulo 158 de la ley hipotecaria Espafiola.
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De acuerdo a la ley hipotecaria espafiola, son Unicamente hipotecas
legales las establecidas:

1.- A favor de las mujeres casadas sobre bienes de sus maridos. Por
las dotes que les hayan sido entregados solamente bajo fe de notario, por las
donaciones que los mismos maridos les hayan ofrecido dentro de los limites
de la ley. Por cualesquiera otros bienes que las mujeres hayan aportado al
matrimonio y entregado a sus maridos con la misma solemnidad.

2.- A favor de los parientes a que se refiere el articulo 811 del cddigo
civil, por los bienes que declara reservables, sobre los del obligado a
reservarlos y en favor de los hijos sobre los bienes de sus padres, por los
que estos deban reservarles segun las leyes y por los que pertenecen a
dichos hijos mientras estén bajo la patria potestad del padre o madre.

3.- A favor de los herederos del conyuge premuerto, sobre los bienes
del sobreviviente siempre que contrajere segundas nupcias.

4.- A favor de los menores o incapacitados, sobre los bienes de sus
tutores, por los que estos haya recibido de ellos y por la responsabilidad en
que incurren.

5.- A favor del Estado, de las provincias y de los pueblos, sobre los
bienes de los que contraten con arreglo a derecho; sobre los bienes de los
contribuyentes por el importe de una anualidad vencida y no pagada de los
impuestos que graviten sobre ellos.

6.- A favor de los aseguradores, sobre los bienes asegurados, por los
premios del seguro de dos afios y si fuere el seguro mutuo, por los dos

altimos dividendos que se hubieren hecho.



22

Conviene advertir, que en esta materia importantisima, la ley no
permite constituir otras hipotecas con el caracter de legales, que las
consignadas expresamente en dicha ley, sin que por ningln concepto sea
permitido ampliar ni interpretar extensivamente lo consignado en el referido

articulo 168.%2

Los efectos juridicos de las hipotecas legales: la hipoteca legal, una
vez constituida e inscrita, surte los mismos efectos que la voluntaria, sin mas
excepciones que las expresamente determinadas en la ley, cualquiera que
sea la persona que deba ejercitar los derechos que la misma hipoteca
confiere; las hipotecas legales inscritas subsistiran hasta que se extingan los
derechos para cuya seguridad se hubieren constituido y se cancelaran en los
mismos términos que las voluntarias, si para la constitucion de algunas
hipotecas legal se ofrecieren diferentes bienes y no convinieren los
interesados en la parte de responsabilidad que haya de pesar sobre cada
uno, conforme a los dispuesto en el articulo 119, decidira el juez o el tribunal,
previo dictamen de peritos, del mismo modo decidira el juez o el tribunal las
cuestiones que se susciten entre los interesados, sobre la calificacion de
cualquiera hipoteca legal. En cualquier momento que fueren insuficientes las
hipotecas legales inscritas, podran reclamar su ampliacion o deberan pedirla
los que con arreglo de la ley, tengan respectivamente el derecho o la

obligacion de exigirla y de calificar su suficiencia.

12 valverde y Valverde Calixto. Ob. Cit P4ag. 641.
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Por otra parte la responsabilidad que garantiza un crédito puede ser
limitativa del deudor que queda fuera del campo registral y la hipotecaria
limitada a determinados bienes; la primera origina acciones personales y la
segunda acciones reales. Tiene pues todo acreedor de un crédito hipotecario
una accion real contra la finca o fincas hipotecadas en garantia del mismo
crédito. Aunque la cuestidon no estd completamente clara, creemos que el
acreedor puede optar por una u otra liboremente, porque no es en modo
alguno, contrario a esta afirmacion del contenido del articulo 1447 de la ley
de enjuiciamiento civil, pues lo que dicho precepto estatuye es una simple
modificacion en cuanto al orden que ha de seguirse para el embargo de
bienes del ejecutado, anteponiendo a todos los especialmente hipotecados

en garantia del crédito.

La accion personal.- puede promoverla el acreedor por razéon del
tiempo, antes que la real y después de ella por insuficiencia del numerario
obtenido en el ejercicio de la primera. Por la clase de procedimiento, la
accion personal puede ejercitarse acudiendo al juicio declarativo ordinario y

también al ejecutivo ordinario.

La accion real puede promoverla el acreedor hipotecario acudiendo a
los procedimientos que indicara al contestar la pregunta.

La accion real, en si, no presenta problemas de legitimacion pasiva
porque ha de dirigirse contra la finca hipotecada, consecuencia de ello,

contra el titular de la misma en el momento de promoverse la ejecucion.
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La accioén personal tampoco plantea problemas de legitimacién pasiva,

si la finca hipotecada sigue en poder del deudor.

La efectividad del crédito hipotecario puede llevarse a cabo a través de

cuatro rutas distintas que son:

El procedimiento judicial sumario, el ejecutivo ordinario, el
procedimiento extrajudicial y el juicio declarativo ordinario, cuando el
acreedor acumule la accién personal y la acciéon real en un mismo
procedimiento no podra utilizar nada mas que el juicio declarativo ordinario o
el juicio ejecutivo previsto en la ley de enjuiciamiento civil; cuando el acreedor
inicie solo la accién personal debera acudir al procedimiento ordinario;
cuando el acreedor finalmente quiera utilizar la accion real excesivamente
deberd acudir al procedimiento judicial sumario o al procedimiento
extrajudicial en los casos y circunstancias que mas adelante consignamos,
es decir siempre que se haya pactado el extrajudicial o cumplido los
requisitos de fijacion de cuantia y sefialamiento de domicilio que son

necesarios para la procedencia del judicial sumario.*®

Por consiguiente podemos definir el procedimiento judicial sumario
diciendo que es aquel recurso de ejecucion de caracter reglado, que puede
utilizar el acreedor cuyo credito figure inscrito en el Registro Publico de la

Propiedad para dirigirse en caso de impago, contra los bienes hipotecados,

13 puig Pifia Federico, Tratado de Derecho Civil Espafiol, tomo Il1, pag. 305.
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extrayendo de ellos la cantidad necesaria para la satisfaccion integra del
mismo. Este procedimiento se dirige contra los bienes hipotecados,
extrayendo de los mismos la cantidad necesaria para la satisfaccion integra
del crédito del actor; de esto se deduce que la accion béasica de este
procedimiento es una accion de tipo real exclusivo dirigida solo contra los
bienes afectados por la hipoteca, nunca contra los otros bienes distintos del

deudor.

El juicio ejecutivo ordinario, era el Unico a que aludia la primitiva ley
hipotecaria y que acepta la vigente, introduciendo ligeras variantes en la
regulacion de la ley de enjuiciamiento civil.

El procedimiento extrajudicial, recogido no por la ley, como parecia
natural, sino por el reglamento de 1915, en su articulo 201. Consistia
sustancialmente en que el acreedor, llegado el caso del vencimiento de la
hipoteca y del impago del deudor, si en el registro no se habia anotado ni
inscrito ningun acto de enajenacion o gravamen del inmueble hipotecado,
procedia ante notario a la venta de la finca hipotecada para hacerse pago de

su crédito y las costas y gastos.

El tratadista espafol Carmelo Diaz Gonzalez expresa que. el juicio
ejecutivo ordinario, era promovido en base de una accidon hipotecaria se
tramitaba integramente con arreglo a los articulos 1429 y siguientes de la ley

de enjuiciamiento civil; pero cuando la finca hipotecada ha pasado a ser
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propiedad de persona diferente del primitivo deudor, los tramites que
establece la ley procesal sufren determinadas modificaciones como ordena el
articulo 126 de la ley, al decir que cuando en juicio ejecutivo seguido
conforme a la ley de enjuiciamiento civil se persiguieran bienes hipotecados y
estos hubieren pasado a poder de un tercer poseedor, podra el acreedor
reclamar de este el pago de la parte de crédito asegurado con lo que el
mismo posee, si al vencimiento del plazo no verifica el deudor, después de

requerido judicialmente o por notario.**

1.3.- En México.

En México, el derecho hipotecario remonta a los antiguos coédigos
hispanicos, los cuales se guiaban por el sistema antiguo romano de

clandestinidad.

La primera disposicion hipotecaria merecedora de tal nombre, se cree,
fue la Real Cédula del nueve de mayo de mil setecientos setenta y ocho,
reformada varias veces en los afios subsiguientes y por medio de la cual se
dispuso el registro de las hipotecas para evitar las ocultas con las graves
lesiones que inferian a los derechos de tercero y los multiples abusos a que

se prestaban.

! Dfaz Gonzalez Carmelo, Derecho Hipotecario 111, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid
Espafa. Pag.267.
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Sin embargo, no se adopté un criterio rigido que garantizara los
intereses de los contratantes en forma eficaz y adecuada. Dicha cédula real
instaurd los llamados Oficios de Hipoteca en los que se hacian constar los
cambios que sufriera la propiedad inmueble, en particular los gravamenes
hipotecarios y otros de caracter vinculatorio como los censos, los tributos,
etcétera.

No fue sino hasta la promulgacion del Codigo de 1870 que se
reglament6 con mejor eficacia sobre derecho hipotecario. EI Cédigo de 1884
no alteré el sistema, y los dos adoptaron los principios de la legislacion
hipotecaria espafiola.

En el tecnicismo juridico la hipoteca tiene varias acepciones que
conviene ante todo precisar y que refieren a los tres conceptos en que puede
ser considerada. Se dice que es hipoteca de derecho real de garantia en la
forma que ya conocemos; se da el nombre de hipoteca a esa misma garantia
constituida por la hipoteca y a los bienes sobre los cuales recae; v,
finalmente se denomina hipoteca por manera amplisima y general al contrato
de hipoteca considerado como una de las convenciones admitidas por la ley
para asegurar y garantizar una obligacion principal.

El derecho de hipoteca, es un derecho real, que sin implicar traslado
de la posesion a persona distinta del duefio, asegura a su titular el cobro de
cierta cantidad, autorizando para que pueda promover la venta de la cosa
sobre que recae, y para que la parte necesaria del precio obtenido se destine

a pagarle.
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El maestro Luis Mufioz, dice que el Cadigo Civil de 1928 nos da en su
articulo 2893 el siguiente concepto: “la hipoteca es una garantia real
constituida sobre bienes que no se entregan al acreedor, y que da derecho a
este, en caso de incumplimiento de la obligacion garantizada, a ser pagado
con el valor de los bienes, en el grado de preferencia establecido por la
|ey".15

Las antiguas leyes hispanicas sancionaban tres clases o0 especies
distintas de hipotecas, al igual que hacian con la fianza: voluntarias o
convencionales, legales y judiciales, segun que la fuente de su origen fuese
el pacto, la ley o el mandato del juez. En los codigos modernos se ha
suprimido la hipoteca judicial, sustituyéndola por las anotaciones preventivas
en el Registro de la Propiedad. Las hipotecas judiciales datan del derecho
romano y fueron reguladas en el derecho de partidas; pero constituian mas
bien una prueba especial, semejante a la Prenda Pretoria, que creaba por
mandato del juez un derecho real a favor del acreedor y sin la voluntad del
deudor, sobre un bien del dominio de este.

Por los abusos que tal institucion producia, fue suprimida en Francia
en 1850 y subsecuentemente en las legislaciones civiles de otros paises.
Respondiendo a este mismo criterio, el cédigo mexicano de 1870 no

menciond ya las hipotecas judiciales por cuanto al registro publico en el

establecido previo las anotaciones preventivas. En consecuencia, hay en el

15 |_uis Mufioz, Derecho Civil Mexicano, Tomo I1, Derechos Reales, Ediciones Modelo, México,
1971.Pag. 341.
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derecho mexicano mas que dos especies de hipotecas: las voluntarias o
convencionales y las necesarias o legales.

La hipoteca se constituye sobre bienes determinados y enajenables.
Hasta el cadigo civil de 1870, las hipotecas podian recaer sobre el patrimonio
inmueble de una persona, eran verdaderas hipotecas generales. Dicha
generalidad se referia no solo a los bienes gravados, en cuanto que estos no
se determinaban, sino también al crédito o créditos garantizados, debido a
gue no exigia como requisito esencial la determinacion en el monto de la
obligacion garantizada.

El tratadista Rafael Regina Villegas, sefala que el Cddigo de
procedimientos Civiles anterior al vigente, por un proceso expreso, podian
entablarse simultdneamente o separadamente las acciones personales y
reales procedentes de un mismo acto; el articulo séptimo declaraba en
términos que no daban lugar a duda, respecto de la separacion de las
acciones. “Pueden entablarse separada o simultaneamente, respecto de un
mismo asunto, una accion personal y una accion real: |.- Cuando para
garantia de un obligacion personal se ha constituido hipoteca o prenda; Il.-
Cuando al que entablaba un accion real le compete igualmente el derecho

para exigir indemnizaciones o intereses”.

Se pueden presentar los siguientes casos: |.- La obligacion personal y la
accesoria de hipoteca coinciden en el mismo sujeto pasivo. Es cosa
frecuente que el mismo deudor de la obligacion principal constituya hipoteca

y que los bienes hipotecados estén en su patrimonio en el momento en que
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el acreedor entable la accién; este deudor puede ser demandado por las dos
acciones, la personal y la real hipotecaria, que el acreedor podra ejercitar

simultdneamente o separadamente.*®

2.- Son distintos los sujetos pasivos de ambas obligaciones; el
acreedor debe intentar separadamente las citadas acciones: cuando entabla
la personal sin la real, demanda simplemente el cumplimiento de la
obligacion principal y puede el actor elegir la via ordinaria o la via ejecutiva;

no la hipotecaria, porque solo intenta la accion personal.

Otro caso interesante ocurre cuando se ha disminuido el valor de los
bines hipotecados: como ejemplo, podemos sefalar el de las fincas rasticas
hipotecadas y después garantizadas, que evidentemente ya garantizan la
deuda, por lo cual prefiere el acreedor hipotecario entablar accion personal
para que se despache embargo sobre otros bienes del deudor no
demeritados; claro estd que esa medida solo es aconsejable cuando el
deudor es solvente. Cuando se entabla la accion hipotecaria, necesariamente
aungue no lo diga el Cadigo debe intentarse para exigir el cumplimiento de
la garantia real es decir, la venta del bien para que con su producto se haga

el pago.

!¢ Rojina Villegas Rafael, Derecho Civil Mexicano Tomo 111, Bienes, Derechos Reales y Posesion,
Editorial Porrda. México, 1977. Pag. 557.
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Cuando se entabla solo la accion real, tendra siempre que exigirse la
venta del bien para pago de la obligacion principal. Es cierto que el tercero no
es sujeto pasivo de la misma, pero como esta obligado a garantizarla, desde
ese punto de vista la demandada en el juicio hipotecario debe ser por la

cuantia de la obligacién principal.

El Cddigo de Procedimientos Civiles vigente ya no conserva un
articulo que, como el séptimo del anterior, hable expresamente de la
separacion de las acciones real y personal; pero tienen otro articulo el 31,
igual al 22 del Codigo anterior, ambos relativos a la prohibicion de separar las
acciones de determinadas circunstancias: el contenido de esos dos articulos

debe ser considerado como regla general.'’

El articulo 22 del Cadigo de procedimientos Civiles anterior estatuia: “
cuando haya varias acciones contra una misma persona y respecto de una
misma cosa, deben intentarse en una sola demanda todas las que no sean
contrarias y por el ejercicio de una 0 mas quedan extinguidas las otras”;
articulo 31 del Cddigo de Procedimientos Civiles vigente: “cuando haya
varias acciones contra una misma persona, respecto de una misma cosa y
provenga de una misma causa, deben intentarse en una sola demanda; por

el ejercicio de una o mas, quedan extinguidas las otras”

7 Rojina Villegas Rafael. Ob. cit. Pag. 561.
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A pesar de que al articulo séptimo del Codigo anterior fue suprimido
en el vigente y este solo contiene en su articulo 31 el principio general que
obliga a intentar simultdneamente las acciones “contra una misma persona
respecto de una misma cosa y que provengan de una misma causa,
debemos concluir, no obstante que actualmente el acreedor hipotecario si
puede separar su accion personal de la real, bien sea cuando el demandado
sea el mismo sujeto pasivo en ambas obligaciones, o existan dos sujetos a
que hemos referido, pues si separa la accion real e intenta solo la personal,
aguella no se extingue, conforme a la sancion ordenada por el articulo 31, en
virtud de que las acciones tienen causas diferentes y se refieren a cosas o

prestaciones distintas.

El articulo 31 tampoco se aplica cuando los sujetos pasivos no son los
mismos, pues faltan los supuestos por el exigidos: identidad de personas, de
cosas y de causa; asi pues, cuando un tercero sea el constituyente de la
hipoteca, los bienes gravados pasen a poder de tercero el acreedor puede
también separar sus acciones y demandar al deudor principal mediante la

accion personal y al poseedor de los bienes, con la real hipotecaria.®

Otro efecto inherente de la hipoteca es el derecho del acreedor de
perseguir la cosa en manos del tercero que la tenga en su poder. Es
necesario precisar este efecto: en términos generales la accion real

hipotecaria, o cualquier accion real, se pueden entablar en contra del tercero

'8 Derecho Civil Mexicano, pag. 563.
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que tenga en su poder la cosa; pero como en el Codigo Civil vigente ha
definido diferencias entre la posesion originaria, la posesion derivada, y la
detentacion subordinada, de modo que es distinta la situacion de los
poseedores, es menester también sefialar, distinciones respecto de quienes
pueden ser demandados, cuando solo se entabla la accion real y los bienes
estan en poder de tercero. De ese modo podemos determinar dos series de

casos: a).- poseedores originarios y b).- poseedores derivados.

El tercero es poseedor originario, animus domini, es decir en
concepto de duefio. No juzgamos respecto de la existencia de su propiedad,
por que puede tener un titulo afectado de nulidad, pero subjetivamente
valido; lo que nos interesa sobre todo es que su posesion es originaria, que
es adquirente de la cosa y que como tal, debe ser demandado cuando se
intente la accion hipotecaria, dice el articulo 791 del Cdodigo Civil vigente:
“cuando en virtud de un acto juridico el propietario entrega a otro una cosa,
concediéndole el derecho de retenerla temporalmente en su poder en calidad
de usufructuario, arrendatario, acreedor pignoraticio, depositario u otro titulo

anélogo, los dos son poseedores de la cosa.™®

El que la posee a titulo de propietario tiene una posesion originaria, el
otro una posesion derivada”, el acreedor puede intentar contra el que posee

originariamente, la accion real hipotecaria.

¥ Rojina Villegas Rafael. Ob. Cit. P4g. 563.
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Si el poseedor originario trasfiere a un tercero la propiedad de la cosa
hipotecada, el juicio continuara con el tercero adquirente, como ordena el
articulo 12 del Codigo de Procedimientos Civiles: se intentara la accion
hipotecaria para constituir, ampliar y registrar una hipoteca; o bien, para

obtener el pago o prelacion del crédito que la hipoteca garantice.

Procedera contra el poseedor a titulo de duefio del fundo hipotecado,
y en su caso, contra los otros acreedores. Cuando después de anotada la
demanda en el Registro Publico de la propiedad y contestada esta, cambiare
el duefio y poseedor juridico del predio, con este continuara el juicio.
Claramente se desprende que la accion hipotecaria se da contra el poseedor

a titulo de duefio del fundo hipotecado.

Tanto el Cdédigo Civil, como el de Procedimientos Civiles, emplean
términos imprecisos; el primero en su articulo 2894, nos dice: “los bienes
hipotecados quedan sujetos al gravamen impuesto, aunque pasen a poder
de tercero”; el articulo 3° del Codigo de Procedimientos Civiles estatuye que
las acciones reales se dan y ejercitan contra el que tiene en su poder la cosa
y tiene obligacion real, con excepcion de la peticion de herencia y la
negatoria; como se ve, los dos articulos emplean la misma denominacion:
bienes 0 cosas que pasaron o se encuentran en poder de un tercero; pero el
segundo de los articulos transcritos agrega un dato mas: “se da la accion real

contra el que tiene en su poder la cosa y tiene obligacion real”, finalmente, el
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articulo 12 del Codigo Procesal, dispone que la accion real hipotecaria

procedera contra el poseedor a titulo de duefio del fundo hipotecado.

Con todos estos elementos, podemos ya opinar lo siguiente: es
necesario distinguir qué clase de terceros se pueden considerar sujetos
pasivos de la accion real persecutoria, pues hay que tomar en cuenta que
existen terceros adquirentes, pero ademas, terceros poseedores y dentro de
este Ultimo grupo, poseedores en concepto de duefio u originarios,
poseedores en forma derivada y simples detentadores: efectivamente, como
vimos anteriormente, el Cdodigo Civil vigente distingue en materia de
posesion, entre la posesion originaria 0 animus domini, la posesion derivada

y la detentacion subordinada.

Respecto de los terceros adquirentes, es indudable que procede la
accion real persecutoria; ellos pueden serlo a titulo universal o particular; es
adquirente a titulo universal el heredero, pues el adquiere el dominio y
posesion de los bienes objeto de la herencia y claro esta que si entre dichos
bienes estan los hipotecados, como causahabiente que es a titulo universal,

representa al deudor hipotecario, al autor de la herencia.

Sin embargo en la doctrina, esa accion contra el causahabiente a titulo
universal no se estima con el caracter de real persecutoria, pues el substituye

al deudor y en cuanto a éste, aunque la accion que se entable sea real, no
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persecutoria. Nuestros codigos aceptan esta ultima distincién de la doctrina:
como por una parte afirma que el registro no es necesario para ejercitar la
accion contra el deudor y por otra que el registro es condicién indispensable
para entablar la accion persecutoria, de ahi derivamos claramente que la
accion que se ejercita contra el deudor, si bien es una accion real, no es la
accion real persecutoria: se trata de la accion real hipotecaria en general;

dice el articulo 469 del Cddigo de Procedimientos Civiles: “ procedera el
juicio hipotecario sin necesidad de que el contrato este inscrito en el Registro
Publico de la Propiedad, cuando: I.- el documento base de la accion tenga el
caracter de titulo ejecutivo; Il.- el bien se encuentre inscrito a favor del

demandado, y lll.- no exista embargo o anteriores a la de la presentacion de

la demanda”.

En cambio, cuando la accion se entabla contra el tercero adquirente, si
se ejercita el derecho de persecucion de la cosa, por lo que el articulo 468
del Codigo de procedimientos Civiles establece: “se tramitara en la via
especial hipotecaria todo juicio que tenga por objeto la constitucion,
ampliacion, division, registro y extincion de una hipoteca, asi como la nulidad,

cancelacion, o bien, el pago o prelacion del crédito que la hipoteca garantice.

Para el juicio que tenga por objeto el pago o la prelacion de un crédito
hipotecario se siga segun las reglas del presente capitulo, es requisito
indispensable que el crédito conste en escritura publica o escrito privado,

segun corresponda en los términos de la legislacion comun y registrado en el
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Registro Publico de la Propiedad y que sea de plazo cumplido, o que este
sea exigible en los términos pactados o bien conforme a las disposiciones

legales aplicables.

El causahabiente a titulo universal o heredero se substituye en todo y
por todo al deudor, por lo que no es un tercero, sino un sucesor del autor de
la herencia; de aqui que la accién real entablada contra el heredero
adquirente de los bienes hipotecados, no tiene el caracter de accion
persecutoria de la cosa, y puede iniciarse la demanda aunque la hipoteca no

este registrada.

Si el tercero es adquirente a titulo particular por contrato o por legado,
solo puede ser demandado si la hipoteca esta registrada, por que la relacion
con el, si es menester entablar la accidn persecutoria; el legatario es
adquirente a titulo particular porque no responde de las deudas de la
herencia sino subsidiariamente; pero aunque no responde del gravamen
hipotecario, por que éste es una deuda a cargo de los herederos, como
adquirentes de la cosa hipotecada, puede el legatario ser demandado en el

juicio hipotecario, mediante la accion real persecutoria.

Ademas de este causahabiente a titulo particular, tenemos a los
adquirentes por contrato; en nuestro derecho, el contrato siempre es una
forma de transmisidn a titulo particular: transmite un bien o bienes

determinados, pero no el patrimonio, una universalidad, o una parte alicuota
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de la misma. Se repite la misma regla anunciada antes: el adquirente por
contrato de una hipoteca, puede ser demandado mediante la accion real
persecutoria, pues en este caso si se trata de un tercero con obligacion real,

pero siempre que la hipoteca esté registrada.

Los contratos translativos de dominio, o sea, la compraventa, la
permuta, la donacion, la transaccion y la sociedad, pueden originar
transmisiones de cosas hipotecadas; el adquirente sufrira las consecuencias,
es decir, el comprador, el permutante, el donatario, el que transigue o la

sociedad, podran ser demandados mediante la accion real persecutoria.

De lo anterior, se desprende que no hay problema cuando se adquiere
un bien hipotecado, a titulo particular o a titulo universal: el acreedor podra
demandar a ese adquirente, ya mediante la accion real persecutoria, ya
mediante la accion hipotecaria en general. El problema se presenta cuando
existen enajenaciones parciales de la cosa o cuando el tercero es poseedor
del bien; entramos pues, en el asunto relativo a los "‘poseedores de cosas
hipotecadas, sus diversas categorias, poseedores originarios, poseedores
derivados y detentadores subordinados; y cuales de ellos pueden ser

demandados.

En el derecho francés se hacia la siguiente distincion: si hay una enajenacion

parcial de la cosa hipotecada, y el tercero que adquiere parcialmente es
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usufructuario o enfiteuta, dicho tercero si puede ser demandado por la accién

real persecutoria.

La distincion del derecho francés no es aceptable en nuestra
legislaciéon para el usufructo, pues no tenemos elementos para poder afirmar
que en razén de la transferencia del uso y goce de la cosa, se puede
considerar al adquirente como poseedor originario, que mantenga en su
poder la cosa en los términos del articulo 2894 del Codigo Civil: “los bienes
hipotecados quedan sujetos al gravamen que el usufructuario, comodatario
arrendatario, depositario, acreedor pignoraticio, usuario, habituario, etcétera,
son poseedores derivados, por lo que légicamente no podemos seguir la
distincion del derecho francés; de seguirla, tendriamos que aceptar que cierta
posesion derivada, la del usufructuario, permite el ejercicio de la accién real
persecutoria, siendo asi que el Cddigo Civil Vigente considera al usufructo a
la misma altura que las demas posesiones derivadas; de modo que en
nuestro derecho, simple y llanamente, cuando el tercero posee a titulo
derivado, no puede ser demandado en el juicio hipotecario, aun cuando sea
usufructuario; solo cuando posee la cosa en concepto de duefio, puede sufrir
el ejercicio de la accion real persecutoria. Ademas, siempre que hay
posesion derivada, existe la posesion originaria y la accién debe ejercitarse
contra el poseedor originario, 0 sea contra el que enajend parcialmente el

bien para constituir los diversos derechos enumerados con anterioridad.



40

Como conclusién podemos afirmar la siguiente regla general: en
nuestro derecho, siempre que el propietario de una cosa hipotecada la afecte
parcialmente, creando derechos reales o personales a favor del
usufructuario, usuario, habituarlo, arrendatario, comodatario, depositario,
acreedor pignoraticio, etcétera, dando asi lugar a posesiones derivadas, el
anico que puede ser demandado en juicio hipotecario es el mismo propietario

0 poseedor originario.

Se presenta un caso especial, cuando el propietario transfiere una
propiedad y conserva el usufructo de un bien hipotecado; pero también aqui
aplicamos la regla general: debe ser demandado el adquirente de nuda
propiedad, aunque es la nuda propiedad la que nos permite considerar a su
adquirente como poseedor derivado, quien también debera ser demandado,

por estar hipotecado el usufructo.

A lo anterior podemos agregar, que cuando el deudor hipotecario,
transfiere, otorga o da en fideicomiso el bien inmueble hipotecado, que
podria ser un fideicomiso en administracion, etcétera; para hacer efectiva la
hipoteca por su acreedor, debera de demandar ademas del deudor
hipotecario, al fiduciario, o institucion fiduciaria, para los efectos de que le
pare perjuicio 0 beneficio la sentencia definitiva que se dicte en el juicio

respectivo.



41

La hipoteca origina un derecho de transferencia, que como todos los
de su misma clase, supone un conflicto entre diversos titulares que afirman
tener derechos de igual o de diferente categoria; tratandose de la hipoteca,
debe estudiarse ante todo el derecho de preferencia en el caso en que haya
conflicto entre diversos acreedores hipotecarios, entre titulares del mismo
derecho real; pero puede ocurrir otra forma de prelacion, entre titulares de
diversos derechos; el acreedor hipotecario puede oponer su derecho y

obtener la preferencia, respecto de acreedores quirografarios 0 comunes.

En los derechos de garantia el problema de la preferencia tiene por
objeto resolver la forma, la distribucion del precio de la cosa hipotecada,
dada en prenda o anticresis, 0 sea, fijar el distinto orden de prelacion de los
diversos acreedores que consideran tener un derecho sobre el precio del

bien vendido en el remate.

La preferencia origina un problema para determinar el grado de
prelacion en que debe ser pagado cierto acreedor hipotecario con el producto
del remate de la cosa hipotecada y da lugar a tres casos de conflicto o
concurso de acreedores, cada uno de ellos con reglas especiales; 1.- El
acreedor hipotecario, en virtud de su accion, obtiene venta y en la subasta se
presentan otros acreedores que también afirma tener derechos sobre el
precio; 2.- Con motivo de la accion hipotecaria, se origina un concurso
especial de acreedores hipotecarios; 3.- Se remata la cosa hipotecada,

cuando previamente se ha declarado el concurso del deudor.
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En el primer caso, no hay posibilidad de concurso, ni especial ni
general; en el segundo, hay concurso especial de acreedores hipotecarios;
en el tercero, existe un concurso general en el que el acreedor hipotecario

hara valer su preferencia.

Primer caso, ocurre frecuentemente que con motivo de la accion
hipotecaria, una vez obtenida la resolucion que ordena el remate del bien, se
procede a notificar a los diversos acreedores que aparecen en el certificado
de gravamenes; dichos acreedores pueden ser quirografarios o comunes, 0
bien tener un derecho real de garantias, hipoteca, prenda anticresis), o bien

ser acreedores privilegiados en virtud de un crédito refaccionario.

El conflicto que surge entre ellos se origind por el Codigo Civil vigente
que en su articulo 2985, determina la forma como se distribuira el precio de
un bien hipotecado: “ del precio de los bienes hipotecados o dados en
prenda, se pagaran en el orden siguiente: .- Los gastos del juicio respectivo
y los que causen las ventas de esos bienes; Il.- Los gastos de conservacion y
administracion de los mencionados bienes; lll.- La deuda de seguros de los
propios bienes; IV.- Los créditos hipotecarios de acuerdo con los dispuesto
por el articulo 2982, comprendiéndose en el pago de los créditos de los
altimos tres afios, o los créditos pignoraticios, segun su fecha, asi como sus

réditos, durante los ultimos seis meses”.
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Deben pagarse los créditos hipotecarios en el orden de constitucion
de las hipotecas, cuando se haya registrado en el término legal. Dice el
articulo 2982 en relacion con la fraccion IV del 2985: “si hubiere varios
acreedores hipotecarios garantizados con los mismos bienes, pueden formar
un concurso especial con ellos y seran pagados por el orden de fechas en
que se otorgaron las hipotecas, si estas se registraron dentro del termino
legal, o segun el orden en que se haya registrado los gravamenes, si la

inscripcion se hizo fuera del término de ley”.

Como el articulo 2982 contiene un arreglo especial en cuanto a la
fecha que sirve de base a la preferencia, conviene comentar el criterio del
legislador a propoésito de dicha base; criterio distinto del que toma en cuenta
para sefalar en que momento surte efectos la inscripcion de la hipoteca. Ya
vimos anteriormente que, por una innovacion del Cédigo vigente, se aplica el
sistema de la anotacion preventiva, segun el cual todo acto o contrato que
afecte el dominio de los inmuebles debe ser inmediatamente anotado en el
Registro Publico, entendiéndose ademas que si la escritura es inscrita dentro
del plazo de treinta dias, el acto surte efectos desde el momento de la

anotacion preventiva.

De tal modo que como regla general, la inscripcion de la hipoteca surte
efectos desde la anotacion preventiva: no se toma en cuenta la fecha de la

escritura de hipoteca; en cambio, para los efectos de la preferencia, si se
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toma en cuenta la fecha de la misma, siempre que la inscripcion se efectué

en un término de treinta dias.

Segundo caso, existe un concurso especial de acreedores
hipotecarios; tanto el Cédigo Civil como el Procesal determina como se hace
valer el derecho de preferencia en el concurso especial de acreedores
hipotecarios: este ocurre cuando al fijarse la cédula y con motivo de la
notificacion a los distintos acreedores que aparecen en la escritura base de la
accion, piden dichos acreedores hipotecarios que se abra el concurso
especial; es decir, el mismo se abre a peticion de cualquier acreedor

hipotecario, antes del remate y con motivo de la fijacion de la cédula.

Dice el articulo 476: “si en el titulo con base en el cual se ejercita una
accion hipotecaria se advierte que hay otros acreedores hipotecarios
anteriores, el juez mandara notificarles la existencia del juicio para que

manifiesten lo que a su derecho corresponda”.

La manera de cdmo esos acreedores pueden gozar de sus derechos
conforme a la ley, puede concretarse en tres formas: 1.- Mediante el
concurso especial de acreedores hipotecarios; 2.- Mediante la preferencia
que se haga valer en el remate; 3.- Mediante la terceria excluyente de
preferencia, medio que nunca se ha acostumbrado en la practica, por que

resulta inatil cuando el acreedor hipotecario puede hacer valer su
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preferencia, en el remate o en el concurso especial; Unicamente se

acostumbra hacer valer la preferencia por los dos primeros medios.

Con el segundo medio, el acreedor se espera al remate para aparecer
y hacer valer su preferencia, lo cual tiene inconveniente de que los gastos del
juicio son preferentes aun en relacion con la primera hipoteca, de modo que
este arbitrio solo es aconsejable cuando el bien es suficiente para cubrir
dichos gastos y garantizar a los acreedores colocados en los primeros

lugares.

El concurso especial de acreedores hipotecarios es reglamentado por
los articulos 476 y 477 del Cédigo de Procedimientos Civiles, en relacién en
el 2982 y 2983 del Cédigo Civil. Articulo 2982: “si hubiere varios acreedores
hipotecarios garantizados con los mismos bienes, pueden formar un
concurso especial con ellos y seran pagados por el orden de fechas en que
se otorgaron las hipotecas...”Articulo 2983: “ cuando el valor de los bienes
hipotecados o dados en prenda no alcanzare a cubrir los créditos que
garantizan, por el saldo deudor entraran al concurso los acreedores de que
se trata y seran pagados como acreedores de tercera clase”, supone que en
el concurso especial, los bienes no alcanzan para pagar todas las hipotecas
o prendas: entonces los acreedores no pagados entraran al concurso general
y se les considerara acreedores de tercera clase; son acreedores de tercera
clase, aquellos cuyo crédito consta en escritura publica o en documento

autentico; dice al respecto el articulo 2996: “satisfechos los créditos de que
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se ha hablado anteriormente, se pagaran los créditos que consten en

escritura publica o en cualquier otro documento auténtico”.

El tercer caso, ocurre cuando el deudor es declarado en estado de
concurso; viene entonces un concurso general de toda clase de acreedores
al que los hipotecarios y prendarios no necesitan entrar; pero pueden hacerlo
y tener voto en la junta de acreedores; si los hipotecarios y prendarios entran
al concurso general, quedan sujetos a todos los convenios, esperas y quitas
que se concedan en la junta, de modo que solo en casos muy especiales es
aconsejable a los acreedores hipotecarios prendarios entrar en el concurso
general; como ellos pueden ser pagados al entrar a dicho concurso, lo
normal es que ejerciten su accion hipotecaria en juicio separado y logren el

pago independiente.

Conforme al Cdodigo Procesal, no basta tener un crédito hipotecario
litigioso para poder abstenerse de entrar al concurso general: es necesario
ademas ejercitar la accion hipotecaria; de este modo, los juicios ejecutivos
promovidos con anterioridad, con fundamento en una hipoteca, si son
acumulables al concurso; seria un error, cuando hay peligro de concurso,
que el acreedor hipotecario entable un juicio ejecutivo, pues este podria ser

acumulado.

El articulo 2981 del Codigo Civil establece: los acreedores hipotecarios

y los pignoraticios no necesitan entrar en concurso para hacer el cobro de
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sus créditos. Pueden deducir las acciones que les competen en virtud de la
hipoteca o de la prenda, en los juicios respectivos, a fin de ser pagados con
el valor de los bienes que garanticen sus créditos; no dice, con entera
claridad que la accion no acumulable sea la hipotecaria, pero esto se
desprende si relacionamos dicho articulo con el 739 fraccion VIl del Cédigo
de Procedimientos Civiles: declarado el concurso, el juez resolvera: VIII.-
pedir a los jueces ante quienes se tramiten pleitos contra el concursado, los

envien para su acumulacion al juicio universal.

Se exceptlan los juicios hipotecarios que estén pendientes y los que
se promuevan después y los juicios que se hubiesen fallado en primera
instancia; éstos se acumularan una vez que se decidan definitivamente. Se
exceptuan de igual manera los que procedan de créditos prendarios y los que
no sean acumulables por disposicion expresa de la ley. Ya este articulo con
toda claridad sefiala al juicio hipotecario como no acumulable; después que
no sean acumulables, que los juicios procedan de créditos prendarios; por
consiguiente, la ley solo exige como requisito la procedencia del titulo; no asi

en la hipoteca, caso en que se requiere que el juicio sea hipotecario.
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CAPITULO SEGUNDO
CONCEPTOS Y EL CONTRATO DE HIPOTECA Y SU REGULACION EN

EL DERECHO POSITIVO MEXICANO.

2.1.- Derecho Real.- Concepto.

El derecho real, a mas de concepto juridico, es un concepto historico,
fluctuante, modificable, a tenor del pensamiento social y politico que impere
en el ordenamiento positivo de un Estado determinado. Esta cualidad hace
que sea tal vez la definicion del derecho real aquella parte del derecho civil

gue mas debates ha suscitado.

En el devenir de la historia, desde la época de los glosadores hasta
nuestros dias, los autores han mantenido distintos y hasta opuestos puntos

de vista al considerar el caracter y fundamento juridico del derecho real.

Por ello es conveniente, antes de establecer nuestra opinion al
respecto, hacer un breve resumen de la evolucion histdrica que el concepto

de derechos reales ha tenido hasta nuestros dias.

La dificultad estriba en la neta distincion entre los derechos
personales, y los derechos reales. No siempre se ha establecido esa
distincion en el derecho positivo de los pueblos; pero la division de ambas

clases en el derecho es muy antigua.
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El tratadista Luis Mufioz, dice que prescindiendo de los pueblos de
Asia, atenderemos en primer término a nuestro antecedente mas remoto, el
Derecho Romano. Algunos autores sugieren que los romanos desconocieron
la distincion entre derechos reales y derecho de obligaciones y que la propia
expresion de derechos reales no es de origen romano, pues ni el Digesto ni
el cédigo la emplean, ya que las frases “ius in re” y *“ius in rem”, servian
indistintamente para referirse a los créditos o derechos personales como los
derechos reales. Nuestra opinion es muy distinta, de acuerdo con las mas
recientes investigaciones hechas en el campo del derecho romano.?

La evolucion natural del hombre en el ambito de las ideas juridicas se
inicio dentro de una atmésfera de materialismo muy acentuado, la cual en el
transcurso de los siglos, fuese disolviendo lentamente hasta dejar paso a las
concepciones espirituales, entre estas ultimas se encuentran el derecho de

credito, es decir, los derechos personales o de obligaciones.

Esta realidad histérica tiene por tanto en su base a los derechos
reales; y de ahi que, en los pueblos primitivos que aun pueblan la tierra, sean
estos derechos los mas antiguos y los anteriores a los de obligacion. Es
natural, pues, en el Primitivo Estado Romano vemos todo el Derecho Civil
moldeado sobre la base conceptual de los derechos reales: la “manus” la
tutela y demas instituciones que hoy no son derechos reales. Esto no quiere

decir que en la primera época del derecho romano fuesen desconocidas las

20 Mufioz Luis, Derecho Civil Mexicano Tomo I, Ediciones Modelo, México 1971. Pag. 1.
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obligaciones; pero estds estaban tan cerca del derecho real, que en el
sistema de la “legis acciones”, una sola accion “legis actio sacramentum”,
con una sola formula servian para todos los derechos tanto reales,

personales, de familia y sucesorios.

Pero en la época clasica la distincion entre derechos reales y de
obligaciones estaba ya hecha de manera muy clara, a pesar de que ni las
leyes ni los jurisconsultos formulasen una construccion sistematica abstracta
y tedrica del derecho real, ni siquiera empleando esta denominacion.
Empero, donde mejor se aclara la distincion romana de los derechos reales y
de obligaciones, es en el procedimiento, la doctrina de las acciones “in rem”y
de las acciones “in personam” no da lugar a dudas; ya que las primeras
servian para tutelar los derechos reales y solamente se ejercitaban con
respecto a las cosas, mientras que las segundas se dirigian contra las
personas, contra el deudor. Rigaud no vacila en afirmar que los romanos
concebian al derecho real como un poder sobre la cosa, como una relacion

directa entre el hombre y la cosa sin mezcla alguna de la obligacion.

En la Edad Media los derechos reales adquieren un vuelo
extraordinario, en atencion a que los bienes inmuebles absorbian todo el
concepto patrimonial del derecho feudal. Se multiplicaron los derechos
reales, haciendo de estos multiples categorias y hasta admitiendo que los
hubiera con la cualidad juridica de “in faciendo”, especie que el derecho

romano desconocié. Al tomar por su cuenta los glosadores el derecho
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romano procedieron a la inversa de los jurisconsultos romanos; estos
deducian de un derecho la existencia de una accion mientras aquellos

deducian de una accion la existencia de un derecho.?*

De ahi que, al encontrarse con acciones “in rem” y con acciones “in
personam”, dedujeran la existencia de derechos reales y personales,
denominacion que ha prevalecido hasta nuestros dias. Los glosadores pues,
concibieron de manera diferenciada y distinta a los derechos reales y a los
derechos de obligacion asi como a sus acciones respectivas, “realia” y

“personalia”.

Los derechos reales en México, seria muy dificil y aventurado fijar el
concepto que los indios en la época precortesiana tenian de los derechos
reales; los Mexicas distinguian perfectamente la posesion de la propiedad,
aungue esta ultima era tomada sobre la base de la primera, mediante una
especie de simbolismo de ocupacion y de tradicion que consistia en arrojar

manifiestamente flechas sobre los limites de los terrenos.??

La distincion entre bienes muebles e inmuebles estaba claramente
determinada, ya que la propiedad de los segundos se conseguia por
concesion real o el simple contrato. Los bienes se adquirian también por

herencia, respecto a la prescripcion se ignora si era conocida entre ellos.

2! Dr.Mufioz Luis, pag. 3.
?2 [dem. Op. Cit. Pag. 14
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Para hacer constar la existencia de la propiedad, pintaban planos que les
servian de escritura o titulo y en los que dibujaban la forma del terreno
poseido, tomando como referencia de limites, cerros o cursos de agua que

eran designados con signos jeroglificos.

Entre los bienes muebles, los Mexicas incluian a los esclavos; pero
hay que consignar el hecho de que la esclavitud en nada se parecia a la del
derecho romano, ni siquiera a la que después establecieron los europeos con
la trata de negros. El esclavo podia tener bienes, adquirir inmuebles y hasta
comprar otros esclavos para que le sirvieran, pues la esclavitud era una

especie de obligacion personal que no afectaba al patrimonio.*

Los pobres vendian algunos de sus hijos para aminorar su miseria y
hasta las mujeres se vendian en esclavitud para con el dinero obtener
vestidos y joyas. Los espafioles, al realizar la conquista, solamente
respetaron los derechos reales sobre las cosas y no sobre las personas; pero
modificaron  profundamente las instituciones de los aborigenes
sustituyéndolas con las de castilla. Por ello, durante la época de la

dominacidn, los derechos reales siguen la misma evolucion que en Espafa.

Sin embargo conviene tener en cuenta a este respecto las
disposiciones de las leyes de indias que tendian a proteger la posesiony la

propiedad comunal e individual de los indigenas. Entre las instituciones

2Dr. Mufioz Luis. Op. Pag.15
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europeas que se establecieron con profusion extraordinaria en Meéxico,
debemos citar las vinculaciones, pues estas tuvieron ocasion de
desarrollarse mucho mejor en América que en Europa, debido a los grandes
repartos de las tierras que los monarcas hacian a los conquistadores y

religiosos que se trasladaban al nuevo mundo.

Segun la escuela clasica representada por Aubry y Rau, el derecho
real es un poder juridico que se ejerce en forma directa e inmediata sobre un
bien para su aprovechamiento total o parcial, siendo este poder juridico
oponible a terceros. Por consiguientes son elementos del Derecho real: a).-
La existencia del poder juridico. b).- La forma de ejercicio de este poder en
una relacion directa e inmediata entre el titular y la cosa; c).- La naturaleza
econdmica del poder juridico que permite un aprovechamiento total o parcial
de la misma; y d).- La oponibilidad respecto de terceros para que el derecho

se caracterice como absoluto y valedero.

La escuela clasica define al derecho real como aquel que tenemos
directa e indirectamente sobre una cosa. Es un derecho en virtud del cual,
nos pertenece una cosa, por lo menos en ciertos aspectos, tenemos sobre
ella un derecho de propiedad o desmembramiento de la propiedad, como un

derecho de usufructo o de servidumbre.

En el derecho real encontramos Unicamente dos elementos 1.- una

persona que es el sujeto activo del derecho; por ejemplo el propietario en el
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derecho de propiedad. Puede obtener directamente de la cosa sobre la cual
recae su derecho, sin necesidad de la intermediacién de ninguna persona,
todas o parte de la ventajas que esta cosa es susceptible de procurar segin
su naturaleza; 2.- Una cosa determinada, que constituye el objeto del
derecho. No existe ningun intermediario entre el titular del derecho y la cosa
objeto del mismo. Este derecho se llama real en atencion a la intimidad que

existe entre el sujeto activo del derecho y su objeto.

Siendo el derecho real o derecho absoluto, la situacion juridica de su
titular se impone al respecto de todos. En este sentido ha podido decirse que
los sujetos pasivos del derecho real son infinitos en su namero. Pero esta
obligacion puramente negativa, a la cual todo el mundo esta sujeto a favor
del titular del derecho real, a no hacer nada que pueda impedirle el ejercicio

de su poder sobre la cosa, no es susceptible de valuarse pecuniariamente.

En el orden de ideas propuesto, podemos expresar que siguiendo a la
escuela clasica representada por Aubry y Rau y Baudry y Lacantinerie, al
derecho real se le conceptia como un poder juridico que se ejerce en forma
directa e inmediata sobre un bien para su aprovechamiento total o parcial,

siendo oponible a terceros.

? Dr. Luis Mufioz, pag. 17.
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Asi pues, hay derecho real cuando una cosa se encuentra sometida
completa o parcialmente al poder de una persona, en virtud de una relacion

inmediata, que se puede oponer a cualquier otra persona.

2.2.- Derecho Personal.- Concepto.

Desde la época del imperio romano a nuestros dias, los derechos
patrimoniales de las personas se han regulado y protegido por las normas del
derecho objetivo contenidas en los ordenamientos civiles, de los cuales, en
los de influencia latina como en nuestro Cédigo Civil aparece en dos de sus
cuatro grandes y tradicionales apartados. El Libro Segundo intitulado “De los
Bienes” que comprende los catalogos o categorizados como derechos reales
que aparecen como potestades que se ejercen en forma directa e inmediata
sobre las cosas y en el Libro Cuarto, bajo el rubro “de Las Obligaciones” que
son los derechos personales o de crédito, en los cuales la relacion acreedor-

deudor constituye su piedra angular y material fundamental.®

Con el calificativo de patrimoniales dado tanto a los derechos reales como a
los derechos personales, se precisa que los mismos son elementos

constitutivos del patrimonio de las personas, que como atributo de estas se

> Alvarez Caperochipi José Antonio, Curso de Derechos Reales, Editorial Civitas, pag. 177.
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conceptia como el conjunto de derechos y obligaciones, que son
susceptibles de apropiacion particular y de una valorizacion o apropiacion

pecuniaria, formando una universalidad del derecho.

En sentido contrario a lo antes expuesto, puede afirmarse que los
derechos que no revistan esas dos caracteristicas de ser susceptibles de

apropiacion y de valoracién pecuniaria, no son patrimoniales.

En torno a lo anterior, estimamos conveniente destacar la opinion del
tratadista Rojina Villegas, quien sostiene que podemos hacer una
clasificacion entre derechos patrimoniales y no patrimoniales. Seran
patrimoniales aquellos derechos susceptibles de apreciacion en dinero y no
patrimoniales los que no pueden apreciarse pecuniariamente. Como el
patrimonio esta constituido por un activo y por un pasivo, la diferencia entre

ambos arroja el haber liquido o el déficit patrimonial”

Una opinidn que guarda relacion con las afirmaciones precedentes, lo
es la de Gaudemet: que expone que: “los derechos que forman el patrimonio,

son de dos clases reales y personales”

En resumen puede reiterarse que, en atencion a su naturaleza juridica
y a su regulacion legal, los derechos patrimoniales de las personas

comprendidos en el Libro segundo de Nuestro Cadigo Civil Vigente, no son
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otros que los conocidos como Derechos reales, que aluden a facultades,
potestades o poderes que se ejercen en forma directa e inmediata sobre las
cosas, en tanto que, los comprendidos en el Libro Cuarto, son derechos
Personales o de Crédito, conocidos tradicionalmente bajo la denominacion
de “Obligaciones”, que se refieren a relaciones personales, en un plano entre

los sujetos acreedor y deudor.

Por otra parte, los Derechos Personales de caracter patrimonial como
se ha hecho mencién, bajo la tradicional denominacion que data desde el
derecho romano de “Obligaciones”, nuestro Cddigo Civil los regula en su
Libro Cuarto con ese rubro, comprendiendo en el contexto de derecho
Personal, de crédito u obligacion: la relacion juridica a través de la cual una
persona denomina acreedor, esta facultada para exigir de otra, denominada

deudor, una prestacion o una abstencion.

Esos derechos personales a los a que se ha hecho alusion, también
conocidos como “ Derechos de Crédito”, en razon de la relacion Acreedor-
Deudor que los integra, tradicionalmente se les ha identificado mas desde el
enfoque o punto de vista del sujeto pasivo como “obligaciones”, sin
considerar en esta denominacion al sujeto activo que forma parte integrante
de la misma, que necesariamente trae implicita una correlatividad, en la cual
a todo crédito corresponde una deuda, o bien frente a todo deber juridico

aparece un derecho; por lo cual, muchos autores estiman incorrecta dicha
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designacion, que sera motivo de estudio, analisis y comentarios mas

adelante.

Acorde a lo expuesto con antelacion, podemos reiterar que atentos
con la opinidn del autor Martinez Alfaro: “Derecho Personal o de Crédito es la
facultad que tiene una persona llamada acreedor de recibir y exigir de otra

llamada deudor, u hecho, una abstencion o la entrega de una cosa”.

En el mismo sentido, encontramos la opinién del tratadista Gutiérrez y

Gonzalez, quien considera que: “ Por derecho Personal o Derecho de
Crédito, se puede entender como la necesidad juridica que tiene una persona
denominada obligado-deudor, de cumplir a favor de otra persona,

denominada acreedor, que le puede exigir, una prestacion de caracter

patrimonial, pecuniaria 0 moral”.

Dado que la denominacion mas usual del derecho personal o de
crédito ha sido la de “obligacion”, no resulta extrafio que una gran parte de
los tratadistas que se han ocupado de su estudio aludan a esta, como es el
caso de Gaudemet, citado por Alvarez Caperochipi: “La obligacién no es el
derecho personal considerado desde el punto de vista pasivo; es un “vinculd
Juridico” por el que una persona esta sujeta, respecto de otra, a una

prestacién, un hecho o una abstencién.”®

26 Alvarez Caperochipi, José Antonio. Ob. Cit. Pag. 178.
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Se ha enfatizado que los derechos personales o de crédito
denominados tradicionalmente como obligaciones se encuentran regulados
en nuestro cadigo civil para el distrito federal en el libro cuarto, mas que nada
con el objeto de determinar su campo de aplicacion y que no sean

confundidos con otros conceptos.

En efecto, en el citado ordenamiento legal, en apartados distintos al
que se ha hecho referencia, podemos encontrar mandamientos o imperativos
a los que para su designacion se emplea el término de obligaciones, que no
revisten los elementos y caracteristicas fundamentales para ser considerados
técnicamente como derechos personales o de crédito, siendo menester,
consecuentemente, precisar su naturaleza juridica, para distinguir y entender

en cada caso el concepto de que se trate.?’

Esas situaciones de sometimiento a un mandamiento o imperativo de
caracter legal a que nos referimos, que no constituye propiamente derechos
personales, de crédito u obligaciones, de los que se pueden citar a manera
de ejemplo, los contenidos en el apartado del derecho familiar y de las
personas, como lo son los que derivan del matrimonio, del parentesco,

etcétera.

Deben considerarse de manera mas adecuada como deberes juridicos

de otras especies, que como obligaciones o derechos de crédito, dadas las

27 Alvarez Caperochipi, José Antonio. Ob. Cit. P4g. 181.
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caracteristicas y atributos que revisten; por lo que, nuevamente se hace
necesaria la distincién correspondiente entre estos conceptos, es decir, entre

estos deberes y las obligaciones juridicas propiamente dichas.

En otras palabras, aun y cuando existen situaciones en las cuales
determinados comportamientos o formas de conducta de las personas deben
sujetarse a condiciones o cumplimientos de normas o0 mandamientos legales,
en sentido estricto no pueden ser considerados como derechos personales o
de crédito, si su enfoque se hace desde el punto de vista del sujeto activo o
pretensor, o como obligaciones juridicas propiamente dichas si se
contemplan desde la posicidon del sujeto pasivo, constrefiido a la observancia
exigida; lo cual nos lleva a deducir que al encontrarnos en presencia de este
tipo de deberes juridicos, advertiremos que los mismos no constituyen

obligaciones de contenido patrimonial, que son materia del presente estudio.

Tomando como referencia la definicion del deber juridico, que es la de
restriccion de la libertad exterior de una persona, derivada de la facultad,
concedida a otra u otras, de exigir de la primera una cierta condicion, positiva
0 negativa, no podemos menos que concluir en el sentido de que tanto los
deberes de familia y de las personas, los deberes politicos que se imponen a
todos los individuos, las obligaciones juridicas que estudiamos y otros tantos
imperativos legales, son deberes juridicos, pero todos ellos de distintas
especies; es decir, que en tanto el género lo conforman los deberes juridicos

en general, todos estos son categorias o clases diversas del mismo.
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En relacién a lo cuestionado, consideramos muy acertada la opinion
del Jurista Gutiérrez y Gonzalez, quien dice “Asi, puede decirse que si el
genero es el deber juridico y la obligacibn una especie, entonces la

obligacion es un deber, pero no todo deber juridico es una obligacion”.

Sobre el tema en comento, nos dice el autor Martinez Alfaro, citado
por Rojina Villegas: “El derecho de las personas, comprende los atributos de
estas, nacionalidad, domicilio, etcétera, en tanto que el derecho de las
cosas, el derecho patrimonial en general y comprende los derechos reales y
los derechos personales: son estos derechos los que integran el patrimonio,
el que es un conjunto de derechos y obligaciones apreciables en dinero y

considerados como una universalidad de derecho”?®

Como ya se ha expuesto, los derechos personales o de crédito, que
desde tiempos inmemorables han sido conocidos bajo la denominacion de
obligaciones, en atencion a su sujeto pasivo, son una especie del género
“Deberes Juridicos”, como nos lo menciona el tratadista Rojina Villegas: “La
obligacion en si misma, como deber juridico no podria explicarse
mencionando solo al deudor o sujeto pasivo, por que la nocion de deber es

correlativa a la nocion de facultad y es asi como hacemos intervenir al

%8 Rojina Villegas Rafael, Derecho Civil Mexicano Tomo 111, Bienes, Derechos Reales y Posesion,
Editorial Porrda, Pag.351.
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pretensor como sujeto activo en la obligacidén, quien exigird la conducta

regulada como prestacion o como abstencion.

Como colofbn a este cuestionamiento, estimamos conveniente
mencionar la opinion del autor aleman Von Tour: “El crédito encierra un
deber para el deudor y una responsabilidad para su patrimonio; la
responsabilidad abarca los bienes todos del deudor, es decir cuantos

integran su patrimonio en el momento de hacerse efectiva”.

En resumen no podemos menos que concluir que las obligaciones
juridicas son una especie de género “deberes juridicos” y, en sentido
contrario, no todos los deberes juridicos son obligaciones juridicas o civiles,
es decir, aun y cuando existen otros deberes juridicos que incorrectamente
se les denomina obligaciones, no pueden ser considerados técnicamente

como tales.

2.3.- El Contrato de Hipoteca en el Cédigo Civil.

De los tres contratos de garantia que el Codigo Civil regula, la
hipoteca es el ultimo, como hemos dicho el orden de presentacion de dichos
contratos en el cbédigo no es resultado de la casualidad y de la

espontaneidad, se va del mas simple y de una efectividad y seguridad mas
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relativas y que es la fianza, el mas complejo y de una mayor seguridad que

es la hipoteca.

El maestro Jorge Alfredo Dominguez Martinez dice, que la hipoteca
tiene una aceptacion generalizada en el mundo juridico comercial,
especialmente inmobiliario, pues suele ser la garantia idonea para la
adquisicion de los inmuebles que cotidianamente salen a la venta para que
quienes lo pretendan y estén en condiciones de hacerlo, adquieran la casa
habitacion de su familia. Como en muchas ocasiones los compradores de
dichos inmuebles no tienen el dinero suficiente para comprar al contado y asi
suele ser el inmueble correspondiente en venta en un paquete de
operaciones que incluye el financiamiento para una parte considerable del
precio, en ocasiones superior a un ochenta por ciento y que bien suele
ofrecerse por las instituciones financieras que prestan la cantidad necesitada
y a favor de las cuales, por ese préstamo, el comprador y propietario
constituye la hipoteca del caso a favor de la institucion acreedora,

operaciones estas que encarecen en épocas de crisis.?

En considerable menor medida, suele darse también el caso de que
quien vende, acepta no hacerlo al contado sino con diferimiento del pago del

total del precio, pero siempre y cuando ese saldo se le garantice con

% Dominguez Martinez Jorge Alfredo, Teorfa del Contrato, Contratos en Particular, Editorial Porria,
2002, pag. 760.
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hipoteca a su favor. En este caso, la hipoteca se constituye por el comprador

a favor del vendedor para garantizarle a este la diferencia insoluta.

En general, el pago de una obligacion puede ser garantizado con
hipoteca solo que los indices de cualquier otro supuesto distinto a los
apuntados supone al deudor hipotecario ya propietario por acto anterior del
bien objeto de dicha garantia. Puede tratarse de un adeudo cualquiera que

fuere con origen contractual o extracontractual.

La definicién, el analisis y los comentarios en general en torno a la
hipoteca, tienen como caracteristica que no obstante aparecer regulada en la
segunda parte del libro cuarto del cddigo, destinada a los contratos en
particular, resulta por un lado que el concepto ofrecido por la ley no alude a
contrato, ni siquiera como en la prenda de un derecho real; se refiere a
garantia real como una férmula si bien aplicable, también ajena y discorde en
el contenido del resto de la parte en la que aparece redactada; por otro lado,
congruente ademas con lo anterior, resulta que por disposicion legal, la
hipoteca no solo puede constituirse por acuerdo de las partes sino también
por imposicion del propietario de los bienes sobre los que recae; de esa
manera el derecho real puede tener su origen tanto en un contrato como en

una declaracién unipersonal.*

% Dominguez Martinez Jorge Alfredo, pag. 762.
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Asi pues tenemos que de acuerdo al articulo 2893 del Cadigo Civil, “la
Hipoteca es una garantia real constituida sobre bienes que no se entregan al
acreedor y que da derecho a éste, en caso de incumplimiento de la
obligacion garantizada, a ser pagado con el valor de los bienes, en el grado

de preferencia establecido por la ley”.

El concepto legal ha sido cuestionado pues alude a garantia real y no
a derecho real ni menos a contrato o acto juridico; en realidad en el caso de
una situacion parecida a la prenda, pues con el vocablo hipoteca se alude al
acto juridico que se otorga para la constitucion del derecho real asi como al
propio derecho real no solo se constituye por contrato sino por acto
unipersonal, de tal modo que un concepto comprensivo de los dos supuestos
debe aludir genéricamente al acto generador o al contrato acompafado del

acto unipersonal.

Ahora bien, como la disposicion comentada se refiere a garantia real y
la mayor aproximacion a este concepto es el derecho real, se nos apunta
razonable definir el derecho real de hipoteca y obtener de ahi la definicion del
acto por el que se le constituye. Al efecto, hacemos nuestra la definicion de
Rojina Villegas que nos ensefia que, “la hipoteca es un derecho real que se
constituye  sobre bienes determinados, generalmente inmuebles,
enajenables, para garantizar el cumplimiento de una obligacién principal, sin

desposeer al duefio del bien gravado y que otorga a su titular los derechos
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de persecucion, de venta y de preferencia en el pago, para el caso de

incumplimiento de la obligacién”.*

En tales condiciones a la hipoteca como acto, podemos definirla como
el negocio juridico, sea contrato o acto unipersonal, por el que el deudor
hipotecario constituye un derecho real sobre bienes determinados
generalmente inmuebles enajenables, para garantizar al acreedor hipotecario
el cumplimiento de una obligacion principal, sin desposeer al duefio del bien
gravado y que otorga a su titular los derechos de persecucion, de venta y de
preferencia en el pago para el caso de incumplimiento de la obligacién. De
aqui que se refiere a la hipoteca como un contrato por varias razones, una de
ellas, es la figura regulada precisamente en contratos; la segunda de ellas
por ser una figura asi regulada por la ley, con independencia la hipoteca
unipersonal; y una mas, se suele celebrar el contrato de hipoteca
acompafado casi siempre por el contrato cuyo contenido son las

obligaciones principales.

Tengamos presente por ahora que como se desprende de la definicion
del contrato de hipoteca, en su estructura intervienen el deudor hipotecario y
el acreedor hipotecario; aquel puede no ser el deudor principal; este en
cambio es el acreedor en la relacion juridica principal; el deudor hipotecario
es quien constituye el derecho real correspondiente que recae sobre bienes

determinados y enajenables, muy eventualmente muebles y casi siempre

%! Rojina Villegas Rafael, Derecho Civil Mexicano, Tomo Il, Pag. 350.
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inmuebles por las razones ya comentadas y que confiere a su titular una

garantia especifica para el pago de la obligacién principal.*?

El codigo civil de 1884, establecia en su articulo 1823 que “la hipoteca
es un derecho real que se constituye sobre bienes inmuebles o derechos
reales... y el actual codigo suprimié ese requisito y por lo tanto existe la
posibilidad de constituir hipotecas sobre bienes muebles, aunado cuando en
la practica no se acostumbra, con la excepcion de las hipotecas sobre

embarcaciones”.

En realidad no es una cuestion de costumbre o de falta de ella, pues
en términos generales la hipoteca admite ser constituida sobre inmuebles
con toda libertad y solo por excepcion y admitida ésta por los casos
expresamente previstos por la ley, es que puede constituirse sobre bienes
muebles. Ello lo desprendemos de la revision del proyecto del cédigo, que
cuando se refiere al asunto sefiala que se modifico la definicion en la parte
que exigia que la hipoteca se constituyera precisamente sobre bienes
inmuebles, pues actualmente varios codigos de las naciones mas
adelantadas y nuestro Codigo de Comercio autorizan que algunos bienes
muebles pueden hipotecarse, por ejemplo las embarcaciones, los fundos

comerciales o industriales, etcétera.

%2 Dominguez Martinez Jorge Alfredo, pag. 765.
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Mas aun, si vemos en su totalidad las disposiciones del codigo rector
de la hipoteca parece como si la manera en la que se dio paso a admitir la
hipoteca sobre muebles fue simplemente no haciéndolo restrictivo a
inmuebles en su definicion y con cierta burdez eliminando la mencién
limitativa, pero cuando a la parte dispositiva rectora del contrato, en nada
vuelve a mencionarse esa posibilidad y por el contrario, la ley se coloca

constantemente en el supuesto de la hipoteca solo sobre inmuebles.

2.4.- La Accion Hipotecaria en el Cédigo de Procedimientos Civiles.

Tratan de la accidn hipotecaria, ademas de las disposiciones del
Caodigo Civil relativas a la hipoteca, los siguientes articulos del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal: 12, 468 a 488, 660, 662, 663,

755, 756y 759.

El articulo 12 enuncia los casos en los que se produce la accion
hipotecaria, y en esta enunciacion es evidente que hay varias acciones

hipotecarias y no una sola.

Se dice que hay varias acciones, no solo por que los fines que se

persiguen con la llamada accién hipotecaria son diversos, sino también por
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que se trata de acciones que tienen naturaleza juridica diferente, aunque la

ley llama a toda accién hipotecaria, unas son reales y otras personales.

Las acciones que el articulo 12 del Cddigo de Procedimientos Civiles

para el Distrito Federal llama hipotecarias, son las siguientes.

a).- la accion constitutiva para, obtener la constitucion o ampliacion
de una hipoteca que sea debida por mandato de la ley o por voluntad del
interesado, cuando la hipoteca debe constituirse por mandato de la ley,
estamos en el caso de las hipotecas necesarias de que hablan los articulos

2931 a 2939 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

b).- La accion hipotecaria también se refiere a los casos en que la
hipoteca se ha de llevar acabo de acuerdo con lo estipulado en un contrato o
en un testamento. El articulo 2920 del referido cuerpo de leyes, dice a este
respecto: “son hipotecas voluntarias las convenidas entre las partes por
disposicion del duefio de los bienes sobre el que se constituyen”.
Naturalmente no debe confundirse el contrato mismo constitutivo de la
hipoteca, con el acto o contrato en los que una persona se obliga a constituir

la hipoteca u ordenar su constitucion.

c).- La acciéon constitutiva comprende también los casos en los que,
por disposicion legal o voluntad de la persona que puede hipotecar, debe

ampliarse la hipoteca, sea en cuanto a la cuantia del crédito garantizado o en
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cuanto a los bienes sobre los cuales recae la hipoteca, la ampliacion es

necesaria o voluntaria, segun se funde en la ley o en un acto o contrato.

d).- La accion constitutiva de la hipoteca no es una accion real, es
personal. El ilustre tratadista Eduardo Pallares, al respecto, sefiala que:
“deriva de un derecho de naturaleza personal y no de un derecho de
naturaleza real, porque puede ejercitarse contra determinadas personas;
porque no tiene por objeto la persecucion de un bien determinado; porque no
presupone la existencia de un derecho real aunque si persigue la

constituciéon de un derecho real”.*®

Cuando se trata de la constitucion de una hipoteca necesaria, la
accion solo se concede contra las personas que menciona en forma
enumerativa el articulo 2935 del Codigo Civil, a saber: los coherederos, los
ascendientes, los tutores, los herederos y los administradores de los bienes
del estado, los pueblos y los establecimientos publicos. Si se trata de la
constitucion de una hipoteca que debe llevarse a cabo en virtud de contrato o
testamento, entonces la accion solo puede dirigirse contra las personas que
se obligaron en el contrato o contra los herederos o legatarios a quienes el

testamento les impuso la obligacion de constituir la hipoteca.

e).- La accion constitutiva hipotecaria debe seguirse en juicio sumario,

de acuerdo con lo que previene el articulo 468 del Cadigo de Procedimientos

% Pallares Eduardo, Tratado de las Acciones Civiles, Editorial Porrta, pag. 152.
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Civiles. El articulo 12, no solo comprende la accién constitutiva, sino también
se refiere a la accion hipotecaria propiamente dicha, a la que los romanos
dieron el nombre de accion “cuasiserviana”, que deriva de la accion serviano,

creada por el pretor a favor del arrendador.

Esta accion de condena tiene dos fines, el primero dar al acreedor la
posesion del inmueble hipotecado, mediante el simbolismo juridico de la
cédula hipotecaria, que no solo quita al poseedor del inmueble la posesion
para darla al depositario nombrado por el acreedor sino que tienen por efecto
sujetar al inmueble a un régimen juridico especial, a una especie de
entredicho que impide que se practiquen en €l embargos, tomas de posesion
y providencias precautorias, de acuerdo con lo que previene el articulo 478
en relacion con el 484 de la Ley Procesal; y, segundo, llevar acabo el remate

del inmueble para que con su producto se pague al acreedor hipotecario.®*

La accion hipotecaria de condena se tramita en la via sumaria y no
supone en todo caso la inscripcion en el registro publico de la propiedad del
contrato hipotecario. Asi lo establece el articulo 469 del Cdédigo de
Procedimientos civiles, que en este particular introdujo una reforma de
importancia en nuestro derecho hipotecario. El articulo dice: “cuando se
entable pleito entre los que contrataron la hipoteca, procedera el juicio
hipotecario sin necesidad del requisito en el registro, siendo siempre

condicion indispensable para inscribir la cédula, que este registrado el bien a

% Eduardo Pallares, Tratado de las Acciones Civiles. Pag. 153.
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nombre del demandado y que no haya inscripcion de embargo o gravamen a

favor del tercero”.

La accion hipotecaria de condena puede intentarse aunque la
obligacion principal garantizada por la hipoteca haya prescrito, porque la
accion hipotecaria prescribe en diez afilos que comienzan a correr desde que
dicha accion pueda ejercitarse con arreglo al titulo inscrito (articulo 2918 del

Cédigo Civil).*®

De esta disposicion legal se infiere que hay casos en que la accion
hipotecaria subsiste, no obstante haber prescrito la accién principal relativa a

la deuda garantizada con la hipoteca.

2.5.- Los requisitos para el ejercicio de la Accion Real Hipotecaria.

Para que el juicio que tenga por objeto el pago o la prelacion de un
credito hipotecario se siga, es requisito indispensable que el crédito conste

en una escritura debidamente registrada y que sea de plazo cumplido o que

% Ppallares Eduardo, Tratado de las Acciones Civiles. Ob. Cit. Pag. 153.
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deba anticiparse conforme a lo prevenido por los articulos 1959 y 2907 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal.*

Cuando se entable pleito entre los que contrataron la hipoteca,
procederd el juicio hipotecario, sin necesidad del requisito del registro, siendo
siempre condicion indispensable para inscribir la cédula que esté registrado
el bien a nombre del demandado y que no haya inscripcion de embargo o
gravamen a favor del tercero (articulo 469 del Codigo de procedimientos

Civiles para el Distrito Federal).

Presentado el escrito de demanda, acompafado del instrumento
respectivo, el juez, si encuentra que reunen los requisitos fijados
anteriormente, ordenara la expedicion y fijacion de la cédula hipotecaria y
mandara se corra traslado de la demanda al deudor, para que dentro de
nueve dias ocurra a contestarla y a oponer las excepciones que tuviere,
continuandose por los tramites del juicio ordinario (articulo reformado 470 del

Caodigo Procesal Civil).

De acuerdo con la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, ni la
constitucion de la hipoteca sobre un inmueble, ni la expedicion, fijacion y
registro de la cedula hipotecaria, limitan el derecho del propietario para
habitar la casa, debiendo estimarse, por otra parte, que la depositaria en los

juicios hipotecarios se refiere a la administracion de los inmuebles que son

% Ppallares Eduardo, Tratado de las Acciones Civiles, pag. 155.
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susceptibles de ella, o sea a los que se encuentren produciendo los frutos
civiles respectivos, es incuestionable que el deudor hipotecario no esta

obligado, si no aparece que existe contrato de arrendamiento.

El juicio hipotecario, en general, escribe el maestro Pallares, es aquel
en que se ejercita alguna de las acciones hipotecarias que reconoce la ley y
gue son: accion constitutiva de la hipoteca, accion de ampliacion de hipoteca,
de division de la hipoteca, la de inscripcion o cancelacion del gravamen
hipotecario, de pago de dicho crédito y de prelacion y pago; pero sostiene
que el juicio hipotecario propiamente dicho solo concierne a las dos ultimas

acciones, es decir, a las de pago y prelacion.

A nuestro entender, sin embargo, todo juicio que tenga como origen

una accion hipotecaria es hipotecario.

En realidad, segun la regulacion del Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, se trata de un juicio especial y ejecutivo en las dos

hipotesis finales del articulo 468 del mismo Caodigo.

La prueba de la accion en los juicios hipotecarios, la proporciona el
titulo que motivo la expedicién de la cedula hipotecaria, de tal manera que,
de antemano, se considera probada la accion con este titulo, y solo se

examinan en el juicio las excepciones opuestas, una vez dictado el auto que
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admite la demanda y manda fijar la cedula hipotecaria; no es, por tanto
necesario que el juicio hipotecario se abra prueba, solo para que el actor
repita, durante la etapa probatoria, que desea que se tenga como prueba de

Su accion, el titulo que acompafé a su demanda.

Dispone el articulo 468 del Codigo de Procedimientos Civiles que se
tratard en la via especial hipotecaria todo juicio que tenga por objeto la
constitucion, ampliacion o division y registro de una hipoteca, asi como su
cancelacion, o bien el pago o prelacion del crédito que la hipoteca

garantice.*’

2.6.- El contrato de Hipoteca y la Accion Hipotecaria en la jurisprudencia.

El contrato de hipoteca.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal ve en la hipoteca “una garantia
real constituida sobre bienes que no se entregan al acreedor y que da
derecho a este, en caso de incumplimiento de la obligacion garantizada, a
ser pagado con el valor de los bienes, en el grado de preferencia establecido
por la ley”, sin calificarla como contrato, pero la regula entre las especies de

contratos (articulo 2893).

%" Pallares Eduardo, Tratado de las Acciones Civiles, Editorial Porria, pag. 159.
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La hipoteca es un contrato por virtud del cual una persona llamada
deudor hipotecario, constituye un derecho real del mismo nombre sobre un
bien generalmente inmueble, determinado y enajenable, a favor de la otra
parte llamada acreedor hipotecario, para garantizar el cumplimiento de una
obligacion, sin desposeer al deudor del bien gravado y que le da derecho al
acreedor de persecucion y en su caso de incumplimiento de la obligacion de
enajenacion y de preferencia para ser pagado con el producto de la

enajenacion en el grado de prelacion que sefala la ley.

El tratadista Miguel Angel Zamora y Valencia, al respecto expresa que
el contrato de hipoteca es aquel por virtud del cual nace un derecho real que
afecta a un inmueble generalmente para garantizar el cumplimiento de una
obligacion principal y su preferencia en el pago, (articulo 1823 del Codigo

Civil de 1884 y el Cédigo de 1928 articulo 2893).%®

La naturaleza real de la hipoteca tiene contradictores, que la niegan,
por diversas razones, pero, principalmente por que, a juicio de ellos, el
interés material que en la relacidén hipotecaria se tutela no es otro que el que
se tiene en el acto de una persona consistente en la entrega, por su parte, de
cierta suma de dinero y ademas, por que la realizacion del valor de la cosa
hipotecada no constituye el ejercicio de ningun derecho autonomo de

caracter privado, sino que sencillamente conste en la actuacion concreta del

% zamora y Valencia Miguel Angel, pag. 441.
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poder de ejecucion que funciona en este caso, como en los demas, para
tutelar coactivamente en interés protegido, en atencién a que han fallado los
resortes normales o de primer grado que se establecieron para ampararlo,

poder que no puede confundirse con un derecho real.

El contrato de hipoteca puede ser definido diciendo que es aquel por
virtud del cual determinados bienes muebles o inmuebles quedan
constituidos en garantia del cumplimiento de una obligacion, para que en el
caso de que este no se realice, sean destinados a satisfacer, con su importe,
el monto de la deuda a cuyo pago se encuentran afectos por voluntad de su

titular.

El jurista Miguel Angel Zamora y Valencia, sefiala que el contrato de
hipoteca es accesorio; unilateral por que solo genera obligaciones para el
deudor hipotecario, gratuito, porque solo genera derechos para el acreedor,
consistentes en la seguridad desde el punto de vista econdémico, de que sera
cumplida la obligacion del deudor en su favor o indemnizado cabalmente en
caso de incumplimiento; y solo por excepcion oneroso, cuando el acreedor
pague una contraprestacion al deudor hipotecario por la celebracion del
contrato y la constitucion del derecho real, en cuyo caso también sera
bilateral; consensual en oposicion a real, porque no requiere de la entrega de
la cosa, para el perfeccionamiento del contrato, es mas, el deudor nunca
tendra la obligacion de entregar la cosa, mientras no se haga efectiva la

garantia; formal, por que siempre se requiere de una manera determinada
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impuesta por la ley para la validez del contrato innominado, por la

reglamentacion que hace el Cédigo de este contrato.

Dentro de sus elementos el consentimiento se integra por la
conjuncion de voluntades del deudor hipotecario que puede o no ser el
deudor de la obligacion garantizada y el acreedor hipotecario y debe de
referirse en forma expresa tanto a determinar en forma indubitable el bien o

derecho sobre el que se constituye el derecho real de hipoteca.

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

inscribe en el Registro Publico de la Propiedad.

El objeto, en relacion a este tema se precisara que caracteristicas
deben tener los bienes susceptibles de ser hipotecados, a que bienes se
extiende el derecho de hipoteca; que bienes no comprende el derecho, qué
bienes no pueden ser hipotecados y algunos aspectos de interés

relacionados con determinados contratos de hipoteca.

Los bienes sobre los cuales se puede constituir el derecho real
hipotecario, deben de ser determinados; esta exigencia impide la constitucion
de hipotecas tacitas o generales que perjudiquen el crédito del deudor e

impida la constitucion de segundas o ulteriores hipotecas sobre los bienes,

% Zamora y Valencia Miguel Angel. Op. cit, pag. 442.
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por inseguridad que representa para otros acreedores, la falta de precision

del bien que constituye la garantia para el cumplimiento de la obligacién.

Dispone el articulo 2895 “La hipoteca solo puede recaer sobre bienes
especialmente determinados”. No obstante lo anterior, existe una excepcion
a esta regla, al permitir la ley la hipoteca respecto de la parte alicuota del
derecho de un copropietario ya que la porcion indivisa del copropietario de un
bien, no es determinada y solo puede serlo al concluir la copropiedad por la
division del bien. En este caso, la hipoteca solo gravara la parte que le
corresponda en la division al deudor hipotecario y el acreedor tiene el
derecho de intervenir en la division para impedir que pueda aplicarse a su
deudor, en su perjuicio, una parte del bien con valor inferior al que
legalmente le corresponda (2902). El derecho de que la ley permita la
hipoteca tacita o general, por que no perjudica al crédito del deudor, ni impide
la constitucion de anteriores gravamenes y ademas esta determinado el bien

respecto del cual tiene el deudor su derecho indiviso.*

Enajenables; la razén de ser, de que los bienes susceptibles de
hipoteca sean enajenables, obedece a que su valor constituye técnicamente
la garantia del cumplimiento de la obligacion principal y por lo tanto, si no
fueran enajenables no podria obtenerse ese valor para con el pagar el crédito

garantizado.

0 Miguel Angel y Zamora, pag. 449.
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Asi, aun cuando el contrato de hipoteca no sea translativo de dominio
su funcion es precisamente dar posibilidad de enajenar el bien, para con el
producto de la enajenacién hacer el pago al acreedor en caso de

incumplimiento de la obligacion garantizada.

Inscribibles; conforme al Codigo civil, vigente, ya no es requisito del
objeto de este contrato, el que recaiga sobre bienes inmuebles. El Codigo
Civil de 1884, establecia en el articulo 1823 que “la hipoteca es un derecho
real que se constituye sobre bienes inmuebles o derechos reales...”, y el
actual codigo suprimié ese requisito y por lo tanto, existe la posibilidad de
constituir hipoteca sobre bienes muebles, ain cuando en la practica no se

acostumbre, con la excepcion de las hipotecas sobre embarcaciones.*

La accion Hipotecaria en la Jurisprudencia.

En cuanto a las resoluciones de las autoridades Federales respecto
del contrato de hipoteca y la accion hipotecaria, tenemos como ejemplo las
siguientes:

a).- La falta de derecho para hipotecar, no debe confundirse con la
falta de mandato; la primera es sancionada con la nulidad de la hipoteca en
tanto que la segunda puede ser purgada por la ratificacion de aquel cuya

representacion no era perfecta en el momento de celebrarse el contrato”.

“Zamora y Valencia Miguel Angel, Contratos Civiles, pag. 451.
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Amparo Manuel Guizar Valencia, a paginas 1540 del Tomo 26 del Seminario

Judicial de la Federacion.

La tesis anterior no es sino una aplicacion del articulo 1802 del Codigo
Civil del Distrito Federal, que dice; “los contratos celebrados a nombre de
otro por quien no sea su legitimo representante, seran nulos, a no ser que la
persona a cuyo nombre fueron celebrados, los ratifique antes de que se
retracten por la otra parte. La ratificacion debe ser hecha con las mismas

formalidades que para el contrato exige la ley”.

La ratificacion debe ser inscrita en el Registro Publico de la Propiedad
para que surta sus efectos legales, atento a lo dispuesto en el articulo 2919
en relacién con en anterior: “la hipoteca no es tacita ni general; para producir

efectos contra tercero necesita siempre de registro”.*?

Los efectos de la ratificacion no se retrotraen a la fecha de la
constitucion de la hipoteca, por lo que respecta a terceros, aunque si por lo
que respecta a la persona que ratifica el contrato de hipoteca. Con relacion al
tercero, la hipoteca solo sera valida desde la fecha en que se inscribe el en

Registro Publico de la Propiedad, la escritura de ratificacion.

De las hipotecas sobre bienes hereditarios, los bienes de la herencia,

que reporten una hipoteca, forman parte de la masa hereditaria, con el

*2 pallares Eduardo, Tratado de las Acciones Civiles, Editorial Porria, pag. 159.
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gravamen respectivo, teniendo que figurar en el activo, el valor del inmueble,
y en el pasivo, el crédito hipotecario; y, por tanto, el fisco esta facultado para
proceder, con relacidén a este bien, del mismo modo que respecto a los otros
que figuran en la masa de la herencia, y si el inmueble es adjudicado al
acreedor en el pago de su crédito, la adjudicacidon no es otra cosa que una
enajenacion, y el fisco esta facultado para no tenerla en cuenta y para hacer
efectivas las contribuciones que se adeuden, con motivo de la sucesion y
respecto de la finca hipotecada. (Llave Viuda de Garcia Truel Amada, pagina

1800 del tomo 26)

Observaciones: la ejecutoria anterior formula implicitamente el
siguiente principio: el impuesto de herencias crea a favor del fisco un derecho
real que pasa sobre los bienes hereditarios, aunque pasen a manos de tercer
poseedor a virtud de una adjudicacion. El derecho del fisco, por tanto, no es
un derecho de crédito, sino un verdadero gravamen. Este principio se
encuentra reconocido en diversas ejecutorias que se refieren al cobro de

impuestos.*®

El Cdédigo Civil de 1884, establecia en toda su integridad el principio
de la indivisibilidad de la hipoteca, o que no hace el codigo vigente que, en
sus articulos 2911 a 2913, previene que cuando la finca hipotecada se divida
se reparta equitativamente el gravamen hipotecario entre las fracciones que

resulten de la division, pero el principio de la indivisibilidad subsiste en los

*3 Pallares Eduardo, op. cit, pag. 161.
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casos en que la finca no sea susceptible de ser fraccionada

convenientemente.

En el caso concreto a que se refiere la ejecutoria citada, el demandado
opuso como defensa la consistente en que siendo varios los deudores
hipotecarios, la accion hipotecaria debié haberse dirigido contra todos ellos, y
no contra uno solo, por ser la hipoteca indivisible. La corte negd el amparo
sosteniendo: “que la indivisibilidad de la hipoteca y de las acciones
inherentes a ella, son a beneficio del acreedor y no de la parte deudora, pues
el bien afecto a dicha obligacion, de cualquier suerte responde de la
totalidad de la imposicion independiente de sus propietarios, por tratarse de

una obligacion real”.

Lo que dice la Autoridad Federal es cierto pero el alto tribunal no
destruyé el falso argumento que hizo valer el demandado, sino que
simplemente lo aludié. Examinadas las cosas a fondo, el demandado sostuvo
la indivisibilidad de la obligacion hipotecaria, o lo que es lo mismo que,
cuando la deuda hipotecaria es debida por varias personas, la deuda no se
divide entre ellas, sino que debe exigirse a todas conjuntamente. Esta tesis
es falsa e implica un desconocimiento completo de la verdadera naturaleza
de la indivisibilidad de la garantia hipotecaria, que los jurisconsultos explican
mediante la sentencia de los escolasticos: la hipoteca, dicen, esta toda en el
todo y toda en cada una de las partes, lo que nada tiene que ver con en

caracter indivisible de la deuda. La deuda puede ser divisible e indivisible,
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segun su naturaleza, pero esto no afecta en nada el caracter juridico de la
garantia hipotecaria en lo que respecta a la indivisibilidad de esta.**

Por otra parte, se hace destacar que segun criterio de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, expresa que el Estado de Cuenta Certificado
por Contador de la Institucidon Financiera, no es exigible su presentacion en
juicio hipotecario para la procedencia de este. Si bien la Ley de Instituciones
de Crédito en su articulo 68, otorga el caracter de titulo ejecutivo al
Certificado Contable, cuando se exhiba junto con el contrato de crédito en
que conste el crédito y también el de prueba plena para acreditar en los
juicios respectivos los saldos resultantes a cargo de los acreditados; de ahi
no se sigue que la certificacion contable sea exigible en toda clase de juicios
y especialmente en los hipotecarios, toda vez que aun cuando estos
participan, de la naturaleza privilegiada del ejecutivo y también exigen la
exhibicion de un titulo ejecutivo para su procedencia, no cualquier titulo
ejecutivo puede servirles de base, sino solo el documento que la ley
respectiva sefiale, como lo es la escritura publica que contenga el crédito
hipotecario, debidamente registrada, ello sin perjuicio del derecho del
acreedor para exhibir dicho Estado de Cuenta Certificado, cuando quiera
demostrar el saldo resultante. Por ende, la presentacion del certificado
contable, junto con el contrato, solo es indispensable en los demas juicios
ejecutivos, dado que los mismos se fundan necesariamente en documentos

que tengan aparejada ejecucion.”

* Pallares Eduardo, pag. 163. ]
** Suprema Corte Justicia de la Nacion, Novena Epoca, Jurisprudencia Civil. Pag. 95.
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CAPITULO TERCERO.
EL CONTRATO DE HIPOTECA COMO ACCESORIO AL CONTRATO DE

CREDITO.

3.1.- El Contrato de Apertura de Crédito.

Lo que caracteriza a los bancos son las operaciones de crédito y por
ello parece que el concepto economico Yy juridico del crédito debe ser un
concepto previo al estudio de los contratos bancarios. Ciertas definiciones
atienden a la etimologia de la palabra crédito, de crédere, significa creer,
tener confianza y que es equitativamente a fides, o fiducia. Sin embargo,
como hace notar Knies, puede haber confianza sin crédito y operacion de
crédito sin confianza. La confianza puede ser motivo de voluntad, pero a los
juristas interesa definir la voluntad misma del dador de crédito, no sus
motivos. Desde el punto de vista juridico, la voluntad consiste aqui en devenir
acreedor de una obligacion aplazada, es decir, la voluntad de realizar
anticipadamente una prestacion y ser acreedor del equivalente econémico.
Se produce, por tanto una pausa entre el ejercicio del derecho por parte del
acreedor y el cumplimiento de la obligacion por parte del deudor. En el
patrimonio del acreditado entra una cosa con caracter definitivo y al propio
tiempo nace una obligacion del cumplimiento diferido. El interés aparece

actual, como en el mundo o potencial, como en la apertura de crédito, este
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altimo caso, el crédito nace antes de que aquella transferencia de propiedad

se produzca.*®

Abrir cuenta en un banco, significa haber convenido con este un
contrato, cuyo contenido, determinado mas por el uso que por la ley, no es
muy preciso, pero consiste, fundamentalmente, en una concesion de crédito
por alguna o por ambas partes, unida a una gestién de negocios por parte del
banco. Esta relacion da origen, desde el punto de vista contable, a una

situacion de cuenta corriente.

El aspecto contable llega en las operaciones bancarias a ser tan
importante que domina el aspecto juridico y asi, se habla de abrir una cuenta
en el banco en lugar de celebrar un contrato con el banco, pero seria un error
de perspectiva enfocar un tema juridico, contratos bancarios desde el punto
de vista de la cuenta o cuentas que se originen en los libros del banquero. La
contabilidad mercantil acredita hechos y modificaciones de caracter
patrimonial, pero no hechos juridicos directamente. Ademas, la calificacion
de los asientos desde una perspectiva contable no altera la posicion juridica

de las partes, segun el contrato que da motivo al asiento.

Los bancos suelen unificar sus condiciones generales, destinadas a
contener la disciplina de los futuros pactos con sus clientes, estos pactos se

ajustan a los estatutos de la entidad bancaria contratante.

*® Cervantes Ahumada Raul, Titulos y Operaciones de Crédito. Editorial Porrtia, 2002. Pag. 265.
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Los bancos son negociantes de crédito que median entre los que
necesitan dinero para sus negocios Yy los que estdn dispuestos a
desprenderse de su dinero para colocarlo ventajosamente. Son por tanto,
mediadores en el mercado de capitales, que dan a crédito el dinero que ellos
recibieron también a crédito. Las operaciones de crédito son inherentes a

toda actividad bancaria,

Tratamos ahora de las operaciones de crédito cuya finalidad es
facilitar el comercio y la industria, los capitales que necesita para su
funcionamiento y desarrollo. Estas son las operaciones activas por medio de
las cuales los bancos invierten lucrativamente los capitales recibidos a titulo
de depdsito irregular o cuenta corriente, es decir, los capitales que no han de

restituir en especie sino por sumas.

El beneficio del banco consistird en la diferencia entre el interés que
abona a sus depositantes y cuentacorrentistas y el que percibe en las
operaciones de préstamo simple, descuento apertura de crédito, etcétera.
Los bancos con los particulares pueden hacer la operacion activa de crédito
sin mas seguridad que la garantia que ofrecen todos los deudores con su
patrimonio, pero lo mas frecuente es que el banco busque para su crédito
una cobertura, es decir una garantia especifica que le sitle en posicion de
privilegio frente a los demas acreedores de su deudor. Esto se consigue

recurriendo a procedimientos variadisimos, que van desde la hipoteca a la
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transmision fiduciaria, pasando por todas las formas imaginables de la

garantia mobiliaria.*’

A pesar de todas esas garantias, las operaciones activas de crédito
suponen grandes riesgos para los bancos, porgue estos procuran invertir sus
recursos financieros de manera que los créditos contra sus deudores sean
facilmente realizables. De ahi que prefieran la garantia mobiliaria a la
hipotecaria, los créditos a empresas comerciales, cuyo capital circulante se
moviliza con rapidez, mas que a las empresas industriales, cuyo capital

consiste en elementos de dificil realizacion.

3.2.- El Concepto del Contrato de Apertura de Crédito y particularidades.

El articulo 291 de la ley General de Titulos de Operaciones de Crédito,
nos da un concepto del Contrato de Apertura de crédito y al respecto
establece lo siguiente: “En virtud del contrato de apertura de crédito, el
acreditante se obliga a poner una suma de dinero a disposicion del
acreditado, o a contraer por cuenta de este una obligacion, para que el
mismo haga uso del crédito concedido en la forma y en los términos y
condiciones convenidos, quedando obligado el acreditado a restituir al

acreditante las sumas de que disponga, 0 a cubrirlo oportunamente por el

*" Cervantes Ahumada Raul. Op. Cit. Pag. 268.
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importe de la obligacién que contrajo y en todo caso a pagarle los intereses,
prestaciones gastos y comisiones que se estipulen”.

El tratadista Raul Cervantes Ahumada, sefiala que: “ La apertura de
crédito es un contrato estructurado en la practica bancaria y de reciente
reglamentacion en los ordenamientos positivos. Entre nosotros se
reglamentd por primera vez en la Ley General de Titulos y Operaciones de
credito y en Italia en el codigo de 1942. En varios paises no se reglamenta
pero puede decirse que se practica mundialmente, en la practica bancaria
norteamericana se le llama linea de crédito (Line of Crédit) y este término se
ha adoptado en la practica bancaria mexicana, principalmente para las
aperturas de crédito celebradas entre banco y banco.

Para mayor claridad, anotamos desde hoy que conforme al contenido
del trascrito articulo 291, en el contrato de apertura de crédito se producen
dos efectos: uno inmediato, que consiste en la concesion del crédito por el
acreditante al acreditado; y un efecto futuro y eventual, al retirar las partidas
puestas a su disposicion por el acreditante o utilizar la firma de este en la
asuncion de obligaciones por cuenta del acreditado. Debemos advertir que,
aungue nacido el contrato en la practica bancaria y desarrollado en esta, no
es un contrato exclusivamente bancario puesto que puede ser celebrado
entre particulares. Sin embargo, como normalmente quienes celebran estos
contratos son los bancos, en el desarrollo de nuestro estudio haremos

referencia a ellos, como acreditantes”.
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Existen diversas clases de apertura de crédito.- Por el objeto, se
dividen en de Dinero y de Firma; y, por la forma de disposicién en, Simple y
en Cuenta Corriente.

Asi diremos que serd apertura de crédito en dinero, cuando el
acreditante se obligue a poner a disposicion del acreditado una suma
determinada de dinero, para que el acreditado disponga de ella en los
términos pactados.

Sera apertura de crédito de firma; cuando el acreditante ponga a
disposicion del acreditado su propia capacidad crediticia, para contraer por
cuenta de este una obligacion.

La apertura de crédito puede ser simple o de cuenta corriente; es
simple, cuando el crédito se agota por la simple disposicién que de el haga el
acreditado y cualquiera cantidad que este entregue al acreditante, se
entendera como dada en abono del saldo, sin que al acreditante tenga
derecho, una vez que se ha dispuesto del crédito, a volver a disponer de el,
aungue no se haya vencido el término pactado.

Es contrato de apertura de crédito en cuenta corriente, cuando el
acreditado podra disponer del crédito en la forma convenida y si hace
remesas en abono del saldo, podra volver a disponer del crédito, dentro del
plazo pactado; un ejemplo de la Apertura de Crédito en Cuenta Corriente, lo

encontramos en la tarjeta de crédito bancaria.*®

*® Cervantes Ahumada Raul, Pag. 346.
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Estudiaremos el contrato de apertura de crédito como un contrato
basico instrumental del crédito bancario y regulador de una variada serie de
operaciones, cuya finalidad inmediata es la puesta a disposicion del cliente

de fondos del banco hasta una cantidad maxima establecida.

Tenemos pues, que por virtud del contrato de apertura de crédito el
Banco se obliga, dentro del limite pactado y a cambio del pago de intereses y
de una comision que percibe del cliente a poner a disposicion de este y a
medida de sus requerimientos sumas de dinero, o a realizar otras

prestaciones que le permitan obtenerlo al cliente.

En la practica bancaria se designa con el nombre de cuenta de crédito
la relacion que resulta de la apertura de crédito, en todo caso habra que
distinguir el contrato, apertura de crédito, de su contabilizacion cuenta de

crédito.

A la obligacion de conceder crédito, que pesa sobre el banco, se
contrapone la obligacion del cliente de abonar la comisién y los intereses
pactados. Aquella obligacion no ofrece un contenido determinado de
antemano, representa una promesa en blanco, cuyo contenido se concreta

en cada caso por la voluntad del cliente y a requerimiento suyo.

Esta operacion de crédito presenta indudables ventajas tanto para los

clientes como para el banco, desde el punto de vista del comerciante y del
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industrial que precisan de una disponibilidad dineraria, esta forma operativa
permite una mas flexible adaptacion al movimiento de su negocio y a sus

necesidades de tesoreria.

Desde el punto de vista de los bancos, las aperturas de crédito,
ademas de la obtencion de importantes beneficios en concepto de intereses
y comisiones, hacen posible que los bancos creen disponibilidad dineraria
por encima de la suma total del dinero recibido de los clientes en las

operaciones pasivas de crédito.

La apertura de crédito es un contrato de concesion de crédito en el
sentido, no de aplazamiento de una prestacion, sino en el sentido del
derecho a obtener del banco dinero, otros medios de pago u otras

prestaciones que permiten al cliente obtener dinero.

En este contrato la promesa de conceder crédito engendra a favor del
acreditado la facultad de obtener medios de pago, siempre que lo desee
dentro del limite pactado y el derecho de aplazar la restitucion dentro del

término establecido.

Las prestaciones elegidas por el acreditado no dan lugar a nuevos
contratos porque se realizan, sencillamente, en ejecucion del primitivo
contrato consensual de apertura de crédito. Hay un contrato Unico y varias

prestaciones posibles.
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Con esto queda desechada la calificacion de la apertura de crédito
como un contrato preparatorio de préstamo, que se convierte en tantos
contratos definitivos o principales de préstamo cuantos sean los actos de

disposicion o utilizacion del crédito concedido.

Podriamos admitir esta teoria si el contenido de la obligacion
considera siempre y Unicamente en hacer entregas de dinero al cliente. Pero,
como ahora veremos, los actos de utilizacion de la disponibilidad son de
indole muy variadas y por tanto imposibles de unificar en la figura del

contrato preliminar del préstamo de dinero.

De la misma manera se rechaza la calificacion de la apertura de
creédito como contrato principal del préstamo, ya que este contrato real no se
adapta a la naturaleza y funcionamiento del contrato de apertura de créedito;
en primer lugar, por que produce obligaciones a cargo del presunto
prestamista y en segundo lugar por que el cliente esta obligado a pagar una
comision aun en el caso de que no reciba del banco ninguna cantidad de
dinero. Con acierto el articulo 175 del Codigo de Comercio, menciona como

dos operaciones distintas la de prestar y la de abrir créditos.

La obligacion que el banco contrae de tener fondos a disposicion del
acreditado se concreta y conforme a lo previsto en el contrato, en alguna de

las prestaciones siguientes:
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1.- Entrega en efectivo de las cantidades que solicite el acreedor

dentro del limite convenido.

2.- Pago en nombre y por cuenta del acreditado de deudas contraidas

por este.

3.- Pago de cheques que el acreditado le gire, la provision de fondos

va implicita en la disponibilidad que nace del contrato de apertura de credito.

4.- Descuento de letras de cambio que el acreditado le presente como

tomador.

5.- Aceptacion de letras de cambio para facilitar al cliente el descuento

en otro banco o para permitirle realizar por medio de letras el pago del precio

de la compra de mercancias, o para cualquier otra finalidad similar.

6.- Constitucion de fianzas a favor del cliente, sea bajo la forma de

depdsitos de garantia, sea bajo la forma especifica del aval, garantizando el

pago de las letras libradas o aceptadas por el cliente.

7.- Otorgamiento al cliente de prérroga de una deuda vencida.

8.- Facilitando al cliente una carta de crédito.
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El crédito con garantia de letras de cambio; la entrega de una letra de
cambio por el deudor siempre representa una garantia para el acreedor, que
ve reforzado su crédito con las ventajas de rigor cambiario material y
procesal. Sin embargo, pese a estas ventajas, los bancos, para reforzar la
garantia exigen la intervencion en la letra de personas distintas del cedente

del crédito.

Los bancos no se conforman con la garantia personal que ofrece el
deudor que gira una letra a su propio cargo para asegurar el crédito
concedido, la concurrencia de otras firmas, como endosantes, avalistas o
libradores, refuerza la expectativa de pago a favor del banco, ya que todos
los que en ella ponen su firma garantizada solidariamente el pago de la

cambial.*®

Las causas de extincion del contrato pueden estar no previstas en el
contrato. Generalmente las polizas de crédito bancario prevén los casos de
vencimiento del plazo y la revocacion unilateral, el derecho de denuncia del
contrato se suele estipular a favor del banco en tales términos que no tenga

gue invocar justa causa para ejercitarlo.

intimamente ligado al vencimiento del plazo esta el problema de las

prérrogas y renovaciones de la operacion, cuyos conceptos conviene

* De Pina Garcia Juan Pablo, Elementos de derecho Mercantil Mexicano, Editorial Porrtia. Pag. 345.
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distinguir. La prorroga supone una ampliacion del plazo primitivo acordada
antes del vencimiento de este. La renovacion implica la fijacién de un nuevo
plazo de vencimiento pactado después de vencer el plazo originario. En el
primer caso puede subsistir el contrato primitivo. En el segundo caso
estamos en presencia de un contrato primitivo. Esta distincion tiene
importantes consecuencias practicas, sobre todo en el supuesto, que es lo
mas frecuente, que la apertura de crédito se haya garantizado de alguna

manera.

3.3.- El Contrato de Apertura de Crédito en Cuenta Corriente y

particularidades.

El ilustre tratadista Joaquin Garrigues, define al Contrato de Apertura
de crédito en Cuenta Corriente y dice que: en virtud del contrato de cuenta
corriente, los créditos derivados de las remesas reciprocas de las partes se
anotan como partidas de abono o de cargo en una cuenta y solo el saldo que

resulta a la clausura de la cuenta constituye un crédito exigible.>

Las comisiones y los gastos por los negocios a que la cuenta corriente
se refiere se incluiran en esta, salvo convenio en contrario. La institucion de

la cuenta corriente se ha formado en la practica mercantil. Mediante el

%0 Joaquin Garrigues, Pég. 44.
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contrato de cuenta corriente las partes persiguen la finalidad de limitar o

disminuir sus pagos en efectivo.

Asi, en efecto, los comerciantes que tengan constantes relaciones de
negocios, podran convenir en no exigirse el pago de sus créditos reciprocos,
derivados de las remesas que se hagan, sino inscribirlo o anotarlos en una
cuenta, y exigir solamente el saldo que resulte a su clausura o cierre. El
contrato de cuenta corriente es puramente consensual; su celebracion no
requiere formalidad alguna, basta simplemente el consentimiento de las

partes.

El empresario que estad en relacion continua de negocios con otro,
suele utilizar la cuenta corriente abierta por debe y haber como instrumento
de representacion contable de las prestaciones reciprocas que componen

aquella relacion.

Ejemplo: si una persona entrega a su banquero titulos para que los
venda en bolsa, tendra contra el banco un crédito igual al importe de los
titulos cuando la venta se realice. Pero si el banco ha pagado letras a cargo
de esa persona, el crédito del banco contra ella se compensara con el de la
venta de titulos en la cantidad concurrente, siendo exigible Unicamente la

diferencia que resulte.”*

>! Garrigues Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Tomo 1V, Editorial Temis, 1987, pag. 42.
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La posibilidad de mdltiples relaciones profesionales del empresario
hace forzosa la utilizacion de cuentas corrientes que permiten un mas facil
exacto conocimiento de los resultados de la relacion, evitdndose la continua
sucesion de pagos y cobros al actuarse la compensacion de los créditos y

debitos reciprocos.

La contabilizacion de una relacion patrimonial duradera, aunque esta
se prolongue en el tiempo y sean multiples las prestaciones reciprocas, en
nada afecta a los contratos que nacen, se ejecutan y distinguen entre las

partes.

La denominacién cuenta corriente lleva en si el germen de una enorme
imprecision, pues designa unas veces un contrato especifico y otras una

mera situacion de contabilidad que no implica contrato alguno.

El mantenimiento de una situacidon meramente contable no tiene su
origen en un acuerdo que haga obligatoria la contabilizacion de los créditos

reciprocos y de compensacion.*?

Para que haya contrato de cuenta corriente en sentido técnico se
precisa un pacto especifico que excluya la accionabilidad aislada de los

creditos y aplace su liquidacion hasta el momento del cierre de la cuenta.

>2 [dem, pag. 43.
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En este caso las prestaciones aisladas que reciprocamente realicen
ambos contratantes se consideran como elementos integrantes de una
unidad irrescindible del término pactado. Los contratantes se obligan a no
considerar como independientes los créditos que nazcan de la cuenta, en

este caso, y solo en este caso, existe un contrato de cuenta corriente.

Por el contrario, en la llamada cuenta por debe y haber, o situacion de
cuenta corriente, se opera una compensacion aislada de las partidas de
cargo y abono, lo que se deduce a que el saldo exigible puede surgir durante

el curso de la cuenta, sin esperar al cierre de la misma.

El contrato de cuenta corriente es un verdadero acto de comercio sui
generis que, esté o no regulado por el derecho positivo, produce una relacion
juridica que ha de regirse por el Codigo Mercantil, en su defecto por usos de
comercio y, solo a falta de ambos, por la legislacion comun, tal como lo

establece el articulo segundo del Cédigo de Comercio.

La apertura de crédito en cuenta corriente da derecho al acreditado a
hacer remesas antes de la fecha fijada para la liquidacion, en reembolso
parcial o total de las disposiciones que previamente hubiere hecho,
quedando facultado, mientras el contrato no concluya, para disponer en la
forma pactada del saldo que resulte a su favor (articulo 296 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito).
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No es facil acertar con un concepto conciso y completo de este
contrato. La doctrina, en sucesivos tanteos destacando aquellos efectos que
se consideraban decisivos en cada momento histérico para la identificacion
del contrato, transferencia de propiedad de las remesas, reciproca concesion

de crédito, novacién, compensacion, etcétera.

Parece sin embargo, deducirse con claridad de las ideas generales
expuestas en el apartado anterior, que el efecto esencial del contrato de
cuenta corriente es la transformacion de todos los créditos contabilizados en

un crédito Unico resultante del saldo final.

En cierta manera los créditos pierden su individualidad al integrarse en

una cuenta que arrojara al momento de su cierre el saldo exigible.

El contrato de cuenta corriente es, pues, el pacto por el que dos partes
estipulan que los créditos que puedan nacer de sus relaciones de negocios
perderan al anotarse en cuenta su propia individualidad, de tal modo que el

saldo en que se funde sea el Unico crédito exigible en la época convenida.

Al consentir los contratantes que se aplace la exigibilidad de los
creditos aislados parece que la esencia del contrato se encuentra en una
reciproca concesion de crédito. El contratante que recibe una prestacion no

esta obligado a realizar ninguna contraprestacion, sino tan solo un asiento de



101

abono en cuenta, es decir, el ofrecimiento a tener en cuenta ese valor hasta

el momento de calcular el saldo definitivo.

La teoria de la reciproca concesion de crédito tuvo una favorable
acogida en la doctrina alemana. Para los autores germanos, en la cuenta
corriente se produce una dilacion o diferiment6 de los créditos que comporta
una concesion de crédito reciproca entre las partes. Esta teoria fue
introducida en lItalia a principios del siglo pasado encontrando también amplio

consenso.

La doctrina se ha esforzado en encajar el contrato de cuenta corriente
en los moldes tipicos del repertorio clasico: en el préstamo, en el depdsito, en
el mandato; mas tarde se intento su configuracion como contrato mixto.

Finalmente se admitié su autonomia.

Se trata evidentemente de un contrato consensual por que la remesa
es un acto de ejecucion y no perfeccion del contrato, el contrato se
perfecciona en el momento del acuerdo de las partes y no en el momento de
la remesa. Pertenece también a la categoria de los contratos normativos, es
decir, aquel tipo de contratos que tienen por objeto regular en una cierta
manera las futuras relaciones contractuales que puedan surgir entre los

interesados.
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El objeto del contrato de cuenta corriente se basa en las prestaciones
reciprocas correspondientes a los contratos que puedan celebrar los
cuentacorrentistas como consecuencia de sus relaciones de negocio. En este
punto son tres las cuestiones a considerar: el concepto de remesa, el

contenido de la misma y el supuesto de remesas de titulos de valores.*

Las transferencias o mutaciones patrimoniales que son objeto de una

relacion juridica de cuenta corriente se llaman en sentido contable remesas.

La transmision de valores entre las partes comporta la anotacion del
crédito resultante de las operaciones en que consiste la remesa. Por tanto
desde un punto de vista juridico definiremos a la remesa como todo crédito

que siendo apto para entrar en la cuenta corriente, figure en ella.

La persona a cuyo favor nace el crédito es el remitente; la persona

para quien el crédito que se anota es causa de deuda es el remitido.

Esto no quiere decir que durante la cuenta corriente haya deudores ni
acreedores respecto de las operaciones aisladas, ya que los créditos y
deudas reciprocas quedan destinadas por voluntad de las partes a componer
el saldo final, unico que tendra para uno de los contratantes el caracter de

crédito o deuda.

>3 Curso de Derecho Mercantil, pag. 46.
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A todo valor que entra en la cuenta corriente, como contrapartida, un
asiento en el debe de quien lo recibe. Este tiene obligacion de anotar en el
debe (adeudar) el valor recibido y de anotar en el haber (acreditar o abonar)
ese mismo valor. En este sentido contable en el que se dice que el valor de

la remesa se acredita al remitente y se adeuda al remitido.>*

Como contrato normativo, el contrato de cuenta corriente solo contiene
normas con arreglo a las cuales se han de desenvolver luego las relaciones
juridicas de los contratantes derivadas de los contratos mediante los cuales
instrumentan sus relaciones de negocio. En consecuencia el contenido del
contrato se reduce a la obligacion impuesta a ambas partes de no reclamar
aisladamente, mientras dure el contrato, los créditos que vayan surgiendo

entre ellas.

El efecto fundamental del contrato consiste en la falta de disponibilidad
aislada de los créditos, en esta pérdida de su forma de ser primitiva. Por
consecuencia el contenido del contrato de cuenta corriente consiste en
imponer a los contratantes una determinada conducta, que produce efectos
especificos sobre otras relaciones juridicas ya existentes o que vayan

naciendo durante la vigencia de la cuenta.

Como ya se ha dicho con anterioridad, el efecto fundamental del

contrato de cuenta corriente; y del que son a modo de consecuencia los

> Garrigues Joaquin .op cit., pag. 51.
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demas. Todos los créditos objeto de las cuenta se transforman en una masa
indivisible que se contrapone a la masa, también indivisible, de las deudas
(contraposicién del Debe y del Haber de la cuenta). Justamente la intencién
de los cuentacorrentistas es aplazar toda reclamacion aislada de esos

créditos y deudas, renunciando a su exigibilidad inmediata.

Deben ser cuidadosamente separados los conceptos de cierre y de

extincion de la cuenta corriente.

El cierre significa tan solo que se produce la liquidacion de un periodo
de la cuenta y es, en tal concepto independiente de que el contrato continué

0 no.

La extincion implica el fin del contrato. Toda extincion implica el cierre
de la cuenta, pero no al contrario. La extincion se produce una sola vez en la
vida del contrato. El cierre se realiza una o varias veces, en los periodos
pactados o usuales. El cierre de la cuenta es, sencillamente, la suspension
de las operaciones de contabilidad que el contrato se extingue al mismo
tiempo, o caracter provisional si persiste entre las partes el vinculo
contractual. En el supuesto de cierre provisional el saldo pasa a ser una

nueva partida que inicia el periodo subsiguiente del mismo contrato.

El contrato de cuenta corriente implica una relacion duradera que se

divide en periodos regulares (semestrales o anuales, generalmente) a cuyo
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termino se cierra la cuenta con objeto de determinar quien resulta deudor en
tal momento mediante la liquidacion del saldo y de la capitalizacion de los
intereses devengados. Sobre la necesidad de dividir la relacion de cuenta

corriente en periodos regulares.

Fundamentalmente, la cuenta corriente produce el efecto de que una
vez anotados en ella los créditos derivados de las remesas que
reciprocamente se hacen las partes, tales créditos dejan de ser exigibles
individualmente considerados, siendo tan solo el saldo que resulte después

de operar su compensacion.>

Esto es por virtud del contrato de cuenta corriente, los créditos
reciprocos de las partes se compensan, haciéndose solo exigible el saldo

que aparezca a cargo de uno de los cuentacorrentistas.

El crédito por el saldo sera un crédito liquido y exigible a la vista o en
los términos pactados en el contrato correspondiente (articulo 308 de la Ley

de titulos y operaciones de Crédito).

Desde luego, salvo pacto en contrario la inscripcion de un crédito en la
cuenta corriente no excluye las acciones o excepciones relativas a la validez

de los actos o contratos de que proceda la remesa. Cuando el acto o contrato

> Carrigues Joaquin, pag. 53.
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sean anulados, la partida correspondiente se cancelara en la cuenta (articulo

304 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito).

Salvo reserva expresa para el caso de insolvencia del deudor, la
inscripcion en cuenta de un crédito contra tercero se entiende definitiva y a
riesgo de quien recibe la remesa (articulo 306 de Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito).

El articulo antes mencionado, establece que a falta de pago expreso,
la remesa de titulos de crédito se entiende siempre hecha “salvo buen
cobro”. Esta es una aplicacion del principio general contenido en el articulo 7
de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito. Que dispone que los titulos de
credito dados en pago se presuman recibidos bajo la condicion “salvo buen

cobro”.

Si existe la clausula “salvo buen cobro”, expresa o tacita y el crédito no
es pagado a su vencimiento, el que recibié el crédito podra, a su eleccion,
asentar en la cuenta la contrapartida correspondiente, restituyendo el titulo, o
ejercitar las acciones que este se deriven (articulo 306 Ley General de

Titulos y Operaciones de Crédito).

El cuentacorrentista que incluya en la cuenta un crédito garantizado

con prenda o hipoteca, tendra derecho a hacer efectiva la garantia por el
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importe del crédito garantizado, en cuanto resulte acreedor del saldo (articulo

305 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

Cuando hubiere fiadores coobligados, estos quedaran obligados en
los términos de sus contratos por el monto de ese crédito a favor del
cuentacorrentista que hubiere hecho la remesa y en cuanto este resulte
acreedor del saldo (articulo 305 de la Ley General de Titulos y Operaciones

de Crédito).

Las causas de disolucion del vinculo contractual de cuenta corriente
pueden agruparse, segun que dependan o no de voluntades de los

contratantes, en dos clases:

Las causas voluntarias; son el mutuo dicenso, el vencimiento del plazo
pactado y la denuncia unilateral del contrato en el que no se ha fijado tiempo
de duracion. La denuncia unilateral opera, la disolucion del contrato y supone
una declaracion de voluntad de uno de los cuentacorrentistas al que, por no
haberse pactado un término a la relacion, no puede obligarse a mantenerla

indefinidamente.

La declaracion ha de hacerse de manera inequivoca, aunque sea
tacitamente. No consideran, a este efecto, como hechos concluyentes,
suspension de remesas, que puede obedecer a otras causas, hi la

reclamacion del pago del saldo en el momento del cierre provisional.
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Las causas no voluntarias, son la quiebra la suspension de pagos y la
muerte o incapacidad de uno de los contratantes. Estas causas no operan,

sino a peticion de uno de los interesados.

3.4.- Regulacion del Contrato de Apertura de Crédito y su diferencia

con el contrato de Hipoteca.

Originalmente, las disposiciones que conformaron esta ley se
encontraban establecidas en el “Cdédigo de Comercio”, sin embargo, las
mismas fueron derogadas de dicho ordenamiento legal, junto con las leyes
del 29 de noviembre de 1897 y del 4 de junio de 1902, para dar asi luz a la
“Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito”, publicada por primera vez

en el Diario oficial de la Federacion el dia 27 de agosto de 1932.

Ordenamiento que en el Capitulo IV denominado De los Créditos, en
la Seccion Primera, intitulada De la Apertura de Crédito, que en sus articulos
del 291 al 301 se encuentra regulado el Contrato de Apertura de Credito,

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

(Articulo 291 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).*

Limite al importe del crédito. “Si las partes fijaron limite al importe del
credito, se entendera, salvo pacto en contrario, que en el quedan
comprendidos los intereses, comisiones y gastos que deba cubrir el
acreditado” (Articulo 292 de la Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito).

Falta de limite. “si en el contrato no se sefiala un limite a las
disposiciones del crédito por el objeto a que se destina, o de algin otro modo
convenido por las partes, se entendera que el acreditante esta facultado para
fijar ese limite en cualquier tiempo” (Articulo 293 de la Ley General de Titulos

y Operaciones de Crédito).

Importe, plazo y terminacién del contrato. “ ain, cuando en el contrato

se hayan fijado el importe del crédito y el plazo en que tiene derecho a hacer

*® Raul Cervantes Ahumada, Titulos y Operaciones de Crédito, Editorial Porrta, pag. 244.
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uso de él el acreditado, pueden las partes convenir en que cualquiera o una
sola de ellas estara facultada para restringir el uno o el otro, 0 ambos a la
vez, 0 para denunciar el contrato a partir de una fecha determinada o en
cualquier tiempo, mediante aviso dado a la otra parte en la forma prevista en
el contrato, o a falta de esta, por ante notario o corredor, y en su defecto, por
conducto de la primera autoridad politica del lugar de su residencia ( siendo
aplicables al acto respectivo los parrafos tercero y cuarto del articulo 143 y

articulo 294 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).”’

Cuando no se estipule término, se entendera que cualquiera de las
partes puede dar por concluido el contrato en todo tiempo, notificandolo a si a
la otra como queda dicho respecto del aviso a que se refiere el parrafo
anterior. (Articulo 294 fraccion | de la Ley General de Titulos y Operaciones

de Crédito).

Denunciado, se extinguira el crédito en la parte de que no hubiere
hecho uso el acreditado hasta el momento de esos actos; pero, a no ser que
otra cosa se estipule, no quedara liberado el acreditado de pagar los
premios, comisiones y gastos correspondientes a las sumas de que no
hubiere dispuesto, sino cuando la denuncia o a la notificacion dichas
procedan del acreditante. (Articulo 294 fraccion Il de la Ley General de

Titulos y Operaciones de Crédito).

>’ Cervantes Ahumada, pag. 247.
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Disposicion de la suma. “Salvo convenio en contrario, el acreditado
puede disponer a la vista de la suma objeto del contrato (Articulo 295 de la

Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

Obligaciones del acreditado. “Salvo convenio en contrario, siempre
que en virtud de una apertura de crédito, el acreditante se obliga a aceptar u
otorgar letras, a suscribir pagarés, a prestar su aval o en general a aparecer
como endosante o signatario de un titulo de crédito, por cuenta del
acreditado, este quedara obligado a constituir en poder del acreditante la
provision de fondos suficientes, a mas tardar el dia habil anterior a la fecha

en que el documento aceptado, otorgado o suscrito deba hacerse efectivo.

La aceptacion, el endoso el aval o la suscripcion del documento, asi
como la ejecucion del acto de que resulte la obligaciéon del documento, asi
como la ejecucion del acto de que resulte la obligacion que contraiga el
acreditante por cuenta del acreditado, deba este 0 no constituir la provision
de que antes se habla, disminuiran desde luego el saldo del crédito, a menos
gue otra cosa se estipule; pero, a parte de los gastos, comisiones, premios y
demas prestaciones que se causen por el uso del crédito, de acuerdo con el
contrato, el acreditado solo estara obligado a devolver las cantidades que
realmente supla el acreditante al pagar las obligaciones que asi hubiere

contraido y a cubrirle Unicamente los intereses que corresponda a tales
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sumas”. (Articulo 297 de la Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito).

Simple o cuenta corriente. “La apertura de crédito simple o en
cuenta corriente, puede ser pactada con garantia personal o real. La garantia
se entendera extendida, salvo pacto en contrario, a las cantidades de que el
acreditado haga uso dentro de los limites del crédito”, (Articulo 298 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito).

Negocio o cesion del crédito. “El otorgamiento o transmision de un
titulo de crédito o de cualquier otro documento por el acreditado al
acreditante, como reconocimiento del adeudo que a cargo de aquel resulte
en virtud de las disposiciones que haga del crédito concedido, no facultan al
acreditante para descontar o ceder el crédito asi documentado, antes de su
vencimiento, si no cuando el acreditado lo autorice a ello expresamente”.

(Articulo 299 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

Plazo para la devolucidén de sumas. “cuando las partes no fijen plazo
para la devolucidon de las sumas de que puede disponer el acreditado, o para
que el mismo reintegre las que por cuenta suya pague el acreditante de
acuerdo con el contrato, se entendera que la restitucion debe hacerse al
expirar el término sefialado para el uso del crédito, o en su defecto, dentro
del mes que siga a la extincion de este ultimo”. (Articulo 300 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito).
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Extincién del crédito. “El crédito se extinguira, cesando, en

consecuencia, el derecho del acreditado a hacer uso de él en lo futuro:

Por haber dispuesto el acreditado de la totalidad de su importe, a
menos que el crédito se haya abierto en cuenta corriente; (Articulo 301

fraccion | de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

Por la expiracion del término convenido, o por la notificacion de
haberse dado por concluido el contrato, conforme al articulo 294, cuando no
se hubiere fijado plazo; (Articulo 301 fraccion Il de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito).

Por la denuncia que del contrato se haga en los términos del citado
articulo; (Articulo 301 fracciones Il de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito).
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Por la falta o disminucion de las garantias pactadas a cargo del
acreditado, ocurridas con posterioridad al contrato, a menos que el
acreditado suplemente o substituya debidamente la garantia en el término
convenido al efecto; (Articulo 301 fraccion IV de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito).

Por la muerte, interdiccion, inhabilitacion o ausencia del acreditado, o
por disolucion de la sociedad a cuyo favor se hubiere concedido el crédito”.
(Articulo 301 fraccion VI de la Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito).®

Las diferencias entre el Contrato de Apertura de Crédito con el

Contrato de Hipoteca entre varias tendremos algunas consistentes en:

La apertura de crédito es un contrato de concesion de crédito en el sentido,
no de aplazamiento de una prestacion, sino en el sentido del derecho a
obtener del banco dinero, otros medios de pago u otras prestaciones que

permiten al cliente obtener dinero.

En este contrato la promesa de conceder crédito engendra a favor del

acreditado la facultad de obtener medios de pago, siempre que lo desee

%8 Juan Pablo de Pina Garcia, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, Editorial Porrda, pag. 34.
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dentro del limite pactado y el derecho de aplazar la restitucion dentro del

término establecido.

Las prestaciones elegidas por el acreditado no dan lugar a nuevos
contratos porque se realizan, sencillamente, en ejecucion del primitivo
contrato consensual de apertura de crédito en cuenta corriente. Hay un
contrato Unico y varias prestaciones posibles; como por ejemplo podemos

mencionar el uso o la forma de operacion de la tarjeta de crédito bancaria.

Con esto queda desechada la calificacion de la apertura de crédito
como un contrato preparatorio de préstamo, que se convierte en tantos
contratos definitivos o principales de préstamo cuantos sean los actos de

disposicion o utilizacion del crédito concedido.

Podriamos admitir esta teoria si el contenido de la obligacion
considera siempre y Unicamente en hacer entregas de dinero al cliente. Pero,
como ahora veremos, los actos de utilizacion de la disponibilidad son de
indole muy variada y por tanto imposibles de unificar en la figura del contrato

preliminar del préstamo de dinero.

De la misma manera se rechaza la calificacion de la apertura de
crédito como contrato principal del préstamo, ya que este contrato real no se
adapta a la naturaleza y funcionamiento del contrato de apertura de credito;

en primer lugar, por que produce obligaciones a cargo del presunto
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prestamista y en segundo lugar por que el cliente esta obligado a pagar una
comision aun en el caso de que no reciba del banco ninguna cantidad de

dinero.

La obligacion que el banco contrae de tener fondos a disposicién del
acreditado se concreta y conforme a lo previsto en el contrato, en alguna de

las prestaciones siguientes:

1.- Entrega en efectivo de las cantidades que solicite el acreedor

dentro del limite convenido.

2.- Pago en nombre y por cuenta del acreditado de deudas contraidas

por este.

3.- Pago de cheques que el acreditado le gire, la provision de fondos

va implicita en la disponibilidad que nace del contrato de apertura de crédito.

4.- Descuento de letras de cambio que el acreditado le presente como

tomador.

5.- Aceptacion de letras de cambio para facilitar al, cliente el
descuento en otro banco o para permitirle realizar por medio de letras el pago

del precio de la compra de mercancias, o para cualquier otra finalidad similar.
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6.- Constitucion de fianzas a favor del cliente, sea bajo la forma de
depdsitos de garantia, sea bajo la forma especifica del aval, garantizando el

pago de las letras libradas o aceptadas por el cliente.

7.- Otorgamiento al cliente de prérroga de una deuda vencida.

8.- Facilitando al cliente una carta de crédito.

El contrato de apertura de crédito puede prever otras normas de
utilizacion de la disponibilidad y del crédito pactado, la enumeracion que
antecede no tiene por consiguiente caracter limitativo, ni tiene validez general

para la practica bancaria de los distintos paises.

El contrato de hipoteca: La hipoteca es un contrato por virtud del
cual una persona llamada deudor hipotecario, constituye un derecho real del
mismo nombre sobre un bien generalmente inmueble, determinado y
enajenable, a favor de la otra parte llamada acreedor hipotecario, para
garantizar el cumplimiento de una obligacion, sin desposeer al deudor del
bien gravado y que le da derecho al acreedor de persecucion y en su caso de
incumplimiento de la obligacion de enajenacion y de preferencia para ser
pagado con el producto de la enajenacion en el grado de prelaciéon que

sefiala la ley. *°

> Miguel Angel Zamora y Valencia, Contratos Civiles, pag. 441.
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El contrato de hipoteca es aquel por virtud del cual nace un derecho
real que afecta a un inmueble generalmente para garantizar el cumplimiento
de una obligacion principal y su preferencia en el pago, (Codigo de 1884,

articulo 1823 y Cddigo de 1928, articulo 2893).

La naturaleza real de la hipoteca tiene contradictores, que la niegan,
por diversas razones, pero, principalmente por que, a juicio de ellos, el
interés material que en la relacidon hipotecaria se tutela no es otro que el que
se tiene en el acto de una persona consistente en la entrega, por su parte, de
cierta suma de dinero y ademas, por que la realizacion del valor de la cosa
hipotecada no constituye el ejercicio de ningun derecho autonomo de
caracter privado, sino que sencillamente conste en la actuacion concreta del
poder de ejecucion que funciona en este caso, como en los demas, para
tutelar coactivamente en interés protegido, en atencién a que han fallado los
resortes normales o de primer grado que se establecieron para ampararlo,

poder que no puede confundirse con un derecho real.

El contrato de hipoteca puede ser definido diciendo que es aquel por
virtud del cual determinados bienes muebles o inmuebles quedan
constituidos en garantia del cumplimiento de una obligacion, para que en el
caso de que este no se realice, sean destinados a satisfacer, con su importe,
el monto de la deuda a cuyo pago se encuentran afectos por voluntad de su

titular.
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El contrato de hipoteca es accesorio unilateral por que solo genera
obligaciones para el deudor hipotecario, gratuito, por que solo genera
derechos para el acreedor, consistentes en la seguridad desde el punto de
vista econdmico, de que sera cumplida la obligacion del deudor en su favor o
indemnizado cabalmente en caso de incumplimiento; y solo por excepcién
oneroso, cuando el acreedor pague una contraprestacion al deudor
hipotecario por la celebracion del contrato y la constitucion del derecho real,
en cuyo caso también sera bilateral; consensual en oposicion a real, por que
no requiere de la entrega de la cosa, para el perfeccionamiento del contrato,
es mas, el deudor nunca tendra la obligacion de entregar la cosa, mientras
no se haga efectiva la garantia; formal, por que siempre se requiere de una
manera determinada impuesta por la ley para la validez del contrato; y

nominado, por la reglamentacién que hace el Cédigo de este contrato.®

Dentro de sus elementos el consentimiento se integra por la
conjuncion de voluntades del deudor hipotecario que puede o no ser el
deudor de la obligacion garantizada y el acreedor hipotecario debe de
referirse en forma expresa tanto a determinar en forma indubitable el bien o

derecho sobre el que se constituye el derecho real de hipoteca.

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

inscribe en el Registro Publico de la Propiedad.

% Miguel Angel y Zamora, pag. 442 y 443.
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CAPITULO CUARTO.

LA NECESIDAD DE EXHIBIR EL CERTIFICADO CONTABLE EN

CASO DE EJERCICIO DE LA ACCION REAL HIPOTECARIA.

4.1.- El ejercicio de la Accion Real Hipotecaria.

Las acciones reales tienen por objeto garantizar el ejercicio de algun
derecho real, o sea aquellas que ejercita el demandante para reclamar o
hacer valer un derecho sobre alguna cosa, con entera independencia de toda
obligacion personal por parte del demandado.

La accion real hipotecaria se intentara para constituir, ampliar y
registrar una hipoteca, o bien para obtener el pago o prelacion del crédito que
la hipoteca garantice, y procede contra el poseedor a titulo de duefio del

fundo hipotecado y, en su caso contra otros acreedores. *

Conforme al articulo 468 del Codigo Procesal, procede la via especial
hipotecaria para exigir el pago de una hipoteca y la prelacion de un
determinado crédito hipotecario: “Se tramitara en la via especial hipotecaria
todo juicio que tenga por objeto la constitucion, ampliacion, division, registro y
extincion de una hipoteca, asi como su nulidad, cancelacion, o bien el pago o

prelacion del crédito que la hipoteca garantice”.

®1 De Pina Vara Rafael, Instituciones de derecho Procesal Civil, Editorial Porrtia, México, 2000.
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Para que el juicio que tenga por objeto el pago o la prelacion de un
crédito hipotecario se siga segun las reglas del presente capitulo, es requisito
indispensable que el crédito conste en escritura publica o escrito privado,
segun corresponda en los términos de la legislacién comun y registrado en el
Registro Publico de la Propiedad y de Comercio y que sea de plazo
cumplido, o que este sea exigible en los términos pactados o bien conforme a

las disposiciones legales aplicables.”

El articulo 12 del Codigo de Procedimientos Civiles también reconoce
como objeto de la accion hipotecaria, determinar en controversia especial la
prelacion de hipoteca: “Se intentard la accion hipotecaria para constituir,
ampliar y registrar una hipoteca; o bien para obtener el pago o la prelacion

del crédito que la hipoteca garantice.

Procedera contra el poseedor a titulo de duefio del fundo hipotecado y

en su caso, contra los otros acreedores.

Cuando después de anotada la demanda en el Registro Publico de la
Propiedad y contestada ésta, cambiare el duefio y poseedor juridico del

predio, con este continuara el juicio.”

El Cddigo Procesal denomina accién hipotecaria no solo a la que tiene
por objeto exigir el pago, sino también a aquellas que se entablan para exigir

la constitucién, ampliacion, registro, cancelacion, division y discusion de la
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preferencia de un crédito hipotecario; pero por el momento solo vamos a
tratar de la preferencia de una determinada hipoteca; en este primer caso,
para que se obtenga la declaratoria de prescripcidon, la cancelacion de la
hipoteca y la preferencia del segundo crédito, es menester intentar en la
misma demanda estas acciones: 1.- accion para que sea declarada prescrita
la primera hipoteca; 2.- Accion que tiene por objeto la cancelacion de la

misma; 3.- Accién para que se declare preferente la segunda hipoteca.®?

La hipoteca es un derecho real que se constituye sobre bienes
determinados, generalmente inmuebles, enajenables, para garantizar el
cumplimiento de una obligacién principal, sin desposeer al duefio del bien
gravado y que otorga a su titular los derechos de persecucion, de venta y de

preferencia en el pago, para el caso de incumplimiento de la obligacion.

El contrato de hipoteca es el que da origen al derecho real de
hipoteca, a este lo define el codigo civil diciendo que es un derecho real que
se constituye sobre bienes inmuebles o derechos reales en ellos constituidos,

para garantizar el cumplimiento de una obligacién y su preferencia en el

pago.

El Cddigo Civil reconoce el caracter persecutorio de la accion real
hipotecaria en el articulo 2894: “Los bienes hipotecados quedan sujetos al

gravamen impuesto, aunque pasen a poder de tercero.”

%2 Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, Editorial Porrda, México 1997. P4g. 593.
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El articulo 3 del Cddigo de procedimientos Civiles estatuye que las
acciones reales se dan y se ejercitan contra el que tiene en su poder la cosa
y tiene obligacién real, con excepcion de la peticion de herencia y la
negatoria; como se ve, los dos articulos emplean la misma denominacioén:
bienes 0 cosas que pasaron o se encuentran en poder de un tercero; pero el
segundo de los articulos transcritos agrega un dato mas: se da la accion real

contra el que tiene en poder la cosa y tiene obligacion real.

Finalmente el articulo 12 del Codigo de Procedimientos Civiles
dispone que la accion real hipotecaria procedera contra el poseedor a titulo
de duefio del fundo hipotecado.

El articulo 12 del Codigo de procedimientos Civiles, no solo
comprende la accion constitutiva, sino también se refiere a la accion
hipotecaria propiamente dicha, a la que los romanos dieron el nombre de
accion cuasiserviana, que deriva de la accién serviano decretada por el

pretor a favor del arrendador.

Esta accion de condena tiene dos fines: I.- El de dar al acreedor la
posesion del inmueble hipotecado, mediante el simbolismo juridico de la
cedula hipotecaria, que no solo quita al poseedor del inmueble la posesion
para darla al depositario nombrado por el acreedor sino tiene por efecto
sujetar al inmueble es un régimen juridico especial, una especie de

entredicho que impide que se practiquen en el embargos, tomas de posesion,
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y providencias precautorias, de acuerdo con lo que previene el articulo 479
en relacion con el 484 de la ley procesal. Il.- De llevar a cabo el remate del

inmueble para que con su producto se pague al acreedor hipotecario.®®

La accién hipotecaria de acuerdo con lo estipulado por el articulo 12
del Cddigo de Procedimientos Civiles, vigente en el Distrito Federal,
establece que: la accion hipotecaria procede contra el poseedor juridico de
un inmueble, contra el poseedor a titulo de duefio, pero no precisamente
contra el poseedor material del mismo inmueble; por lo que si se justifica en
el testimonio de una escritura de adjudicacién, que determinada persona
tiene la posesion juridica de un bien hipotecado, es claro que la misma tiene
derecho a la posesion de esa finca, como duefia de la misma, motivo por el

cual es indudable que se satisfacen los requisitos del articulo 12 citado.

% Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, Contratos Volumen I1.Pag. 580.
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4.2.- Diferencia entre el Certificado Contable Exhibido en el Juicio
Ejecutivo Mercantil en Términos del articulo 68 de la Ley de Instituciones de

Crédito y el exhibido en el juicio Especial hipotecario.

El articulo 68 de la ley de Instituciones de Crédito, establece que los
contratos o las pélizas en los que, en su caso, se hagan constar los créditos
que otorguen las instituciones de crédito, junto con los estados de cuenta
certificados por el contador facultado por la institucion de crédito acreedora,
seran titulos ejecutivos, sin necesidad de reconocimiento de firma ni de otro

requisito.

El estado de cuenta certificado por el contador que se hace referencia,
hara fe, salvo prueba en contrario, en los juicios respectivos, para la fijacion

de los saldos resultantes a cargo de los acreditados o de los mutuarios.

El estado de cuenta certificado antes citado debera contener nombre
del acreditado; fecha del contrato; notario y nUmero de escritura en su caso;
importe del crédito concedido; capital dispuesto; fecha hasta la que se
calculo el adeudo; capital y demas obligaciones de pago vencidas a la fecha
del corte; las disposiciones subsecuentes que se hicieron del crédito en su

caso; tasas de intereses ordinarios que aplicaron por cada periodo; pagos
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hechos sobre los intereses y las amortizaciones hechas al capital; intereses

moratorios aplicados y tasa aplicable por intereses moratorios.®*

En el caso del juicio Hipotecario el acreditado o mutuario, pueden
disponer de la suma acreditada o del importe de los préstamos en cantidades
parciales o este autorizado para efectuar reembolsos previos al vencimiento
del plazo sefialado en el contrato y se pacte la celebracion de operaciones a
la prestacion de servicios, mediante el uso de equipos y sistemas

automatizados.

De conformidad con la naturaleza de la accién hipotecaria ejercitada,
el contrato de hipoteca por su incumplimiento da lugar a que la obligacion se
cumpla a través del bien inmueble dado en garantia, siendo que en el caso
concreto asi lo plante6 en el documento fundatorio de la accion, motivo por el
cual y observandose que se trata de obligaciones o prestaciones periddicas
como lo son el pago de mensualidades para cubrir las amortizaciones del
credito otorgado, no puede considerarse sino que el plazo cumplido es en
relacion al adeudo, segun la liquidacion presentada con la demanda inicial y

no considerar plazo cumplido el estipulado en el contrato de mutuo.®®

% Cervantes Ahumada, Raul, Titulos y Operaciones de Crédito, Editorial Porria, México, 2002,
Pag.246.

% Rojina Villegas, Rafael.- Compendio de Derecho Civil, Tomo V.- Editorial Porrda.- México, 2002,
pag.390.
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De tal manera que las prestaciones que se vayan generando en su
caso con posterioridad a la presentacion de la demanda, por la disposicion
del propio crédito no pueden ser tomadas en consideracion para el
establecimiento de la condena. Lo anterior es asi, porque el actor opto por el
ejercicio de la accion real hipotecaria a través del juicio natural y no por
ejercicio de la accion personal o ejecutiva que también le concede el articulo
462 del Codigo de Procedimientos Civiles, es decir que para el cobro del
adeudo derivado de la falta de pago por parte de la demandada principal,
segun el contenido de su demanda, la actora conté con la posibilidad de
ejercitar la via ejecutiva civil en la que podia demandar la totalidad del pago
del crédito otorgado, dandola por vencida anticipadamente y proceder al
embargo del bien para hacerlo efectivo hasta el monto del crédito dispuesto y
sus accesorios legales, pero al haber optado por la via especial hipotecaria
conforme a su naturaleza, unicamente le asiste el derecho de hacer efectiva
la garantia mediante la venta de la cosa gravada, es decir, el remate judicial
del bien garante en la medida que cubra el monto adeudado reclamado,
entendido éste como las cantidades del crédito otorgado de que dispuso el
deudor acreditado conforme a la liquidacién efectuada por el actor, sin poder
tomarse en consideracion las posibles cantidades del propio crédito de que
eventualmente pudiera disponer el deudor, toda vez que se esta frente a una
deuda de plazo cumplido (disposiciones periodicas del crédito no pagado), y
no frente a un crédito cuyo plazo deba anticiparse al no darse los supuestos

de los articulos 1959 y 2907 del Codigo Civil.
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El titulo base de la accion hipotecaria cuya presentacion es necesaria
para la admisién de la demanda, no es otro que la escritura constitutiva del

crédito que se exige.

Si alguna liquidacion de intereses es procedente hacer para fijar la
suma total del adeudo, en relacién con los abonos hechos por el deudor, la
misma tiene que ser el resultado de la objecion que el demandado hubiera
hecho al contestar la demanda y de las prestaciones que hubiere presentado,
durante el procedimiento, para justificar la existencia de tales abonos sin que
disposicion legal alguna de la liquidacion previa del adeudo, el caracter de
titulo de la accién, ni menos exija su presentacion de la demanda, la cual
puede hacerse valer por la cantidad que el actor considere que se le adeuda,
a no ser que se trate de la deuda liquida; y una vez corrido el traslado, si el
demandado estima que las pretensiones del demandante son excesivas,
oponga la excepcion de plus petitio, o de cobro indebido, concretando,
cuantitativamente cual es el exceso en el cobro de tal manera, que
probandose dentro del procedimiento, la existencia de tal exceso, al
sentenciarse se declare procedente la defensa y se haga la liquidacion o se

establezcan la bases para hacerla.

De lo antes expuesto podemos definir que la diferencia palpable entre
el certificado contable exhibido en el juicio ejecutivo mercantil en términos del
articulo 68 de la ley de Instituciones de crédito y el exhibido en el Juicio

especial Hipotecario, consta en que el juicio ejecutivo mercantil el certificado
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contable elaborado por el contador autorizado por la institucién actora, hara
fe, salvo prueba en contrario; en los juicios respectivos, para la fijacion de los
saldos resultantes a cargo de los acreditados o de los mutuarios. Quiere
decir con esto, que el certificado contable en mencién junto con la primera

escritura, sera el documento base para presentar la accion correspondiente.

En cambio en los juicios especiales hipotecarios, el certificado
contable expedido por el contador publico autorizado por la institucion actora,
no sera determinado como documento base para ejercitar la accion, toda vez
que el titulo de la accion hipotecaria cuya presentacion es necesaria para la
admision de la demanda y que no es otro que la escritura constitutiva del
credito que se exige sera el documento que se tomard como base de la
accion, ya que el certificado contable en mencién solo determinara, los

saldos, adeudos y el importe del crédito.

Los articulos 468 y 469 del Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, anteriores a la reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion de 24 de mayo de 1996, establecian que se trataria en la via
especial hipotecaria todo juicio que tenga por objeto la constitucion,
ampliacion o division y registro de una hipoteca, asi como su cancelacion, o
bien el pago o prelacion del crédito que la hipoteca garantice.

Asimismo, los mencionados dispositivos legales disponen que el juicio
procede cuando se cumplen los siguientes requisitos: a) Para que el juicio

que tenga por objeto el pago o la prelacion de un crédito hipotecario se siga
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segun las reglas del procedimiento hipotecario, es requisito indispensable
que el crédito conste en escritura debidamente registrada y que sea de plazo
cumplido, o que deba anticiparse conforme a lo prevenido en los articulos
1959 y 2907 del Caodigo Civil; y, b) Cuando se entable pleito entre los que
contrataron hipoteca, procedera el juicio hipotecario sin necesidad del
requisito del registro.

En esos términos, es incorrecto considerar que para la procedencia
del juicio especial hipotecario es necesario que el documento base de la
accion consista en la primera copia o testimonio de la escritura publica
correspondiente en términos de lo dispuesto por la fraccion | del articulo 443
del cédigo adjetivo en consulta; pues los articulos que regulan la tramitacion
de tal procedimiento no exigen ese requisito. Es verdad que cuando se trata
del cobro de un crédito con garantia hipotecaria, de conformidad con lo que
establece el articulo 462 del propio ordenamiento legal, éste se puede hacer
efectivo por virtud de los juicios hipotecario, ejecutivo mercantil; sin embargo,
las reglas previstas para los procedimientos hipotecario y ejecutivo no
pueden coexistir por el hecho de que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha determinado que el juicio hipotecario participa de la naturaleza
privilegiada del ejecutivo, pues cada procedimiento tiene su tramitacion
especial al que debe atenderse.

Por tanto, si en este supuesto se opta por el procedimiento
hipotecario, no le son aplicables los requisitos de procedencia de la via
ejecutiva especificamente la regla prevista en la fraccion | del articulo 443 del

Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, sino debe
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atenderse exclusivamente a las reglas especiales que establecen los

articulos 468 al 488 del ordenamiento legal en consulta.®®

% Rojina Villegas, Rafael.- op. Cit.- pag. 397.
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4.3.- Propuesta de reforma del articulo 468 del Cddigo de Procedimientos

Civiles para el Distrito Federal.

El Cbdigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal en su
Titulo Séptimo, de los Juicios Especiales y de las Vias de Apremio. Capitulo
[ll. Del juicio Hipotecario, determina en su Articulo 468 que “Se tramitara en
la via especial hipotecaria todo juicio que tenga por objeto la constitucion,
ampliacion, division, registro y extincion de una hipoteca, asi como su
nulidad, cancelacion, o bien, el pago o prelacion del crédito que la hipoteca
garantice.

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

legales aplicables.

De lo antes expuesto, y analizado que fue el precepto legal en cita,
podemos advertir que en ningln momento se hace referencia, a que dentro
de los requisitos indispensables para que tenga lugar el juicio especial
hipotecario ejerciendo la accion real hipotecaria, sea exhibido el certificado
contable elaborado por el contador publico autorizado por la institucion

bancaria. Pero a nuestro modo de ver, es necesario la exhibicion del
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certificado contable como un requisito indispensable, en donde conste en
forma detallada el monto del crédito, los intereses que ha generado y las

demas prestaciones a que se obligd el deudor.

Ya que si bien es cierto la ley establece los términos en los que se deben de
seguir los procesos, asi como los requisitos que debe contener cada via,
también es cierto a nuestro modo de ver, que en algunas disposiciones, han
sido omisas al dejar de mencionar puntos importantes para la debida

tramitacion de los juicios.

Es el caso que nos ocupa y bajo nuestra opinion personal, podemos
hacer mencion, claro después de haber hecho una investigacion, que el
articulo 468 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
dentro de los requisitos para ejercitar la via especial hipotecaria, ejercitando
la accion real hipotecaria, no menciona que se deba exhibir el certificado
contable debidamente detallado y elaborado por el contador publico

autorizado por la instituciéon que demanda el cobro de un crédito.

Siendo este un requisito indispensable a nuestro modo de ver, ya que
si tomamos en consideracion que al presentar una demanda en la cual se
reclama en primer lugar, la rescision del contrato y el pago del mismo, por el
simple hecho de que la parte actora, manifiesta en sus hechos, que el
demandado dejo de cubrir dos o tres mensualidades, por tal motivo se da por

vencido anticipadamente el plazo para el cumplimiento de las obligaciones,
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toda vez que asi se pacto en el documento base de la accion consistente en
la escritura publica en donde consta el contrato de apertura de crédito,

garantizado con hipoteca.

Pero si nos ponemos a analizar lo antes mencionado, como podemos
presumir que verdaderamente el acreditado ha dejado de cumplir con sus
obligaciones o que el acreditante ha hecho valer su derecho como marca la
ley, solo con su dicho.

Y si en presente juicio, por cualquier circunstancia, el acreditado no
compareciera a juicio, y el mismo se siguiera en rebeldia, no habria la
posibilidad de que pudiera acreditarse que verdaderamente no se ha dado
cumplimiento a las obligaciones pactadas, o el haber realizado las
amortizaciones a que ha hecho referencia el demandante en su capitulo de

hechos.

Aqui es donde existe la necesidad de que la parte actora exhiba un
certificado contable debidamente detallado para, que el juzgador, en base a
los elementos aportados y a lo establecido por dicho certificado, pudiera
determinar de una forma clara y precisa, que el adeudo reclamado por el
demandante en su capitulo de prestaciones, se encuentra ajustado a
derecho y a las normas que nos rigen; y, asi poder dictar sentencia conforme

alaley.
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Por tal motivo nuestra propuesta de reforma del articulo 468 del
Caodigo de Procedimientos Civiles, para el Distrito Federal, va encaminada
esencialmente a que se incluya en dicho precepto legal, ademas de lo ya
contenido en él, como un requisito indispensable para la procedencia de la

via especial hipotecaria el Certificado Contable debidamente detallado.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- De acuerdo a la legislacion espafiola, la hipoteca es un contrato
accesorio que supone la existencia de una obligacion, y puede definirse
como un derecho real constituido en garantia de una obligacién sobre bienes
inmuebles ajenos a derechos reales enajenables, que sobre bienes raices
recaigan y que permanecen en la posesion de su duefio, para satisfacer con
el importe de la venta de estos aquella obligacion, cuando sea vencido y no

pagado.

SEGUNDA.- En el derecho mexicano, el derecho de hipoteca, es
considerado como un derecho real que sin implicar traslado de la posesion a
persona distinta al duefio, aseguran a su titular el cobro de cierta cantidad
autorizando para que pueda promover la venta de la cosa sobre que recae y

para que la parte necesaria del precio obtenido se destine a pagarle.

TERCERA.- El derecho real de acuerdo a la escuela clasica se le conceptua
como un poder juridico que se ejerce en forma directa e inmediata sobre un
bien para su aprovechamiento total o parcial, siendo oponible a terceros. Asi
pues hay derecho real cuando una cosa se encuentra sometida completa o
parcialmente al poder de una persona, en relacion inmediata, que se puede

oponer a cualquier otra persona.
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CUARTA.- EIl derecho personal o de crédito es la facultad que tiene una
persona llamada acreedor de recibir y exigir de otra llamada deudor un
hecho, una abstencién o la entrega de una cosa; asi mismo se le puede
entender como la necesidad juridica que tiene una persona denominada
obligado-deudor, de cumplir a favor de otra persona denominada acreedor
que le puede exigir una prestacion de caracter patrimonial, pecuniaria o

moral.

QUINTA.- El contrato de hipoteca en el Cddigo Civil, de acuerdo al articulo
2893, es una garantia real constituida sobre bienes que no se entregan al
acreedor y que da derecho a este en caso de incumplimiento de la obligacion
garantizada, a ser pagado con el valor de los bienes en el grado de

preferencia establecido por la ley.

SEXTA.- Para que el juicio que tenga por objeto el pago o la prelacién de un
credito hipotecario, es requisito indispensable que el crédito conste en
escritura publica o escrito privado, debidamente registrada y que sea de
plazo cumplido o que deba anticiparse. El juicio hipotecario en general como
lo describe el maestro Pallares, es aquel en que se ejercita alguna de las
acciones hipotecarias que reconoce la ley y que son: la accion constitutiva de
hipoteca, accién de ampliacion de hipoteca, la accion de division de hipoteca,
la accion de inscripcidn o cancelacion del gravamen hipotecario, de pago de

dicho crédito y de prelacion y pago.
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SEPTIMA.- El contrato de hipoteca es aquel por virtud del cual nace un
derecho real que afecta a un inmueble generalmente para garantizar el

cumplimiento de una obligacién principal y su preferencia en el pago..

OCTAVA.- En el contrato de apertura de crédito, el acreditante se obliga a
poner una suma de dinero a disposicion del acreditado o a contraer por
cuenta de este una obligacion para que el mismo haga uso del crédito
concedido en la forma y en los términos y condiciones convenidos, quedando
obligado el acreditado a restituir al acreditante las sumas de que disponga o
a cubrirlo oportunamente por el importe de la obligacion que contrajo y en
todo caso a pagarle los intereses, prestaciones y gastos y comisiones que se

estipulen.

NOVENA.- La apertura de crédito es un contrato estructurado en la practica
bancaria y de reciente reglamentacion en los ordenamientos positivos,
reglamentado en la Ley General de Titulos y Operaciones de crédito. La
apertura de crédito puede ser simple; cuando el crédito se agota por la
simple disposicion que de el haga el acreditado y cualquiera cantidad que
este entregue al acreditante, se entendera como dado en abono del saldo,
sin que el acreditante tenga derecho, una vez que se ha dispuesto del crédito
a volver a disponer de él aunque no se haya vencido el término pactado; vy,
es contrato de apertura de crédito en cuenta corriente cuando el acreditado
pueda disponer del crédito en la forma convenida y si hace remesas en

abono del saldo, podra volver a disponer del crédito, dentro del plazo
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pactado, es decir el crédito no se agota, cuando se dispone de la totalidad
del importe del crédito, toda vez de que si se hacen abonos o se paga
totalmente, el acreditado o deudor, podra volver a disponer, del crédito
siempre y cuando no se encuentre vencido el Contrato de Apertura de
Credito.

DECIMA.- Las acciones reales tienen por objeto, garantizar el ejercicio de
algun derecho real o sea aquellos que ejercita el demandante para reclamar
o hacer valer un derecho sobre alguna cosa, con entera independencia de
toda obligacion personal por parte del demandado. La accion real
hipotecaria, se intentara para constituir, ampliar y registrar una hipoteca, o
bien para obtener el pago o prelacion del crédito que la hipoteca garantice y
procede contra el poseedor a titulo de duefio del fundo hipotecado y en su

caso, contra otros acreedores.

DECIMA PRIMERA.- Podemos definir que la diferencia palpable entre el
Certificado Contable exhibido en el juicio ejecutivo mercantil, en términos del
articulo 68 de la Ley de Instituciones de Crédito y el exhibido en el juicio
especial hipotecario, consta en que en el juicio ejecutivo mercantil, el
certificado contable elaborado por el contador autorizado por la institucion
actora, hara fe, salvo prueba en contrario en los juicios respectivos, para la
fijacion de los saldos resultantes a cargo de los acreditados o de los
mutuatarios; quiere decir esto que el certificado contable en mencién junto
con la primera escritura, seran el documento base para ejercitar la accion en

la via Ejecutiva Mercantil. En cambio en los juicios especiales hipotecarios el
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Certificado Contable, expedido por el contador autorizado por la institucion
actora, no es determinante como base de la accién, toda vez que el
documento idoneo para el ejercicio de la accion hipotecaria, es la escritura
constitutiva del crédito que se exige, ya que el certificado contable solo

determinara los saldos, adeudos y el importe del crédito.

DECIMA SEGUNDA.- Por lo tanto, propongo que se reforme el articulo 468
del Cdbdigo de procedimientos Civiles, para quedar en los siguientes
términos: “se tramitara en la via especial hipotecaria todo juicio que tenga por
objeto la constitucién, ampliacion, division, registro y extincibn de una
hipoteca, asi como su nulidad, cancelacion, o bien, el pago o prelacion del
crédito que la hipoteca garantice.

Para que el juicio que tenga por objeto el pago o la prelacion de un
crédito hipotecario se siga segun las reglas del presente capitulo, es requisito
indispensable que el crédito conste en escritura publica o escrito privado,
segun corresponda en los términos de la legislacion comdn, y registrado en
el Registro Publico de la propiedad y que sea de plazo cumplido, o que éste
sea exigible en los términos pactados o bien conforme a las disposiciones
legales aplicables y por ultimo, debera exhibirse certificado contable,

debidamente detallado, donde consten los saldos y adeudos del acreditado.”

Lo anterior, a efecto de que el juzgador al momento de dictar una resolucion,

cuente con todos los elementos necesarios para poder determinar que el
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acreditado en realidad ha dejado de cumplir con sus obligaciones y asi poder

resolver conforme a derecho.
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