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PRESENTACION

Angel Gilberto Adame Lopez

*

El maestro Othon Pérez Fernandez del Castillo es uno de los abogados mas
prolificos y polifacéticos de quienes integramos el claustro docente de
nuestra Facultad. Cursé sus estudios profesionales y de posgrado en nues-
tra Mdxima Casa de Estudios, obteniendo siempre los maximos honores,
y su labor docente, ininterrumpida a lo largo de cinco décadas a todos los
niveles, es prueba fidedigna de su excelencia académica y su compromiso
magisterial.

La energia interminable de Othén y su pasién por el conocimiento lo
han llevado a recorrer muchos senderos juridicos. Es notario 63 de la Ciu-
dad de México desde hace cincuenta anos, funcion en la que se ha desempe-
nado con absoluta probidad y a cuya dignificacion ha contribuido con su
ejemplo, entereza y dedicacion, toda vez que es el fundador de las catedras
especializadas en materia notarial que al dia de hoy se imparten en la
UNAM, asi como el coordinador de la bibliografia disponible al respecto.
Ademas, presidié con honorabilidad y determinacién nuestro Colegio de
Profesores de Derecho Civil.

Su trayectoria académica le ha permitido incursionar en las zonas mas
polémicas y complejas de nuestra disciplina, como lo es la resolucién de con-
flictos sin necesidad de acudir a la autoridad judicial. Desde su punto de
vista, la méxima “Notaria abierta, Juzgado cerrado” es aplicable a efecto de
relajar la carga de trabajo de los tribunales por conducto de la asesoria del
notario, quien es, ante todo, un especialista en derecho actualizado. Su
perspectiva revolucionaria quedé plasmada en un articulo que publicé en
el ntimero 116 de la Revista de Derecho Notarial Mexicano: “La funcién
mediadora se presenta como una reforma a la Ley del Notariado en su ar-
ticulo 33, [...] por medio de la cual el notario interviene para resolver y di-
rimir controversias”.

1X
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X PRESENTACION

La valentia con que asumio la defensa de la mediacion, cuando ésta ape-
nas se daba a conocer en México, lo convirtié en su principal impulsor, al
grado de que al dia de hoy se cuenta entre los mediadores mas reconocidos
a nivel nacional e internacional; siendo el actual presidente del Consejo Na-
cional de Mediadores Certificados.

Son muchas las dreas de estudio y las personas sobre las que la influen-
cia del doctor Othon Pérez Fernandez del Castillo ha resultado determinan-
te. Sus discipulos pueden dar cuenta de su indeclinable espiritu critico, pero
todos quienes hemos tenido la oportunidad de convivir con él somos testi-
gos de su gran calidad humana.

En lo concerniente al presente volumen, los articulos que lo integran
tocan temas tan acuciantes como el principio de convencionalidad y sus
contradicciones, la mediacién y la resolucion de conflictos, la responsabili-
dad civil y notarial, el derecho familiar, los derechos humanos, el lavado de
dinero y la ética; y todos ellos fueron desarrollados por peritos de primer
orden, por lo que éste sera un documento imprescindible para quienes de-
seen mantenerse actualizados en el estudio del derecho civil y afines, asi
como una muestra fehaciente de admiracién para el homenajeado.

Integrante de una estirpe de grandes juristas, Othén se ha mantenido
fiel al llamado de su familia y, con el liderazgo y el entusiasmo que le carac-
terizan, ha contribuido a forjar un legado que sobrevivira a los tiempos acia-
gos y serd motivo de orgullo para las nuevas generaciones de abogados que
habran de sucedernos.
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LA IMPLEMENTACION DEL PRINCIPIO ’
DE CONVENCIONALIDAD EN MEXICO

Angel Gilberto Adame

*

Uno de los principales retos que enfrenta el derecho en México es el de ce-
rrar la brecha que existe entre las normas dadas por los tratados internacio-
nales y los preceptos constitucionales, vincularlos a las leyes secundarias y
garantizar su debida observancia. Esta sincronizacion, aunque en apariencia
sutil, termina por dimensionar los conflictos que surgen en el momento en
que se busca la aplicabilidad ostensible de las leyes en un caso particular.
Julieta Morales y Sergio Garcia Ramirez, en relacion con la convencionali-
dad que los jueces deben aplicar para introducir las disposiciones interna-
cionales en la Constitucidn, precisan que “no se trata simplemente de una
imposicion de la norma internacional, sino de un proceso interpretativo de
armonizacién, que implica, incluso, en algunas ocasiones, dejar de aplicar la
primera, al resultar de mayor alcance protector la norma nacional y también
derivado de la obligacion de respetar los derechos y libertades previstos en
los tratados internacionales”.! Entonces, ;c6mo ha de solucionarse este dile-
ma? Antes de responder a esto, creo necesario analizar el problema que acu-
cia tal conjugacion, es decir el de aplicacion de los derechos fundamentales,
y luego definir el conflicto que suponen los factores econémicos y politicos
que, desde mi punto de vista, concretan la ambigiiedad existente en los cri-
terios de convencionalidad entre las normas internacionales y las constitu-
cionales.

Actualmente, se habla a diestra y siniestra sobre los paradigmas juridi-
cos como si estos fueran, mas que ejemplos concretos advenidos con las
circunstancias histéricas, axiomas que permitieran definir y puntualizar es-
quemadticamente los procedimientos. Esto sugeriria que el derecho trabaja
con la rigurosidad racional propia de las ciencias exactas, cuestion que, sin

1 GARCiA RAMIREZ, Sergio; MORALES SANCHEZ, Julieta, La Reforma Constitucional so-
bre Derechos Humanos (2009-2011), México, Editorial Porrida, 2015, p. 262.

1
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2 HOMENAJE AL DOCTOR OTHON PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO

embargo, negé Hans Kelsen al definirlo como un constructo humano, dado
por la transformacion de la sociedad, no por la naturaleza,? confiriendo
solo asi certeza de su aplicabilidad. De esta manera, sujeto a la cambiante
estructura social y a las transformaciones epistémicas, el derecho modifica
sus bases practicas paulatinamente. No es, por tanto, que dicte principios
universalmente vélidos, sino que, subordinado incluso a la contingencia de
los pronunciados por otros saberes, se adecua a ellos. José Isidro Saucedo
opina que “es el mismo pensamiento de quien comienza por rechazar lo
establecido y propone un nuevo sistema reflexivo”? y ese dinamismo es el
que encamina a la disciplina juridica a su funcién de normar lo factico.

Hoy en dia, es aceptable asegurar que el respeto a los derechos humanos
es el principal soporte de toda nuestra legislacion. Aun mas, puede afirmar-
se que se han convertido también en piedra angular de la moralidad en tan-
to que ponen limites especificos, aunque no necesariamente univocos, al
comportamiento humano.

En términos generales, se puede sustraer de estos preceptos una idea
que en diversos ambitos como la filosofia, la sociologia y la antropologia ha
causado no pocos dilemas, pero que hoy en dia marca la pauta de una mo-
ral, es decir, la igualdad. De hecho, el derecho humano, atendiendo al se-
gundo término del binomio, parece no permitir ninguna clase de ambigiiedad
en lo relativo a principios, pues, de acuerdo con los modelos actuales, todo
aquel que es humano posee derechos por el simple hecho de serlo. Y ya
desde la valoracion biolégica moderna, y aun desde la juridica, no se puede
afirmar ninguna diferencia sustancial entre humanos. Asi consta también
en el articulo séptimo de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, “iguales ante la ley”.4

Sin embargo, el articulo citado no determina ninguna idea concreta de
aplicacidn, sino al contrario, evoca una acepcioén que, por su generalidad, se
convierte en una categoria universalmente valida para cualquier legislacion.
Ahora bien, la aplicabilidad de una constitucién y de las sentencias de la
Corte Internacional de Derechos Humanos puede ser disimil y causar con-
flictos en casos particulares, en cuanto que las primeras no pierden su auto-
nomia regulatoria. Si bien, ante ello, los jueces estan facultados para
armonizar las sentencias del derecho internacional con el nacional e inapli-

2 KeLseN, Hans, “Derecho y naturaleza”, Teoria pura del derecho: introduccién a la
ciencia del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1973, p. 17.

3 SaUcEDO GONZALEZ, José Isidro, “Pensar el Derecho como no ciencia”, p. 10.

4 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 7. Consultado en linea el
14 de marzo de 2017 en: http://www.un.org/es/documents/udhr/
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car las leyes que consideren transgresoras de la Carta Magna mediante un
sistema de control constitucional-convencional, cabe preguntar: ;cémo se
llega a un derecho cierto que no sea susceptible de caer en interpretaciones
y resoluciones retoricas, avenidas, asimismo, de consideraciones parciales y
arbitrarias dadas por la convencionalidad?

I. CONSIDERACIONES DEL PRINCIPIO PRO PERSONA

Antes de responder a esta cuestién, es pertinente examinar algunos
puntos, entre ellos el engrose del expediente “varios 912/2010” aprobado
por la Suprema Corte en la sesién privada del 20 de septiembre de 2011.5 A
mi parecer, una cuestion que se suscita como consecuencia de esta determi-
nacidn (ya establecida desde la Constituciéon de 1917 e ignorada por los jue-
ces y las instituciones), ademas del conflicto de convencionalidad, es el de la
soberania, cuya defensa no es un tema baladi por mucho que las disposicio-
nes internacionales hayan sido aceptadas. En algunos votos diferentes acer-
ca del engrose mencionado, se afirmé que es inconcebible que México
pierda su autonomia y que relegue la Constitucién a segundo plano.s

Pero si los tratados internacionales de derechos humanos son universa-
les, y por tanto sugieren prioridad respecto de la Constitucion, ya no es
adecuado considerar la soberania nacional como referencia excepcional. Za-
grebelsky, por su parte, abunda mas en esta disyuncién ejemplificando la
desvalorizacion de la autodeterminacién con el proceso de unificacion que
han sufrido los Estados europeos a finales del siglo XX y a principios del
XXI1.7 Aunque tal interdependencia politica se encumbre especialmente en
la conveniencia econdémica y no en el derecho, no obstante, deja entrever
que la defensa legitima de la soberania comienza a quedar en desuso a partir
de las transformaciones sociales.

El principio pro persona enuncia, subrepticiamente, las diferencias per
accidens entre los individuos. Quiero decir, supone la igualdad sustancial
entre los hombres y su dignidad univoca sin distinciones, pero no deja de
lado la consideraciéon de sus diferencias. Justamente es por éstas por las

5 “Es un hecho inobjetable que la determinacién de sujecién de los Estados Unidos
Mexicanos a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es una deci-
sion ya consumada del Estado mexicano”, en GARCiA RAMIREZ, Sergio; MORALES SANCHEZ
Julieta, op. cit., p. 257.

6 Ibidem, p. 258.

7 ZAGREBELSKY, Gustavo, “Los caracteres generales del derecho constitucional actual”,
El Derecho ductil: ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 2013, pp. 9-15.
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cuales se vuelve necesario y aplicable. Lo que importa, en cualquier legisla-
cion, es la proteccion de los derechos humanos, pero no se trata de cobijar
a toda costa al sujeto, sino de procurarle la mayor proteccién posible sin
desconocer las normas inherentes al orden procesal.

Con lo anterior, los tratados internacionales a favor de este principio
pueden ser los supuestos juridicos de una legislacion, pero no pueden deter-
minar de manera absoluta su modo de aplicacion, pues ésta pertenece al
orden juridico nacional. Ahora bien, si la dificultad de aplicacién estriba
precisamente en la diferencia esencial de los ordenamientos y su aplicabili-
dad, el problema que se presenta en realidad es falso, ya que el pro persona
ostenta validez universal y, con base en ello, los procedimientos no deberian
entablar disputas por la prevalencia de las metodologias adoptadas. De este
modo, no parece que el perfeccionamiento de los criterios de convenciona-
lidad sea lo mas urgente de este rubro, sino la armonizacién entre los trata-
dos y la Constitucién.

Por lo tanto, la soberania constitucional no se pierde, pero si queda su-
peditada a los principios del derecho humano por ser anteriores a ella. Cier-
tamente, esta subsuncién es mas categérica que de facto. Lo que resta decir
es que no se trata de uniformarlos en un sistema mundial legislativo, sino de
limitar y controlar las diversas legislaciones en aras de la dignidad humana.
Por ende, el principio pro persona no es un problema de identidad ni de
soberania nacional como algunos afirman,? sino una resolucién que, aten-
diendo a la multiplicidad politica, trata de regular las leyes en favor de los
individuos. No obstante, como ya se menciond, la regulacién no deberia ir
por el lado de la convencionalidad, sino de la armonizacién. Asi, el derecho
es cierto y positivo siempre que el texto enuncie los principios que la Cons-
titucion debe acatar y, al mismo tiempo, los procedimientos que él mismo
fija para garantizar no sélo la proteccion al individuo, sino el respeto al pro-
pio ordenamiento.

Otro problema que se deriva de esto, y que encuentro fundamental, es
que muchos juristas han buscado cerrar la brecha proponiendo la argumen-
tacién como un puente para reparar la distancia entre los ordenamientos;
tal es el caso de Manuel Atienza, quien justifica la importancia de la argu-
mentacién como una construccion de teorias que llenen las lagunas vincu-
lantes en el derecho, sin someter a juicio previamente las limitaciones
propias de ella en funcion de la certeza juridica.® Y aunque la idea de un

8 Idem.
9 ATIENZA, Manuel, “Constitucién y argumentacion”, en La ciencia del Derecho Proce-
sal Constitucional. Estudios en homenaje Héctor Fix-Zamudio, México, UNAM, 2008, p. 21.
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vinculo comunicante entre los ordenamientos puede ser seductora, el vacio
que hay entre estos no deja de ser perceptible cuando transitamos de un
extremo al otro. La cuestién estriba en que la argumentaciéon por si misma
s6lo da certeza al derecho provisionalmente, por lo que su funcién se limita
a la de una metodologia adoptada para subsanar y consolar la diferencia
existente entre las normas nacionales e internacionales. A mi juicio, ésta es
un medio, pero no un fin en la aplicacion del derecho. De modo que la dis-
tancia debe cerrarse con la subordinacion gradual del orden constitucional
al orden internacional para evitar todas las complicaciones que devengan,
ya no solo de la vinculacion entre los ordenamientos, sino también de la
estructura social en que se suscitan, especialmente porque la certidumbre es
la que hoy se ha perdido en México.

II. MATICES POLITICOS Y ECONOMICOS DENTRO
DEL PROBLEMA DE LA CONVENCIONALIDAD
EN LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El derecho mexicano estd subordinado a la economia y a la politica. Los
ejemplos abundan. Econdémicamente hablando, debemos considerar que
éste, circunscrito a la modernidad capitalista, no puede sustraerse ni volun-
taria ni involuntariamente de su sistema. Antes bien, padece de todos los
detrimentos intrinsecos de su desarrollo. Asi, no podemos soslayar el he-
cho de que el capitalismo moderno trae consigo una contradiccién esencial
al principio pro persona que se enunci6 anteriormente. Para matizar este
problema, es preciso sefalar las particularidades socio-politicas dirigidas al
tema de la igualdad y la inclusién dentro del capitalismo.

La forma en que el orden capitalista ha enfrentado los problemas de
desigualdad y exclusion es a través los criterios de universalizacion diferen-
cialista y antidiferencialista que describe Boaventura de Sousa Santos,"© de
los cuales se ha adoptado el segundo. En mi opinidn, se debe precisar que el
antidiferencialismo no suprime las diferencias per accidens que ya senalé,
sino que, como en el mencionado principio, funciona reduciéndolas a un
punto de valor anico.

Pero como el antidiferencialismo se encuentra inscrito dentro del siste-
ma socioeconémico acuciado por el capitalismo y por la eventualidad hist6-

19 BOAVENTURA DE Sousa SANTOS, Desigualdad, exclusion y globalizacién: hacia la
construccion multicultural de la igualdad y la diferencia, Santiago de Chile, Revista de Inter-
culturalidad, Octubre 2004-Marzo 2005, Afio 1, Ndm. 1, p. 12.
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rica de la caida de la socialdemocracia, no se puede negar que de pronto se
convierta justamente en lo contrario, en una homologacién que favorezca la
desigualdad y la exclusién. El antidiferencialismo esta subordinado al siste-
ma y depende de éste, aunque no necesariamente; y que su dependencia no
sea obligatoria es lo que abre la puerta para gestionar algin cambio que
propicie la certeza juridica que garantice, a través de la Constitucién y las
instituciones nacionales, igualdad a los individuos.

Para tener mas clara la finalidad de esta idea, se debe enfatizar que la
igualdad y la exclusién no pertenecen, en primera instancia, al mismo am-
bito. Por un lado, la desigualdad es efecto de los movimientos intestinos de
la economia que, en funcién de los bienes materiales y el capital producidos
por un individuo, tiende a generar un desequilibrio de valor entre las clases
sociales. Por su parte, la exclusién es consecuencia de la conformacién del
sistema politico, en el que las diferencias estdn basadas en los aspectos fisi-
cos, raciales, psiquicos o sexuales de las personas. En este sentido, la exclu-
sion tiene lugar gracias a ciertos criterios normativos que dicta la sociedad
misma. Sin embargo, esta dicotomia se homologa en el capitalismo de tal
manera que igualdad y exclusién se confunden y se dan en ambitos distin-
tos: la desigualdad como fruto de lo politico y la exclusién como consecuen-
cia economica.

En efecto, aunque la universalizacién antidiferencialista busca la in-
clusion y la igualdad entre las personas ante la ley y la sociedad, el sistema
capitalista de corte neoliberal, vigente en nuestro pais desde la década de
los ochenta, ha propiciado que los sectores anteriormente marginados se
encuentren ahora en un estado de desigualdad; y viceversa, que los que
anteriormente se hallaban en condiciones desiguales, ahora se encuentran
excluidos.

Nuestro neoliberalismo ha permitido una mayor participacion de los
particulares en las actividades econdmicas, influyendo en ello decisivamente
la ley de la oferta y la demanda, pero esto también ha implicado que se deje
de lado la regulacién y el fortalecimiento de las instituciones estatales como
garantes de los derechos de las personas a recibir los servicios de ley que les
corresponden.

Si a lo anterior anadimos la nocién de que el derecho esta, subrepticia-
mente, politizado, no cabe duda de que el problema sobre la armonizacion
entre los tratados internacionales y el derecho constitucional se vuelve cada
vez mas amplio y complejo. En efecto, Ducan Keneddy sugiere que, incluso
desde su enseiianza en el ambito académico, el pensamiento juridico “ope-
ra como una vision del mundo que reconcilia a la gente con el statu quo
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haciéndolo parece natural y justo, y sobre todo poderoso”.!! Desde esta
perspectiva, en la que aquél estd condicionado por los criterios subjetivos de
quienes lo forjan, la arbitrariedad de su aplicacion es patente.

Atendiendo a la teoria de sistemas de Niklas Luhmann, no se puede
entender al derecho como una disciplina aislada de la politica y de la econo-
mia, antes bien, la recursividad del entramado multidisciplinario delimita
los alcances de cada una de las partes integrantes, quedando éste determina-
do por los cambios estructurales que suscite el devenir sociopolitico. Esto
no significa que las disciplinas juridicas no tengan injerencia alguna sobre
los otros sistemas y que afecten sus desarrollos de una u otra forma, dado
que para Luhmann no existen ya jerarquias, sino inicamente subordinacién
entre unos y otros en cuanto a su funcionalidad.:z El derecho, como drgano
imprescindible del corpus sociopolitico, puede tener efectos positivos sobre
su estructura siempre que se le dé la dimensién y los alcances necesarios.

México se encuentra sumido en un atolladero porque la dindmica social
otorga mas importancia a los problemas sociopoliticos que a los del dere-
cho. Todos los efectos del neoliberalismo encauzan un progresismo social
que no intenta buscar certeza en lo juridico, sino que pretende usarlo como
una herramienta para salvaguardar los intereses del propio sistema. Si en
México el derecho no logra liberarse de la jerarquia a la que éste lo ha some-
tido, dificilmente podra encontrar la independencia que esencialmente le
compete. Por ello se debe buscar un método para cerrar las brechas de apli-
cabilidad entre los diversos ordenamientos y hallar la manera de que el de-
recho sea el que dicte los caminos que debe seguir la via juridica, y no los
sistemas socioeconémicos que buscan su propia sustentacién a costa de la
legalidad.

Como hemos visto, los principios reguladores de derecho y las circuns-
tancias en las que se inscribe su desarrollo, causan, inexorablemente, ciertas
dificultades de legislacién. Por lo tanto, el estudio juridico no sélo debe abo-
carse a la resolucion de la legitimidad de los principios dados por los tratados
internacionales sobre los sistemas politicos y econémicos, sino que en mayor
medida debe buscar armonizarlos con el ordenamiento constitucional.

Con lo anterior, no pretendo asumir una postura totalizadora que pre-
tenda resarcir los inconvenientes que se suscitan en el entramado sociopoli-
tico. Por el contrario, la delimitacién de la solucién que propongo a

11 KENNEDY, Duncan, La ensefianza del derecho como forma de accién politica, Buenos
Alres, Siglo XXI Editores, 2012, p. 15.

12 UrRTEAGA, Eguzki, “La teoria de sistemas de Niklas Luhmann”, Contrastes. Revista
internacional de filosofia vol. XV, Espana, Universidad de Malaga, 2010, pp. 301-317.
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continuacién se matiza en virtud de la especificidad de un problema del
derecho que si se puede atacar sin que generen conflictos que vayan mads
alla de sus competencias.

[II. PROPUESTA PARA UNA ARMONIZACION
ENTRE LA CONSTITUCION Y LOS TRATADOS
INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES

Con la reforma del articulo primero de 2011, se complement6 el articu-
lo 133, establecido en 1917, al dictar una regla de interpretacién que permi-
te una mayor certeza de derecho, aunque dejando todavia vacios en el
comentario y aplicacion de la Constitucion y los tratados internacionales.
Aln queda pendiente armonizar esta disposicion para lograr que las leyes
federales y las locales se adecuen a la brevedad a los nuevos tiempos.

Para aterrizar la problematica que surge por las diferencias que derivan
de la interpretacion de las normas constitucionales frente a los tratados in-
ternacionales, asi como las leyes federales y locales, propongo una reforma
al articulo 71 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y
la creacion de una ley reglamentaria del articulo primero.

En principio, se buscara sistematizar las normas obligatorias que ema-
nan de los tratados de los que México es parte, asi como de las resoluciones
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn. La jurisprudencia que ema-
na de este poder es obligatoria sélo en tanto es aplicada al caso concreto. Es
decir, para que sea valida una resolucion que ya fue emitida respecto de un
caso similar, se debe invocar al momento de presentar la controversia ante
el 6rgano jurisdiccional correspondiente, por lo que no funciona de iure.

Por otra parte, encontramos la Comisién Nacional de los Derechos Hu-
manos como un 6rgano constitucionalmente auténomo, encargado de velar
por el respeto a los derechos fundamentales de las personas. Sin embargo,
esta instituciéon no emite resoluciones vinculantes, Unicamente recomenda-
ciones que suelen quedarse en el papel.

+Cémo podemos lograr que estas dos instituciones tengan mayor fuerza
desde un punto de vista general para la aplicacién y el cumplimiento de las
normas? Hoy, la Suprema Corte interpreta y resuelve si un acto de autori-
dad, en algtn caso especifico, fue violatorio de los derechos fundamentales.
La CNDH, por su parte, existiendo la violacion de estos derechos, emite las
mencionadas recomendaciones a las autoridades para buscar una solucién y
evitar que las mismas se sigan cometiendo.
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La propuesta, entonces, consiste en llevar las resoluciones de estas insti-
tuciones un paso mads alld, dotandolas de un caricter de obligatoriedad ge-
neral. Esto se lograria si ambas estuvieran facultadas para presentar
iniciativas de leyes o reformas a las ya existentes. La reforma en comento
debera formularse de manera que se evite dar pie a la idea de una invasién
de estas instituciones en la esfera de competencia del legislativo, para asi
permitir que derechos fundamentales se integren a la legislacion federal o
local de forma directa o a través de leyes marco. Ademas, se debe dotar a la
Comision de oponibilidad y de la facultad de sancionar sin previa acepta-
cién del imputado, asi como de la de fijar plazos para el cumplimiento de
sus resoluciones.

Buscando que esto ultimo sea posible, debemos partir de la naturaleza
juridica del sistema ombudsman como mecanismo no jurisdiccional de pro-
teccidon, mismo que se ha convertido en una instituciéon indefectiblemente
exitosa.’» La CNDH, al ser un organismo constitucionalmente auténomo,
encuentra su fundamento en el articulo 102.14 La ley reglamentaria, denomi-
nada Ley de la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, reitera esta
atribucién en su articulo 6°.'s Por supuesto que el primer paso seria refor-
mar ambas disposiciones, pero también habria que determinar si los proce-
dimientos requeridos, por ejemplo, la investigacién y en su caso imposicion
de alguna pena, dependerian del mismo organismo, o si seria necesaria la
intervencion de las autoridades. Para no desvirtuar totalmente su naturale-
za, pero procurando que las resoluciones sean obligatorias, el camino que
considero mas adecuado es el de imitar el fenémeno de endurecimiento del
derecho internacional en cuanto a los derechos fundamentales, como ocurre
en el sistema interamericano, donde las recomendaciones de la Comisién
Interamericana son reiteradas por la Suprema Corte mediante jurispruden-
cia, o bien, sirven como fundamento para la elaboracién de instrumentos y
leyes. Partiendo de este supuesto, y dependiendo de la materia a la que se re-
fiera la recomendacién, la CNDH estaria facultada para solicitar que se im-
ponga la sancién o cumplimiento de sus disposiciones ante los 6rganos

13 CARPIZO, Jorge, “Algunas reflexiones sobre derechos humanos y ombudsman”, Dere-
chos humanos y ombudsman, México, UNAM, 1993, p. 45.

4 “Los organismos a que se refiere el parrafo anterior, formularan recomendaciones
publicas, no vinculatorias, denuncias y quejas ante las autoridades respectivas...”.

15 “Articulo 60. La Comisién Nacional tendra las siguientes atribuciones:... fraccién III.
Formular recomendaciones publicas no vinculatorias y denuncias y quejas ante las autorida-
des respectivas, en los términos establecidos por el articulo 102, Apartado B, de la Constitu-
ci6én Politica de los Estados Unidos Mexicanos...”.
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jurisdiccionales de primera instancia, juzgados de distrito o incluso de ma-
nera directa si la gravedad del caso lo amerita, ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, quienes en cierto plazo determinarian la procedencia
y naturaleza de la pena y dictarian las medidas de apremio necesarias para
asegurar su cumplimiento.

Por otra parte, la adicién del segundo pdrrafo del articulo primero cons-
titucional establece que la interpretacion de las normas relativas a los dere-
chos fundamentales se hara conforme a la Constitucién y los tratados,
dando preferencia a la interpretacién que sea mas favorable para la protec-
cién de dichos derechos. Esta adicién vino a poner mayor certeza a la lectu-
ra del articulo 133, a la idea del principio de supremacia constitucional y a
la discusion relativa al orden jerarquico de las leyes mexicanas.

Con lo anterior, es indispensable una ley reglamentaria elaborada por
expertos en el estudio, creacion y aplicaciéon del derecho, que permita dar
solucion al conflicto jerarquico que el 133 suponia, y que el parrafo segundo
del articulo primero trata de encauzar; sin olvidar que ademas deben consi-
derarse, con fundamento en la propia Constitucién, las leyes federales y lo-
cales, la jurisprudencia e incluso los principios generales del derecho, entre
otros, partiendo de la base de que siempre se buscara la mayor proteccion a
los derechos fundamentales.
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LA FE PUBLICA DEL MEDIADOR PRIVADO
EL CASO DE LA CIUDAD DE MEXICO

Victor Rafael Aguilar Molina

¥

I. INTRODUCCION

La mediacion como procedimiento alternativo para la solucién de los
conflictos de orden juridico tiene su fundamento constitucional en los pa-
rrafos cuarto del articulo 17 y sexto del articulo 18, conforme a los cuales:

Articulo 17. Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer
violencia para reclamar su derecho...

Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucidén de controversias. En
la materia penal regularan su aplicacién, asegurardn la reparacion del dafio y
establecerdn los casos en los que se requerira supervision judicial...

Articulo 18. Sélo por delito que merezca pena privativa de libertad habra
lugar a prisién preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se destinare para
la extincion de las penas y estaran completamente separados. ..

Las formas alternativas de justicia deberdn observarse en la aplicacién de
este sistema, siempre que resulte procedente...

En la Ciudad de México, la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Su-
perior de Justicia para el Distrito Federal (LJA), tiene como propésito, se-
gin lo indica en su articulo primero, reglamentar las disposiciones
contenidas en los citados parrafos cuarto del articulo 17 y sexto del articulo
18 constitucionales,! sin embargo, en realidad, no obstante lo amplio de su
nombre, so6lo regula uno de los medios alternativos para la solucion de con-
flictos del orden legal, que es la mediacion.

1 Articulo 1 de la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el
Distrito Federal.
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En el citado articulo primero, la LJA, dispone que ésta es de orden pu-
blico e interés general, lo que obliga a entender el concepto de cada una de
esas categorias juridicas:

Orden publico: “el estado de coexistencia pacifica entre los miembros
de una comunidad, que esta asociada con la nocién de paz publica. En un
sentido técnico la dogmatica juridica se refiere con orden publico al conjun-
to de instituciones juridicas que identifican o distinguen el derecho de una
comunidad: principios, normas e instituciones que no pueden ser alteradas
ni por voluntad de los individuos (no esta bajo el imperio de la autonomia
de la voluntad) ni por la aplicacion del derecho extranjero... El orden publi-
co no se refiere necesariamente al derecho publico en oposicién al derecho
privado. Existen leyes de orden publico que regulan instituciones del dere-
cho privado, las cuales son instituciones sociales fundamentales (p.e., el pa-
rentesco, el matrimonio). El orden publico independientemente de su
significado —en gran medida equivoco (Bernard)— funciona como un limi-
te por medio del cual se restringe la facultad de los individuos sobre ciertos
actos o se impide que ciertos actos juridicos validos tengan efectos dentro
de un orden juridico especifico... El orden publico es el dominio de las leyes
imperativas, por oposicion a las leyes dispositivas o supletorias”.?

Interés general segun la interpretaciéon de Mario Brito:3

El interés general se define positivamente por la nocion de asistencia y apoyo
prestado a los habitantes y a los entes sociales menores para la realizacién de
sus fines (el logro de sus respectivas perfecciones). Tal caricter del interés ge-
neral encierra el reconocimiento de la necesidad propia de la persona humana
y de sus comunidades de la accién de la sociedad politicamente estructurada (el
Estado) para afirmar las potencialidades de su naturaleza. Por lo cual ese apoyo
y asistencia es, primariamente, seguridad...

El interés general se define negativamente por la conducta de abstencién
de la accidn estatal directa en cuanto hace a la libertad interior, y positiva-
mente por el respeto de ésta y la creacion del entorno protector de su intan-
gibilidad...

El interés general reclama llevar consigo la limitacién de la proyeccién ex-
terior de la libertad, porque compete al Estado y se explicita en su derecho
positivo, procurar que cada uno obtenga lo suyo...

2 Orden Juridico en Enciclopedia Juridica Mexicana, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, Universidad Nacional Auténoma de México. Tomo-M-P. p. 351.

3 Citado por Alejandro Rey, en “EL INTERES GENERAL. Argumento para limitar los
derechos individualese, Revista de la Universidad de Montevideo, p. 177. “revistaderecho.
um.edu.uy/.../Rey”.
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El interés general tiene un caricter preeminente, es antes que el interés par-
ticular y no se agota en éste... A esta calidad del interés general corresponde la
situacion juridica de sujecion del administrado y las prerrogativas de la Admi-
nistracion...

La LJA, de orden publico e interés general, regula a la mediacién como
método de gestion de conflictos para la solucion de controversias entre par-
ticulares, cuando se trate de derechos de los que puedan disponer libremen-
te, ius dispositivum, es decir, derecho privado, el cual regula las normas que
rigen las relaciones e intereses entre los sujetos privados. Es en este derecho
en el que tiene un lugar preponderante la autonomia de la voluntad.

El ejercicio de la autonomia de la voluntad permite al particular aplicar
a los actos juridicos las normas previstas en la ley o bien establecer por con-
vencion las que se aplicaran al acto; dependiendo de la materia sobre la que
recaiga la convencion se tratara de derecho civil o mercantil, segun la divi-
sion tradicional del derecho privado.

Las convenciones de los particulares, resultado de la autonomia de la
voluntad reciben el nombre de autocomposicion, es decir que las partes en
el conflicto podran decidir libremente los términos en los que habran de
solucionarlo. La autocomposicion, conforme a la fraccién II del articulo 2
de la LJA son las “reglas que los propios particulares involucrados en una
controversia establecen para efecto de encontrar una solucién a la misma”.
En todo caso, los limites de la autonomia de la voluntad de los particulares
en la autocomposicion son: a) no podra contrariar o afectar el orden publi-
co, b) no podra afectar derechos de terceros.

Cuando las partes en el conflicto acuden a un tercero, la autocomposi-
cién toma el nombre de autocomposicion asistida, que es la base del proce-
dimiento de mediacion, cuyo concepto legal se encuentra en la fraccion X
del articulo 2:

... procedimiento voluntario por el cual dos 0 més personas involucradas en
una controversia, a las cuales se les denomina mediados, buscan y construyen
una solucidn satisfactoria a la misma, con la asistencia de un tercero imparcial
denominado mediador.

Los objetivos de la mediaciéon son: a) fomentar una convivencia social
armonica, b) evitar la apertura de procesos judiciales de caracter contencio-
s0, y ¢) poner fin a los ya iniciados.

4 Art. 2 fraccion X de la LJA.
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Para el cumplimiento de los objetivos planteados, cuando el procedi-
miento contencioso ya se ha iniciado, el articulo 45 de la LJA faculta al juez
para ordenar a los particulares que acudan al procedimiento de mediacion
previsto en la Ley de Justicia Alternativa e intenten llegar a un acuerdo que
ponga fin a la controversia: Si el juez dicta un acuerdo en tal sentido, sus-
pendera el procedimiento por el término de dos meses.

La facultad del juez debe considerarse en el sentido de iniciar el proce-
dimiento en la etapa de pre-mediacion, sin que deba necesariamente parti-
cipar en la etapa de mediacién ni mucho menos obligar que las partes deban
llegar a acuerdos.

En materia procesal civil, la posibilidad de lograr la solucién del conflic-
to por convencidn entre las partes, estd prevista en el articulo 272 A del
Cddigo de Procedimientos Civiles (CPC) para el Distrito Federal. En él se
prevé uno de los medios alternativos de solucién de controversias, la conci-
liacidn, asi, una vez contestada la demanda o en su caso la reconvencidn se
senalara fecha para una audiencia previa y de conciliacién en la que el juez
primero examinara las cuestiones relativas a la legitimacion y luego se pro-
curara la conciliacién que estara a cargo del conciliador adscrito al juzgado,
quien preparard y propondra a las partes alternativas de solucién al litigio.

En el caso de que, derivado de la conciliacién, las partes lleguen a un
convenio, el juez lo aprobara de plano si procede legalmente, adquiriendo el
éste calidad de cosa juzgada. Si se trata de divorcio en el que el tnico punto
de conflicto puede estar en el convenio de divorcio, si las partes llegan a un
acuerdo, el juez dictara un auto por el cual decretara la disolucién del vin-
culo matrimonial y la aprobacién del convenio.

Aun cuando las partes no lleguen a un convenio en la audiencia previa
y de conciliacion, tanto el juez como el conciliador estan facultados para
intentarlo en todo tiempo hasta antes de que se dicte sentencia definitiva,
pudiendo emplear las reglas y principios generalmente aceptados, ahora de
dos de los medios alternativos de solucion de conflictos, la mediacién y la
conciliacién.s

Ademas, el mismo articulo 55 del CPC, dispone que si el juez advierte
que el asunto es susceptible de solucionarse a través de la mediacion, exhor-
tard a las partes para que acudan a ella e intenten llegar a un acuerdo que
ponga fin a la controversia, para lo cual decretara la suspension del procedi-

5 Reforma publicada en la Gaceta del Gobierno de Distrito Federal el 20 de agosto de
2015, en vigor al dia siguiente.

6 2° parrafo del articulo 55 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal.

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LA FE PUBLICA DEL MEDIADOR PRIVADO < Aguilar 15

miento hasta por dos meses, como lo establece también la LJA, contados a
partir de que las partes le informen que han iniciado el procedimiento de
mediacion, lo que no les obliga a llegar a acuerdos.

En efecto, el quinto parrafo del articulo 55 dispone que, si una vez reci-
bida la pre-mediacién no hubieren aceptado el procedimiento o habiéndolo
iniciado no fuere posible llegar a un acuerdo dentro del plazo, es decir dos
meses contados desde que se suspendi6 el procedimiento, lo haran saber al
juez, continuandose con la substanciacion del procedimiento.

Ast las cosas, si no existe obligacion de las partes de llegar a un acuerdo
derivado de la conciliacién en sede judicial, ya sea en la audiencia previa y
de conciliacién o como lo establece el segundo parrafo del articulo 55 del
CPC, en cualquier momento hasta antes de que se dicte sentencia definitiva,
no puede suponerse que cuando el juez “ordena” o “exhorta” a las partes
para que acudan al procedimiento de mediacion, tal orden sea contraria al
principio de voluntariedad que rige a la mediacién o que las partes deban
resolver su conflicto mediante un convenio.

La facultad del juez, prevista en el articulo 4 de la LJA, ademas de rela-
cionarse con lo dispuesto por el articulo 55 como ya se vio, también se rela-
ciona con el articulo 941 del CPC, que prevé dos formas para solucionar el
conflicto y concluir el procedimiento. La primera es el convenio derivado
del exhorto del juez de llegar a un avenimiento, la segunda consiste en la
posibilidad de que el juez remita a las partes al procedimiento de mediacion.

El avenimiento, lo explica Santiago Barajas Montes De Oca como:

Para algunos autores, la terminologia procesal de avenimiento es sinénimo de
conciliacién,... para Eduardo J. Couture, una es la especie y la otra el género.
Para €|, tanto el acto procesal que consiste en intentar ante un juez de paz un
acuerdo amigable como el avenimiento no encuentra etimoldgicamente una
profunda distincion; pero para otros autores, en particular franceses e italianos,
la avenencia es un principio de acuerdo entre las partes, en tanto que la conci-
liacion es el resultado de tal acuerdo; la primera puede ser una tentativa de
solucion, la segunda es la solucion misma, por eso para ellos debe hablarse en
este segundo caso de una audiencia de conciliacién, de un acta...Sin embargo
para la doctrina tanto estas dos formas como la transaccién, el allanamiento o
el desistimiento son actos de “autocomposicién” en cuanto constituyen me-
dios para resolver amigablemente un juicio, ya que en todas las partes se ha-
cen concesiones reciprocas para no continuar el proceso. La diferencia estriba
en que en la avenencia esto se logra mediante el reconocimiento por el actor o
el demandado de que su contrario tenga en parte razén y preferir no rendirse
ante el paso de los argumentos, sino buscando una férmula de arreglo en la
cual resultan menos lesionados sus intereses; en tanto que en la transaccion, el
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allanamiento o el desistimiento, la legislaciéon impone el cumplimiento de de-
terminados requisitos para hacerlas posibles; de esta manera sélo el actor pue-
de desistirse de la accion intentada y sélo el demandado allanarse a las acciones
del actor ; ambas partes pueden transigir pero esto no siempre significa avenir
a conciliar, es decir, llegar a un acuerdo voluntariamente.’

I1. EL. PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

El procedimiento de mediacion tiene dos momentos: el primero deno-
minado pre-mediacién, que inicia con la solicitud del servicio por uno o
ambos interesados, en cualquiera de los supuestos se les orientara, en espe-
cial sobre si el conflicto que presenta es susceptible de ser atendido en el
Centro de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad
de México, en caso de que asistan ambas partes, manifestardn por escrito su
voluntad de participar en el procedimiento de mediacion. Si la solicitud la
presenta solo uno de los interesados, éste deberd proporcionar el domicilio
de los demas involucrados a fin de que se le haga una invitacién para que
asistan al Centro para que se presenten a la pre-mediacién, de no asistir
conforme a la primera invitacion se le hara una mas, de no asistir o de ma-
nifestar que no participard, se dard por concluido el expediente.

Si estan de acuerdo las partes, se iniciara propiamente el procedimiento
de mediacidn, el cual consta de cuatro etapas, en los términos del articulo 30
de la LJA: 1. Inicial: a) Encuentro entre el mediador y sus mediados;
b) Recordatorio y firma de las reglas de la mediacion y del convenio de con-
fidencialidad; ¢) Indicacién de las formas y supuestos de terminacion de la
mediacion; d) Firma del convenio de confidencialidad; y, e) Narracion del
conflicto. II. Analisis del caso y construccion de la agenda: a) Identificacion
de los puntos en conflicto; b) Reconocimiento de la corresponsabilidad;
c) Identificacién de los intereses controvertidos y de las necesidades reales
generadoras del conflicto; d) Atencién del aspecto emocional de los media-
dos; e) Listado de los temas materia de la mediacién; y, f) Atencién de los
temas de la agenda. III. Construcciéon de soluciones: a) Aportacion de alter-
nativas; b) Evaluacion y seleccion de alternativas de solucion; y ¢) Construccion

7 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, Editorial Po-
rria, Universidad Nacional Auténoma de México, 1994, p. 296.

8 Articulos 37 a 40 del Reglamento Interno del Centro de Justicia Alternativa del Tribu-
nal Superior de Justicia de la Ciudad de México. Publicado en el Boletin Judicial el 27 de
mayo de 2016.
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de acuerdos; IV. Final: a) Revision y consenso de acuerdos; y b) Elaboracion
del convenio y, en su caso, firma del que adopte la forma escrita.

Antes y durante el desarrollo del procedimiento de mediacion, la LJA y
el Reglamento Interno del Centro de Justicia Alternativa del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Distrito Federal (RIC), establecen derechos, obligaciones
y deberes a los mediados, que se listan en forma general en los articulos 28,
29 y 32 de la LJA, asi como en el articulo 46 del RIC, los que, en todo caso,
son normas minimas de convivencia en el desarrollo del procedimiento de
mediacion.

La mediacién como parte del servicio pablico de imparticion de justicia,
que corresponde al Poder Judicial de la Ciudad de México, se proporciona
al gobernado tanto por servidores publicos, como por particulares.

En el caso de los servidores piblicos de acuerdo con la LJA y RIC, se
trata de mediadores publicos y facilitadores, que dependen del Centro de
Justicia Alternativa, asi como por secretarios actuarios de juzgado registra-
dos como mediadores en el propio Centro, sin dejar de estar adscritos a los
tribunales,® quienes en el desempefio de su cargo, deben ajustarse e las dis-
posiciones de la LJA y el RIC.

Tratandose de particulares, la Ley Organica del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal (LOTSJ) y LJA los denomina mediadores priva-
dos certificados por el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.t
Estos son, ademas, auxiliares de la administracién de justicia y sus servicios
no son gratuitos. Estos mediadores estan sujetos a las disposiciones de la
LOTS]J, la LJA, el RIC y a las Reglas del Mediador Privado (RMP).

Ambos tipos de mediadores, asi como los facilitadores y los secretarios
actuarios de juzgado, tienen obligaciones especificas en relacién con el pro-
cedimiento de mediacion.

Las obligaciones de los mediadores publicos se prevén en los articulos
21 y 22 de la LJA. En cuanto a los mediadores privados certificados por el
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, en el proceso de media-
cidn, los articulos 41 de la LJA y 54 de las RMP, prevén respectivamente, sus
obligaciones y deberes en los siguientes términos:

Articulo 41. El mediador privado tendra las siguientes obligaciones:
I. Orientar a las personas interesadas sobre las ventajas, principios y carac-
teristicas de la mediacion, para valorar si la controversia que se plantea es

9 Articulo 18 inciso A) LJA.
10 Jnciso B) de la LJA.
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susceptible de ser solucionada mediante este procedimiento o, en caso contra-
rio, sugerir las instancias pertinentes;

II. Efectuar en forma clara, ordenada, transparente, responsable y de buena
fe las actuaciones que impone la mediacién siguiendo sus principios rectores;

III. Tratar con respeto y diligencia a los mediados;

1V. Abstenerse de divulgar y utilizar la informacién que obtenga en el ejer-
cicio de su funcién, cumpliendo con el deber que le impone el secreto profesio-
nal, por lo cual no podra actuar, en forma alguna, en cualquier procedimiento
legal relacionado con los asuntos en los que participe en términos del principio
de confidencialidad que rige a la mediacidn;

V. Abstenerse de ofrecer el servicio de mediacion cuando haya participado
como apoderado, litigante o asesor de alguna de las partes que soliciten sus
servicios y excusarse en cualquier otro supuesto previsto en la legislacion
aplicable;

VI. Conducir la mediacién con flexibilidad, respondiendo a las necesidades
de los mediados, de manera que, al propiciar una buena comunicacién y com-
prensidén entre ellos, se facilite la construccion de acuerdos;

VII. Cuidar que los mediados participen de manera libre y voluntaria, exen-
tos de coacciones o de influencia alguna;

VIIIL. Conducir la mediacién estimulando la creatividad de los mediados du-
rante la construccién de acuerdos;

IX. Asegurarse que los acuerdos a los que lleguen los mediados, estén apega-
dos a la legalidad y sobre la base de la buena fe;

X. Evitar influir en los mediados para acudir, permanecer o retirarse de la
mediacién;

XI. Suscribir el escrito de autonomia;

XII. Celebrar el convenio de confidencialidad con los mediados;

XIII Celebrar el convenio de pago de honorarios con los mediados;

XIV. Solicitar el consentimiento de los mediados para la participacién de
co-mediadores, peritos u otros especialistas externos a la mediacién, cuando
resulte evidente que por las caracteristicas del conflicto se requiere su interven-
cién;

XV. Abstenerse de delegar a persona alguna la funcién de Mediador certifi-
cado en un procedimiento ya iniciado, salvo en los casos de vencimiento, sus-
pension o revocacion de la certificacion;

XVI. Tramitar y obtener el registro de los convenios ante el Centro;

XVIIL Facilitar las acciones de supervision y monitoreo del Centro;

XVIIL Participar, de manera gratuita, en la atencién de campafias de orien-
tacion, sensibilizacion y mediaciéon que emprenda el Centro;

XIX. Desemperfiar personalmente la funcion de mediador privado;

XX. Para efectos de la renovacion de su certificacion y registro, participar en
los programas de capacitacién continua y de actualizacidon que al efecto organi-
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cen el Centro y el Instituto, participando, al menos en dos cursos de capacitacién
por afo, asi como acudir a los eventos organizados por el Centro, como foros,
congresos, coloquios o cualquier otro relacionado con la justicia alternativa;

XXI. Cubrir las cuotas y derechos que resulten aplicables;

XXII. Verificar y cumplir lo previsto por la legislacion aplicable en materia
de acceso a la informacién publica y de datos personales, respecto de la infor-
macién que se plasme en los convenios en los que participe y resguardarlos, y

XXII. Las demds que se establezcan en la Ley, el Reglamento y las Reglas.”

“Articulo 54. El mediador debera conducir la mediacion en forma clara, or-
denada, transparente, responsable y de buena fe.

Podra sustanciar el procedimiento de mediacion del modo que estime ade-
cuado y con total flexibilidad, respondiendo a las necesidades de los mediados,
de manera que, al propiciar una buena comunicacién y comprension entre
ellos, se facilite la construcciéon de acuerdos, respetando en todo momento los
principios basicos de voluntariedad, confidencialidad, flexibilidad, neutralidad,
imparcialidad, equidad, legalidad y economia que rigen a la mediacién, asi
como las etapas referidas en la Ley, considerando las circunstancias del caso,
los deseos que expresen los mediados y la necesidad de lograr un rapido arreglo
de la controversia.

La finalidad del procedimiento de mediacion es que las partes lleguen a
acuerdos y en su caso a convenios, lo que es causa de terminacion del pro-
cedimiento, en los términos del inciso a) del articulo 52 del RIC. Sin embar-
go, también puede darse por terminado en razén de la voluntad de ambas o
una de las partes, conforme al inciso b) del citado articulo, o bien por deci-
sién del mediador cuando se actualicen los supuestos de la fraccion XII del
articulo 21 de la LJA, en los términos de la fraccion segunda el articulo 52
que se cita.!l

Dado por sentado que el mediador ha cumplido con su funcién de faci-
litador de la comunicacién entre las partes, de acuerdo con las fracciones I
y II del articulo 30 de la LJA, el mediador debera poner especial atencion a
la etapa prevista en la fraccion III, ya que de ahi resultaran los acuerdos y en
su momento el contenido del convenio, independientemente de que adopte
o no la forma escrita, como lo prevé el inciso b) de la fraccién IV del propio
articulo.

11 E] articulo 53 de la RMP, prevé que son aplicables al servicio de mediacién privada
las disposiciones de los capitulos V y VI del Reglamento, el articulo 52 citado esta en el capi-
tulo V del Reglamento.
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Es indispensable destacar que la autocomposicion que lleve al convenio,
unicamente podra referirse a los derechos de los cuales puedan disponer
libremente los mediados sin afectar el orden publico.

En otros términos, el didlogo y la tolerancia entre los mediados, inica-
mente podra versar sobre los derechos renunciables, de lo contrario no se
lograré la convivencia social arménica.

La LJA distingue entre el acuerdo, que se refiere a cada uno de los pun-
tos controvertidos del conflicto, y el convenio, que es la suma de esos acuer-
dos que firman las partes.2 En el desarrollo de la negociacién, las partes
pueden establecer las reglas que consideren pertinentes para llegar a la solu-
cién de la controversia, es decir que se trata de la autocomposicion, misma
que no podra ir en contra del orden publico ni de lo establecido por el pri-
mer parrafo del articulo 55 del Codigo de Procedimientos Civiles.

III. MEDIADOR PRIVADO

Para ejercer como mediador privado en la Ciudad de México, es nece-
sario cumplir con los requisitos establecidos tanto en la Ley Orgdnica del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal como en la Ley de Justicia
Alternativa del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. Una vez
cumplidos, quien es registrado como mediador privado tendra la calidad de
auxiliar de la administracién de justicia, seglin lo dispone la primera de las
leyes citadas.

Para ser mediador se requiere:!

Ser ciudadano mexicano!4 en pleno ejercicio de sus derechos civiles y politicos
y tener cuando menos veinticinco anos de edad al dia de su certificacién y re-
gistro; Poseer grado de licenciatura, asi como dos afios de experiencia profesio-
nal minima demostrable; Gozar de buena reputacion profesional y reconocida
honorabilidad; No haber sido sentenciado, mediante sentencia condenatoria
ejecutoriada, por delito doloso que merezca pena privativa de libertad; Presen-
tar y aprobar el examen de conocimientos de competencias laborales; Aprobar
los cursos de capacitacion para la certificacion y registro; y Realizar las horas de
practica en el Centro que fijen las Reglas.

12 Articulo 2 fraccion I LJA.

13 Articulos 106 bis 1 LOTS] y 18 b) LJA.

14 Articulo 34 Constitucional. Son ciudadanos de la Republica los varones y mujeres
que, teniendo la calidad de mexicanos, retinan, ademds, los siguientes requisitos: 1. Haber
cumplido 18 afios, y II. Tener un modo honesto de vivir. En cuanto a quiénes son mexicanos
ver los articulos 30 y 32 constitucionales.
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Los requisitos establecidos por los articulos 106 BIS 1 de la LOTS] y 18
b) de la LJA, se acreditan de la siguiente manera: el primero, con el acta de
nacimiento; el segundo, con copia certificada del titulo profesional y la de-
claracion del interesado sobre su experiencia; la buena reputacién, con dos
cartas que asi lo manifiesten; y el no haber sido sentenciado, con declara-
cion del propio interesado.

En cuanto al examen de conocimientos, cursos de capacitacién y practi-
ca en el Centro, su procedimiento se establece en el capitulo segundo de las
Reglas del Mediador Privado, que de cumplirse permitiran que el interesado
obtenga constancia de registro para ejercer como mediador privado, con
vigencia de tres afos.

Dentro de los noventa dias siguientes a la expedicién de la constancia,
previamente al ejercicio de la funcioén, el mediador privado debe:'s

a) Otorgar garantia, b) Proveerse a su consta de sello y libro, c) Registrar la
constancia de certificacion, sello, rdbrica o media firma y firma ante el Centro,
el Registro Puablico de la Propiedad, la Consejeria Juridica y de Servicios Le-
gales de la Ciudad de México, d) Dar aviso al Centro, informando del domi-
cilio donde se establezca su oficina o Centro de Mediaciéon Privada, €) Rendir
Protesta.

Al conjunto de la garantia, sello y libro de registro, el capitulo III de las
RMP los denomina “Elementos Materiales para el Ejercicio de la Funcién de
Mediador”, a los que nos referiremos mas adelante.

La mediacién en la Ciudad de México es una funcién publica, comple-
mentaria de la administracién de justicia, lo que explica que el mediador
privado tenga la calidad de auxiliar de la administracién de justicia, obliga-
do a cumplir 6rdenes que, en el ejercicio de sus atribuciones legales, emitan
jueces y magistrados, segin lo dispone la fraccion 1II bis del articulo 4 de la
LOTS]J.

Independientemente de que el mediador privado tenga la calidad de au-
xiliar de la administracién de justicia y que en ese caracter realice una fun-
cién publica, la cual ejerce por descentralizacién y por colaboracién, el
servicio que presta es de cardcter privado, de ahi que no sea un funcionario
publico por no ser parte de la estructura administrativa ni depender econo-
micamente del erario, ya que sus honorarios deben ser cubiertos por las
partes, en los términos del articulo 106 Bis 3 de la LOTS].

15 Articulo 43 de la LJA y Capitulo III articulos 27 a 52 de las RMP.
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La fraccion XII del articulo 2 de la LJA da un concepto de mediador que
involucra tanto al mediador publico como al mediador privado establecien-
do que se trata de:

...especialista que habiendo cumplido los requisitos previstos por ésta Ley se
encuentra capacitado, certificado y registrado por el Tribunal Superior de Jus-
ticia del Distrito Federal para conducir el procedimiento de mediacién e inter-
venir como facilitador de la comunicacién y la negociacién entre particulares
involucrados en una controversia, y que podra ser publico o privado.

En razén de que el articulo 106 Bis 1 y la fraccion III bis del articulo 4
ambos de la LOTS]J son aplicables exclusivamente al mediador privado, con-
viene conceptualizarlo como:

El profesionista, independiente auxiliar de la administracién de justicia, certifi-
cado y capacitado para conducir el procedimiento de mediacién e intervenir
como facilitador de la comunicacidon entre particulares involucrados en una
controversia.

IV. ELEMENTOS MATERIALES

A diferencia del mediador piblico, el mediador privado para el ejerci-
cio de su funcién debe emplear ciertos elementos materiales, que en esencia
se convierten en los medios y en su caso materializacion de los diferentes
actos que desarrolla en su funcién, por lo que desde mi punto de vista me-
recen ese nombre inicamente el sello, el libro de registro y el archivo, asi
como la conservacién de estos, a los que también se refiere el capitulo I1I de
las Reglas del Mediador Privado junto con la garantia y los convenios de
asociacion.

IV.I. EL SsELLO

Previa autorizacion del Centro, a costa del mediador privado se elabora-
ra un sello que debe reunir las siguientes caracteristicas:

A. Rectangular de ocho punto ocho centimetros de base por dos centi-
metros de altura.

B. Reproducira en la parte izquierda de forma circular el escudo de Tri-
bunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

16 Articulo 2 fraccion XII de la LJA.
17" Articulos 30 a 36 de las RMP.
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C. En la parte derecha, centrado formando un rectangulo sin bordes, el
nombre completo del mediador, en el siguiente renglén la mencién “Media-
dor Privado” su numero de registro en numeros arabigos, en el tercer y
cuarto renglones la mencion de la vigencia de la certificacién indicando la
fecha de inicio y terminacion.

D. El tipo de letra sera verdana tamano 9 los dos primeros renglones y
tamano 8 los otros dos.

El escudo del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, repro-
duce el Escudo Nacional, el simbolo de los Estados Unidos Mexicanos, su
uso, junto con la firma implican la dacién de fe respecto del documento en
que se imprimen, lo que significa que la fe publica corresponde al Estado,
quien la delega en funcionarios y en algunos particulares, quienes la ejercen
de manera funcional pero la fe publica es unica e indivisible. Por ello la fir-
ma y el sello, estampados en un documento son la representacién material
de la dacién de fe, ademas de acreditar lo publico de la funcién.'s

De ahi que el articulo 36 de las RMP, establezca como obligacion del
mediador el uso de la firma y el sello en toda la documentacion relacio-
nada con su funcién, de la que debemos distinguir aquélla que implica
tanto su funcién como la dacién de fe y la que se refiere exclusivamente a
la funcion:

El articulo en comento establece en su exordio y primer parrafo que en
los convenios, copias certificadas y constancias que expida el mediador
en los términos del articulo 42 de la LJA, debera imprimir el sello y la firma,
cabe recordar que el citado articulo 42, confiere al mediador privado fe pu-
blica exclusivamente en relacién con los documentos antes sefialados, en
este caso estamos en el supuesto de la funcién con fe publica.

El segundo pérrafo autoriza al mediador para utilizar el sello en toda
documentacién que en el ejercicio del cargo deba firmar o expedir, entre
ellos el convenio de confidencialidad, convenio de honorarios, las invitacio-
nes, asi como en todas las comunicaciones oficiales con el Centro, el Tribu-
nal, el Consejo, el Comité y otras autoridades competentes; aqui estamos en
el ejercicio de la funcién mas no en el ejercicio de la fe publica.

Cuando por cualquier razén deba autorizarse al mediador privado para
obtener un nuevo sello, éste llevara una marca que lo distinga del extraviado
o deteriorado.

18 El sello también debe estamparse en el Libro de Registro, ver articulos 42, 44, 47, 48
y 51 de las RMP.
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IV IIL. LIBRO DE REGISTRO?

El libro de registro se forma de trescientas hojas tamaiio oficio o legal,
foliadas en el anverso, las cuales se encuadernarin al concluir su uso. En
este libro deberan incluirse dos hojas sin foliar, una al principio y otra al
final; en la primera el mediador debera asentar una razén que contenga la
fecha de autorizacion para la utilizacién del libro otorgada por el Centro,
incluyendo el numero de oficio, la fecha de inicio de su uso, el nimero del
libro, la mencién de que el libro contendra el registro de los convenios de
mediacién en que intervenga, el nombre y apellidos del mediador, su nume-
ro de registro, la vigencia de su certificacion, su firma y su sello.

Si el mediador se encuentra asociado con otro u otros mediadores pri-
vados, en la primera hoja del libro que corresponda al mediador privado de
mas antigiiedad, se asentaran los datos de los mediadores, firma y sello de los
asociados, ademads, en el momento en que ocurra la terminacién del conve-
nio, después de la ultima foja empleada se asentara una razén que indique
quién o quiénes de los asociados contindan en el uso del libro.

En la hoja que se coloca al final se asentard una razén en la que se indi-
cara la fecha, el numero de paginas utilizadas; la cantidad de convenios de
mediacion que obran asentados en el libro, asi como el nimero del primero
y del ultimo de los convenios; el nimero de carpetas, su nombre, nimero de
certificacion y registro, su firma y su sello asi como los de los asociados en
su caso, debiendo dar aviso de tal cierre al Centro.

En cada foja del libro el mediador privado debera asentar una razon
respecto de cada convenio, por orden progresivo, de su numeracién, ésta se
forma con las iniciales que identifiquen la materia, el nimero asignado al
mediador, seguido del ntimero de convenio y afio, indicando los nombres
de los mediados; el tipo de servicio de mediacién, el nimero de invitaciones
realizadas, el nimero de sesiones de mediacién y la mencion de que la me-
diacién concluy6 con la firma de un convenio ante su fe, asi como cualquier
otra observacién que el mediador estime pertinente.

La impresién debe ser con letra clara mediante cualquier medio firme e
indeleble, respetando un margen suficiente por el lado del doblez del libro,
asi como otra equivalente en las orillas para proteger lo asentado.

En caso de que deba testarse palabras, letras o signos, se cruzardn con
una linea que los deje legibles, también es posible entrerrenglonar lo que
deba agregarse, en ambos casos, al final de la razon debera salvarse lo testa-
do y entrerrenglonado con las palabras “no vale” para lo testado y, “si vale”

19" Articulos 44 y 45 LJA, 37 a 44 de las RMP.
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para lo entrerrenglonado.? En todo caso el asiento debe estar libre de en-
mendaduras o raspaduras.

Cuando el libro se emplea por mas de un mediador en razén del conve-
nio de asociacién, el mediador que haya conducido la mediacién que culmi-
no en el convenio materia del asiento, debera estampar al final del asiento
de la razén, su rubrica y el sello, ademds en cada hoja del libro se imprimird
en la esquina superior derecha el sello del mediador de mayor antigiiedad,
si no se trata de asociacién, el mediador asentara su firma y sello al final de
la razén.

Los mediadores privados siguiendo los lineamientos que expida el Cen-
tro, podran emplear libros de registro de convenios digitales.2!

IV.III. EL ARCHIVO2

El mediador privado por cada convenio del que dé fe y del cual asiente
razon en el libro de registro, debe llevar una carpeta por separado identifi-
cada por el numero del convenio que es el mismo de la razén, a la que agre-
gara: a) La constancia que acredite que se orienté a los interesados en
pre-mediacidn; b) El escrito de autonomia; ¢) Los documentos de la acepta-
cion el servicio; d) Copia de las invitaciones; e) El convenio de confidencia-
lidad; f) El convenio de honorarios; g) El convenio y sus anexos, y h) Los
demas que deban agregarse por disposicion de las normas de mediacion o el
mediador considere convenientes.

IV.IV. CONSERVACION?2?

El mediador, ademas de ser responsable de la guarda de los libros y el
archivo, debera conservarlos durante los tres afios de vigencia de su certifi-
cacién e igual plazo en caso de obtener la renovacion de la certificacién.
Trascurrido el plazo debera entregarlos al Centro. Hasta en tanto no trans-
curra el plazo, los libros deben permanecer en la oficina del mediador salvo
que deban ser presentados al Centro.2

Al cesar en el ejercicio de la funcion, tratandose de mediador privado que
no esté asociado, dentro de los sesenta dias siguientes a la terminacion de las

8]

0 Articulo 66 3° p. de las RMP.
1 Articulo 79 2° p. de las RMP.
2 Articulo 43 2° p. de las RMP.
3 Articulo 50 de las RMP.
4 Articulo 38 de las RMP.
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actividades, el Centro procedera a la clausura del libro de registro, para lo
cual en la dltima pagina del libro asentard los antecedentes y causas que mo-
tivaron la clausura, el numero paginas utilizadas y el numero de las que
quedan en blanco, cruzandolas con una linea de tinta para inutilizarlas; al
final del asiento se hard constar el lugar, fecha, nombre y firma del funcio-
nario que haya actuado.?s Si por alguna causa no es posible llevar el acto de
la clausura el funcionario designado dara cuenta al Centro para que tome
las medidas pertinentes.

Considero que al terminar el acto de la clausura, el funcionario, por
inventario, recogera los libros y el archivo, a fin de que sean conservados
por el Centro hasta que, como lo sefala el articulo 51 de las reglas, se ocupe
nuevamente el registro que ha quedado vacante, ya que al mediador privado
al que corresponda tal registro se le entregaran por inventario los libros y el
archivo del mediador que cesé en sus funciones, de donde resulta importan-
te determinar para qué se le entrega ese elemento material, ya que:

a) Por la inutilizacién de las hojas del libro de registro no puede conti-
nuar actuando en él, lo que implica una contradicciéon con lo dispuesto por
los articulos 18 tltimo parrafo y el 51, ambos de las RMP.

b) La ley sélo autoriza a expedir copias certificadas de los convenios
junto con sus anexos, en los que intervino el mediador, salvo en el caso de
mediadores asociados, en el que si es posible expedir copia certificada de los
convenios junto con sus anexos que haya sido otorgados ante la fe de otro
de los asociados, seglin lo dispone expresamente el articulo 48 de las RMP,
si bien es cierto que el nuevo mediador continua con la numeracién de los
convenios que originalmente llevé el mediador cesante, ninguna de las dis-
posiciones en materia de mediacién autoriza a certificar documentos expe-
didos por otro mediador, salvo la excepcion antes indicada, en la que se
encuentra el cesante.

IV.V. GARANTIA2

La garantia puede consistir en billete de depésito, fianza, prenda, hipo-
teca, etcétera, por el equivalente a tres mil quinientas unidades de cuenta de
la Ciudad de México en favor del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal. Debera mantenerse actualizada durante la vigencia de la certificacién

25 Articulo 51 de las RMP.
26 Articulos 27 a 29 de las RMP,

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LA FE PUBLICA DEL MEDIADOR PRIVADO < Aguilar 27

y un afto mas, plazo que se prorrogara el tiempo necesario si el mediador
tiene queja o accion de responsabilidad en su contra.

Cuando el mediador privado se abstenga de cubrir el importe de multas
y demas responsabilidades administrativas que se le hayan impuesto; los
montos que deriven de responsabilidad civil o penal, cuotas o derechos
adeudados al Tribunal, asi como costas y gastos de procedimientos conten-
ciosos que el Tribunal haya iniciado en su contra, se hara efectiva la garantia.

IV.VI. CONVENIO DE ASOCIACION??

Con el objeto de mejorar la prestacion del servicio y optimizacion de
sus recursos, los mediadores privados podran celebrar convenios de asocia-
cion, por el tiempo que estimen pertinente, los cuales, al igual que sus mo-
dificaciones o terminacion, deben inscribirse en el Centro, quien debera dar
aviso al Registro Publico de la Propiedad de la Ciudad de México, asi como
a la Consejeria Juridica y de Servicios legales del Gobierno.

Como ya se coment6 en lineas anteriores, la asociacion les permite ac-
tuar en un libro de registro y archivo, siempre el del mediador de mayor
antigiiedad, si éste dejare de actuar por cesacion en funciones o cancelacion
del registro, al mediador de mayor antigiiedad, de entre los asociados, le
correspondera el numero de registro, asi como el libro de registro y el archi-
vo, por lo que, previa solicitud, el Centro le expedira la constancia de certi-
ficacion correspondiente, asentandose.

Si bien como consecuencia del convenio de asociacion todos los asocia-
dos tienen un libro de registro y un archivo, las RMP prohiben que dos o
mds mediadores participen en la substanciacion del procedimiento de me-
diacién y en la suscripcion y celebracion de convenios, salvo en el caso de la
co-mediacion previa designacién del Centro;* asi, la funcién del mediador
y la responsabilidad, aun asociado, es de caricter personal. Al disolverse la
asociacion, los que salgan de ella emplearan su propio libro y archivo.

IV.VIL FE pUBLICA

La fe se define como “la creencia de lo que no hemos visto por el testi-
monio de quien lo refiere”, el fundamento de la fe es el testimonio humano,
es la creencia en la revelacion que se hace, o en la palabra con que se afirma

27 Articulos 45 a 49 de las RMP.
28 Articulo 58 de las RMP.
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o se niega un hecho determinado. Empero, como la verdad del testimonio
puede ser dudosa, o de ser cierta se llega al evidente corolario de que “la
creencia no es la fe misma, sino una consecuencia de la fe”.

Se afirma que la fe publica es del Estado y la tiene el Estado, habiendo
nacido de la evoluciéon de los actos juridicos regulados por el derecho roma-
no, donde la fides dejo de ser casuista y paso a ser expresion juridica del
pueblo haciéndose potestativa del Estado, dispensindolo al magistrado, lue-
go al tabulario y después al notario. Por la intervencion del notario logré
aseverar el acto, su contenido y hacer auténticos, por su fe, a los instrumen-
tos publicos.3

Sobre la fe publica se han elaborado varios conceptos como: “la fe pbli-
ca ni es conviccién ni es creencia sino imposicion que coactivamente obliga
a todos para estimar como autenticidad y verdad oficial lo que ella ampara”.3!
“Es el asentimiento que con caracter de verdad y certeza se presta a lo ma-
nifestado por aquellos a quienes el poder publico reviste de autoridad asig-
nandoles un funcién”.» “El caracter juridico de la fe imprime autenticidad
al hecho o acto sometido a su amparo; de ahi que la fe publica irradie efec-
tos excepcionales”.’* “La fe publica es una calidad de orden publico que,
mediante la intervencién del oficial publico, acuerda a ciertos documentos
el caracter de auténticos y eficaces”.3* “Creencia impuesta por la ley”

En todos los conceptos sobre la fe publica, sefiala Neri, se enfatiza que
ésta es “caracter” o una “calidad”, sin embargo no se llega a su esencia o en
otras palabras, no logran establecer lo que realmente es, ya que para el autor
en cita, “la fe publica es un principio real del derecho notarial, pues vinien-
do a ser como un patente de crédito que se necesita forzosamente para que
la instrumentacién publica sea respetada y tenida por cierta, se traduce por
una realidad evidente. La fe pudblica, en una palabra, es una evidencia de
sentido comun; por dimanar de la experiencia, su legitimidad ha sido reco-

29 ARGENTINO L. Neri, Tratado tedrico y prdctico de derecho notarial, Vol. 11, Buenos
Aires. Ed. De Palma, 1980, p. 407.

30 ARGENTINO L. Neri. Tratado tebrico y prdctico de derecho notarial, Buenos Aires, Ed.
De Palma, 1980, p. 411.

31 AZPETIA, Esteban, citado por ARGENTINO I Neri. Tratado Tedrico Prdctico de Dere-
cho Notarial, Buenos Aires, Ediciones de Palma, 1980, p. 375.

32 MENGUAL y Mengual. Idem.

33 GIMENEZ Arnau. Idem.

34 Must PHICH. Idem.

35 ZIN1, Mario Antonio, El acto notarial (dacién de fe), Buenos Aires, Editorial de Pal-
ma, 2000, p. 77.
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nocida por el estado e impuesta como “expresién legal” de garantia, a ma-
nera de cufo, para imprimir la verdad oficial a la instrumentacion publica”.s
Los conceptos respecto de que la fe publica corresponde al Estado asi
como de que ésta es un principio del derecho notarial, los encontramos en
el articulo 26 y la fraccién VI del articulo 7 ambos de la Ley del Notariado
para el Distrito Federal. En el primero de los articulos citados se establece:

...La funcién notarial es la actividad que el notario realiza conforme a las dis-
posiciones de esta ley. Posee una naturaleza compleja: es piblica en cuanto
proviene de los poderes del Estado y de la Ley...”

El articulo 7 fija los principios regulatorios e interpretativos de la funcion y
de la documentacién notarial, la fraccién VI establece:

“El del cuidado del caracter de orden publico de la funcién y su documenta-
cién en virtud del otorgamiento de la cualidad para dar fe...

Por lo que podemos aceptar que la fe publica es un principio real del
derecho notarial que tiene como consecuencia el que los actos llevados a
cabo por un notario, que en el ejercicio de su funcién esta investido de fe
publica, deben ser aceptados por todos como ciertos, salvo que mediante
juicio contradictorio se llegue a probar lo contrario.

El fundamento de la fe publica se halla en la necesidad que tiene la sociedad,
para su estabilidad y armonfa, de dotar a las relaciones juridicas de fijeza, cer-
teza y autoridad, a fin de que las manifestaciones externas de esas relaciones
sean garantia para la vida social y juridica de los ciudadanos y hagan prueba
plena ante todos y contra todos, cuando aquellas relaciones juridicas entren a
la vida del derecho en su estado normal.”3” Asi, el notariado, como lo establece
el principio contenido en la fraccion IV del articulo 7 de la Ley del Notariado
para el Distrito Federal, “esta al servicio del bien y la paz juridicos en la Ciudad
y del respeto y del cumplimiento del derecho.

Para Zinny,* la creencia legalmente impuesta, que no es solo la que de-
riva de los actos notariales, esta referida: a) A la autoria de ciertos objetos,
tales como los documentos publicos, la moneda vy sellos oficiales; b) A la
autoria y data de los actos publicos, como son la sentencia, el acto adminis-
trativo y la dacidn de fe, entre otros; ¢) Al hecho de haber ocurrido el com-
portamiento o acontecimiento o haber existido el resultado material, que ha

36 NERI, op. cit., p. 376.

37 GIMENEZ, Arnau, citado por ARGENTINO I Neri. Tratado Teérico Prdctico de Derecho
Notarial, Buenos Aires, Ediciones de Palma, 1980, p. 423.

3 Op. cit., p. 75.
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sido objeto de la dacién de fe del notario, del secretario de juzgado o del
oficial publico.

Siguiendo al autor en cita, la obligacion de creer lo que es el objeto, la
autoria y data asi como la narracion, no tiene distincién alguna, por que
tanto se presume la autenticidad, como el acto que efectivamente ocurrié,
de la sentencia y del acto administrativo como del instrumento otorgado
ante notario, igualmente se presume que han sido elaborados y firmados
por la persona que aparece en ellos, es decir el notario o alguien autorizado
conforme a la ley para ello y que esto ha ocurrido precisamente en la fecha
que se indica en el documento.

V. CLASIFICACION DE LA FE PUBLICA

En cualquier sociedad, son varios los actos que deben llevarse a cabo
por o ante una persona que esté investida de fe publica, por lo que, si bien
la fe publica como poder del Estado es indivisible, por su ejercicio se clasifi-
ca como:

A. Judicial

B. Extrajudicial

Ambas fes estdn legisladas, esto es, uniformemente adaptadas a cada uno de
los poderes u organismos autarquicos que integran la estructura del poder es-
tatal y ambas revisten el sello de verdad y autenticidad.?

Neri considera que la fe publica judicial es la que “dispensan los funcio-
narios de justicia”, especialmente los secretarios de juzgados.

En cuanto a la extrajudicial, sefiala que es la que otorgan los notarios
publicos, “asi como la que en ejercicio de su funcién otorgan otros funcio-
narios publicos, como agentes diplomaticos, cénsules, Jefes de registros
publicos”. 40

También sostiene que la doctrina moderna da pabulo a una subdivisién
de la fe extrajudicial, citando a Azpeitia, sefiala que “sin dejar de reconocer
que las distintas clases de fe publica no son otra cosa que matices de una sola
concepcidn, el autor estima que atento a las diversas manifestaciones de acti-
vidad funcional cabe admitir las que podrian llamarse fe publica administrati-
va, fe publica registral, fe publica legislativa”.41 Por ello sostiene que es:

3 Ibidem p. 440.
40 Ibidem, p. 441.
41 Idem.
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1. Fe publica Administrativa. La que tiene por objeto “dar notoriedad y
valor de hechos auténticos a los actos realizados por el estado o por las personas
de derecho publico dotadas de soberania, de autonomia o de jurisdiccion...
tendra fe pablica administrativa cuanta instrumentacion sea autorizada por
las reparticiones del ramo”.

2. Es fe publica registral. La que, deriva de las anotaciones, dado que la
funcién del registro es la de amparo, de protecciéon suficiente a los titulos
inscritos frente a los no inscritos.

3. Fe publica legislativa. La que deriva de la autenticidad de los actos
que en el ambito legislativo desarrolla el congreso, en especial la expedicion
de leyes.

V.I. FE PUBLICA JUDICIAL

En nuestro pais, por su sistema federal, encontramos que la fe publica
judicial lo es tanto la que corresponde al Poder Judicial federal como al local.

Conforme a los articulos 219 y 220 del Cédigo Federal de Procedimien-
tos Civiles, las resoluciones judiciales, tales como decretos, autos o senten-
cias firmadas por juez, magistrado o ministros que las pronuncien, deben
ser autorizadas en todo caso por el secretario.

En materia judicial federal, el articulo 110 de la Ley Organica del Poder
Judicial Federal, que se refiere a la carrera judicial, existen los siguientes ti-
pos de secretarios a) Secretario y subsecretario general de acuerdos de la
Suprema Corte; b) Secretario de estudio y cuenta de ministro; c) Secretario
y subsecretarios de acuerdos de Sala; d) Secretario de tribunal de circuito;
e) Secretario de juzgado de distrito; y f) Actuario del Poder Judicial de la
Federacion.

En cuanto al Tribunal Federal Electoral, éste cuenta con un secretario y
un subsecretario general de acuerdos, a los que corresponde autorizar con
su firma las actuaciones de la Sala Superijor.s2 En las salas regionales, las frac-
ciones VIII y IX del articulo 204, prevén como atribucién de los secretarios
generales “autorizar con su firma las actuaciones de la Sala del Tribunal Elec-
toral Federal” y “expedir los certificados de constancias que se requieran”.

En el Distrito Federal, de acuerdo con la Ley Organica del Tribunal Su-
perior de Justicia, los secretarios auxiliares actuarios de Sala del Tribunal
Superior de Justicia, conforme lo determina el ultimo parrafo del articulo
61, tienen fe publica en razén de tener las mismas obligaciones que los
secretarios actuarios de juzgado.

42 Articulo 201 f. IX de la LOTS]DF.
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Los secretarios de acuerdo y secretarios auxiliares de juzgado estdn fa-
cultados para autorizar y dar fe, segiin lo dispone el articulo 58.

A los secretarios de acuerdos adscritos a juzgados de justicia oral civil
asi como a los secretarios adscritos a juzgados penales y de justicia para
adolescentes, corresponden, segun los articulos 58 Bis y 59, las atribuciones
establecidas en el articulo 58.

También cuenta con fe publica el conciliador, cuyas funciones las prevé
el articulo 60.

Los secretarios actuarios y los secretarios actuarios auxiliares adscritos a
los juzgados, quienes ademds pueden ser mediadores en los términos del
inciso A) del articulo 18 de la LJA, también tienen fe publica conforme lo
dispone la fracciéon III y el ultimo parrafo del articulo 61 de la Ley Orgédnica
del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

I11. Hacer las notificaciones y practicar las diligencias decretadas por los Jue-
ces, bajo la responsabilidad de la fe pablica que les corresponda y dentro de las
horas habiles del dia, entendiéndose por éstas las que median desde las siete
hasta las diecinueve horas.... Durante las notificaciones y diligencias podran
llevar a cabo el procedimiento de mediacién y, en su caso, redactar los acuer-
dos respectivos que hayan convenido las partes, en los términos de la Ley de la
materia; y

El Secretario Auxiliar Actuario de Sala tendra las mismas obligaciones refe-
ridas en las fracciones anteriores.

También gozan de fe publica, segin el Gltimo parrafo del articulo 63, los
pasantes de derecho que laboren en juzgado, tratindose de notificaciones
que les encomiende el juez, salvo emplazamientos.

V.II. FE PUBLICA EXTRAJUDICIAL

V.ILI1. Ministerio Publico

El Ministerio Publico, conforme a la Ley Organica de la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal, cuenta con la facultad de expedir
copias certificadas de constancias o registros que obren en su poder.# En la
investigacion de los delitos, las diligencias practicadas por el Ministerio Pu-
blico tienen valor probatorio pleno.

43 Articulo 56 de la LOPGJDF.
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V.ILIL Cénsules

Un caso especial es el de los jefes de las oficinas consulares, a quienes la
Ley Servicio Exterior Mexicano les otorga fe publica equivalente en toda la
Republica a la que tienen los notarios del Distrito Federal, en los actos y
contratos celebrados en el extranjero que deban ser ejecutados en el territo-
rio mexicano.4

V.ILIIL Fe publica registral

Conforme lo dispone la Ley Registral para el Distrito Federal corres-
ponde, en los términos de la fraccion I del articulo 6, al titular del Registro
Puablico de la Propiedad el ser depositario de la fe publica registral, misma
que ejerce directamente y por conducto de los registradores y unidades ad-
ministrativas, de ahi que la fraccién I del articulo 9 disponga:

Articulo 9. El Registro contard con Registradores quienes tendrin las si-
guientes atribuciones:
I. Auxiliar en el ejercicio de la fe piblica registral.

Como puede constatarse de los casos citados, el orden juridico se ha limi-
tado a enumerar los instrumentos publicos, a senalar la fe que ellos mere-
cen, a sefialar el modo y forma en que deben ser autorizados. La clasificacion
de la fe publica es obra de la doctrina.

De la conjuncion de la doctrina y la Ley resulta innegable que la fe pu-
blica judicial y la extrajudicial, se ejerce por personas a quienes el Estado se
las ha delegado, en ambos casos, la ejercen en estricto cumplimiento y limi-
tes de las normas legales que los regulan, es decir jurisdiccion. Su actuacién
produce en la sociedad efectos de certidumbre, verdad y legalidad.

VI. FE PUBLICA

VIL.I. DEL MEDIADOR PRIVADO

En la Ciudad de México, quien ha obtenido el registro como mediador
privado certificado es auxiliar de la administracién de justicia, en los térmi-
nos del titulo sexto, capitulo III Bis de la LOTSJDF, por lo que en ese caric-
ter realiza su funcion en el procedimiento de mediacion.

44 Articulo 44 f. IV de la LSEM.

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

34 HOMENAJE AL DOCTOR OTHON PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO

También en el caracter de auxiliar de la administracién de justicia la
LJA, lo inviste de fe publica, la cual, de acuerdo a lo sefialado en la clasifica-
cién doctrinal, enmarca en la fe publica judicial, de ahi que, al igual que
ocurre en el caso del secretario de juzgado, secretario actuario y conciliador,
la dacién de fe se encuentra constrefiida Gnicamente para ciertos actos, por
lo que la fe publica de que esta investido no es igual a la del notario, quien
estd autorizado para dar fe de todos los actos y hechos juridicos, a los que la
ley establezca esa formalidad o bien sea de interés de los particulares. Por el
contrario, el mediador Unicamente tiene fe publica en los casos que, limita-
tivamente, establecen en las tres fracciones del articulo 42 de la LJA.

Asi, conforme a la fraccién “I. Para la celebracion de los convenios que
suscriban los mediados y que sean emanados del servicio de mediacién
privada conducida por el propio mediador privado”, se desprende: a) que
el mediador podra dar fe de un convenio sélo cuando él mismo condujo el
procedimiento de mediacién en las cuatro etapas previstas en el articulo
30 de la LJA; y b) la dacién de fe en el convenio o razon de certificacidn, es
en el sentido que establece la fraccion XI del articulo 50 de la LJA, es decir:

“a) Que se aseguro de la identidad de los mediados, y que a su juicio tienen
capacidad para participar en el procedimiento”. Lo primero lo hard mediante
una identificacién oficial, de la que una copia anexara al convenio, lo segundo
lo hara por su propia manifestacion, en el sentido de que a su juicio tiene capa-
cidad o que no observé signos contrarios a la capacidad natural o que no tenga
noticias de que estén sujetos a interdiccion.

“b) Que orientd a los mediados acerca del valor, consecuencias y alcances
legales de los acuerdos contenidos en el convenio”, de la fraccién IX del articu-
lo 41 de la LJA, se desprende la obligacion del mediador de asegurarse de que
los acuerdos a que lleguen los mediados estén apegados a la legalidad, de ahi
que al celebrarse el convenio el mediador de fe de que les hizo conocer el valor,
consecuencias y alcances legales de la suma de esos acuerdos, es decir del todo
que es el convenio como medio para terminar o evitar una controversia.

Es en esta fraccion de XI del articulo 50 de la LJA donde se perfecciona
el segundo papel que desarrolla el mediador, ya que en el contenido del
convenio la actividad preponderante fue de los mediados, al mediador co-
rrespondi6 ser facilitador de la comunicacién y la orientacién necesaria a
fin de que el contenido de los acuerdos no resultaran contrarios al derecho.

Ahora es el mediador sélo en ejercicio de la fe publica judicial limitada
de que estd investido, quien desarrolla la actividad determinante, ya que solo
¢l mediante su certificacién creard presunciones juris tantum de verdad, que
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sOlo serdn destruidas por sentencia ejecutoriada dictada en juicio contra-
dictorio.
La fraccién XI del articulo 50 de la LJA, también establece:

“c) Los hechos que el mediador estime necesarios y que guarden relacion
con el convenio que autorice, en especial aquellos que comprueben que cum-
plio a satisfaccion de los mediados con las obligaciones que le imponen esta
Ley, **el Reglamento y las Reglas™. En la amplitud de la primera parte de este
inciso de la fraccion, sera el juicio del mediador el que indique qué debe rela-
cionar y dar fe de ello, en la segunda parte, dara fe de la manifestacién de los
mediados, de que ellos consideran que se cumplieron por el mediador todas y
cada una de las obligaciones a que esta sujeto en el desarrollo de su funcion.

La certificacion a que se refieren los parrafos anteriores debe constar al
finalizar el documento en que conste el convenio y después de las firmas de
los mediados y del mediador; al final de ésta deberd firmar nuevamente y
estampar su sello.*

Al prever el articulo 68 de las RMP que no se requiere unicidad del acto,
en relacion con la certificacion dispone que ésta debera coincidir con la fe-
cha en que firm¢ el dltimo de los mediados, si la firma fuese simulténea, la
fecha de la certificacion debe coincidir con la fecha del convenio.

El convenio como tal debe ajustarse a las formalidades y requisitos que
estable el articulo 50 de la LJA, entre ellas la certificacion a que se ha hecho
referencia. Ahora bien, el documento que lo contiene debe reunir las forma-
lidades que prevé el articulo 64 de las RMP, es decir, que en el anverso de
cada hoja deberan asentarse las firmas o rubricas, en su caso, las huellas di-
gitales de los mediados, el sello y rubrica del mediador privado; al final del
documento debera estamparse la firma de los mediados, asi como el nombre
firma y sello del mediador.

Una vez que el convenio ha sido otorgado por los mediados mediante
su firma, corresponde al mediador dar fe precisamente de esa manifestacion
de voluntad de cada uno que, al coincidir, han formado el consentimiento.
La firmay el sello del mediador, ambos juntos, conllevan el significado ma-
terial del acto de dacion de fe; igualmente, la firma y sello en las hojas del
documento crean los signos exteriores que caracterizan a los documentos
publicos.

La dacion de fe tiene doble efecto, primero entre las partes, ya que lo
que dice el convenio tiene la presuncion de que es precisamente lo manifes-
tado y querido por ellos, tal y como fue acordado. En segundo lugar, frente

45 Ultimo parrafo del articulo 67 de las RMP.
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a terceros, quienes por el concepto de “creencia impuesta por la ley” debe-
ran tener por cierto lo que dice el convenio.

También es necesario que en el documento conste el niimero de ejem-
plares del convenio, cuando menos dos,# el numero de paginas que lo inte-
gran, distinguiendo en el nimero de las que corresponden al convenio y las
que corresponden a sus anexos, asi como las paginas que correspondan a
documentos que se agregaron en copia certificada.

En la fraccién II del articulo 42 se establece: “Para certificar las copias
de los documentos que por disposicion de esta Ley deban agregarse a los
convenios de mediacion con la finalidad de acreditar la identidad del docu-
mento y que el mismo es fiel reproduccion de su original que se tuvo a la
vista con el inico efecto de ser integrado como anexo al propio convenio de
mediacion”, de la que se desprende que cualquier documento que por dis-
posicion de la LJA o como consecuencia del convenio deba agregarse al mis-
mo debe estar certificado por el mediador, es un acto de dacién de fe, por la
cual él puede asegurar, pero s6lo mediante certificacion en el frente del do-
cumento si se tiene espacio, o al reverso,# que se trata de una reproduccion
fiel y exacta del original que tuvo a la vista.

El dltimo supuesto limitativo de dacién de fe por el mediador privado,
lo estable el articulo 42 en su fraccion III “Para expedir copias certificadas
de los convenios de mediacidon que se encuentren resguardados en su archi-
vo a peticién de cualquier mediado, del Centro, de autoridad competente o
para efectos registrales”. Una vez mas se reitera la limitacion de la fe pablica
del mediador privado ya que en esta fraccion se establece la regla general de
que Unicamente puede expedir copia certificadas de los convenios celebra-
dos ante él y que estén en su archivo, entendiendo que “su archivo” lo es
mientras no haya trascurrido el plazo para su entrega al Centro.#

Las copias certificadas que expida deberan ser reproduccion integra del
convenio y sus anexos, quedando prohibida la expedicién por transcripcién
o de manera incompleta o parcial, debiendo llevar en el anverso y reverso el
sello y ribrica del mediador, segun lo dispone el articulo 72 de las RMP.

46 Articulos 65 y 66 de las RMP.
47 Ultimo parrafo del articulo 71 de las RMP.
48 Articulo 50 de las RMP.
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APUNTES EN TORNO
A LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Miguel Angel Beltran Lara:

[. INTRODUCCION

Cuando fui invitado a participar con un escrito en este homenaje al
maestro Othdén Pérez Fernandez del Castillo, lo primero que pasé por mi
mente fue el recuerdo de sus clases en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México.

Tuve el honor de cursar con don Othén la materia de contratos alla por
el aflo de 1990. Recuerdo que nadie faltaba a sus clases, pues explicaba los te-
mas con gran claridad, ademas de que como saben quienes han tenido la
oportunidad de escuchar al maestro, sus clases son muy dindmicas y amenas.

Sin duda, el maestro y notario Othén Pérez Fernandez del Castillo in-
fluyé enormemente en mi gusto por la materia notarial y en mi vocacién
por la catedra.

Es por ello que considero que una buena manera de homenajear al
maestro Othon Pérez Fernandez del Castillo es publicando una parte de los
apuntes de la clase que he impartido en la materia de Responsabilidad civil.

Aclaro que las lineas que siguen no constituyen un ensayo ni un articu-
lo en torno a la responsabilidad civil, sino, como lo he dicho, son simple-
mente apuntes de clase, mismos que con mucho gusto comparto ahora con
usted amable lector.

II. RESPONSABILIDAD CIVIL

A continuacion se transcriben algunas definiciones:

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola sostiene:
“Responsabilidad es la obligacién de reparar y satisfacer por si o por otro a
consecuencia de un delito de una culpa o de otra causa legal”.

1 Notario Publico 169 de la Ciudad de México.
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Rafael de Pina: “Obligacion que una persona tiene con respecto a otra
de reparar los dafios y resarcir los perjuicios que una haya ocasionado como
consecuencia de un acto propio o ajeno o por el efecto de las cosas u objetos
inanimados o de los animales”.

Bejarano Sanchez: “Es la necesidad de reparar los dafios y perjuicios
causados a otro por un hecho ilicito o por la creacion de un riesgo... es el
nombre que se le da a la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios
causados por un hecho ilicito o por un riesgo creado”.

Borja Soriano: “Consiste en la obligacién que tiene una persona de in-
demnizar a otra los dafos y perjuicios que se le han causado”.

Gutiérrez y Gonzalez: “Es una conducta que consiste en restituir las co-
sas al estado que tenian y de no ser posible en la restitucion del detrimento
patrimonial, generado por una accién u omisién de quien lo cometid, por si
mismo, por personas a su cuidado o cosas que posee y que originé con ello
la violacién de un deber juridico o de una obligacién previa”.

Galindo Garfias: “Es la consecuencia de la violacién del deber juridico
de no danar a nadie”.

Luis Diez-Picazo y Antonio Guillén afirman que: “La responsabilidad
significa la sujecion de una persona que vulnera un deber de conducta im-
puesto en interés de otro sujeto a la obligacion de reparar el dafio producido”.

Elementos de la responsabilidad civil (segiin Rojina Villegas)
a. Comisién de un dafo

b. La culpa

c. La relacion de causa efecto entre el hecho y el dafio

Por su parte, Galindo Garfias sefiala tres elementos para que pueda sur-
gir la responsabilidad civil:

1. Un hecho ilicito.

2. La existencia de un daiio.

3. Un nexo de causalidad entre el hecho y el daio.

Hay autores como Antonio Guillén y Luis Diez-Picazo que afiaden un
elemento mas: la existencia de un criterio que permita imputar dicha res-
ponsabilidad al demandado. Este criterio puede ser el de la culpa, el dolo, la
idea de riesgo o una atribucién automatica o ex lege de la responsabilidad.

En consecuencia, se puede decir que los elementos de la responsabilidad
civil son: un hecho ilicito; la comisién de un daiio o perjuicio; una relacion
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de causa efecto entre el hecho ilicito, el hecho contrario a las buenas cos-
tumbres o un riesgo creado, y el daio; y por ultimo, un criterio que permita
imponer la responsabilidad al infractor.

Del hecho ilicito nace la responsabilidad civil, por ello, resulta de vital
importancia destacar los elementos del hecho ilicito:

L. Antijuridicidad

II. Culpa

IIL. Dano

I1.I. PRIMER ELEMENTO DEL HECHO ILICITO:
LA ANTIJURIDICIDAD

Entendemos por antijuridica: toda conducta que viola lo establecido por
las normas de derecho.

Tipos de antijuricidad (Segun el maestro Manuel Bejarano Sanchez):

A. Por violacién de una norma expresa o de un principio juridico impli-
cito.

B. Por via de accién u omisién.

C. Por quebrantamiento de una norma civil o de una norma penal.

D. Por transgresion de una norma juridica general o de una disposicién
particular.

E. Material y Formal.

a) Antijuridicidad por violacién de una norma expresa o de un princi-
pio juridico implicito.

Hay principios no consagrados en una disposicién especial pero cuya
existencia es inviolable porque han inspirado las normas juridicas, estos son
los principios generales de Derecho.

+» Albadalejo. Principios generales de derecho. “Aquellas ideas funda-
mentales que informan nuestro derecho positivo contenido en leyes y
costumbres y en ultima instancia aquellas directrices que derivan de
la justicia tal como se entiende por nuestro ordenamiento juridico.”
Ejemplo: nadie debe causar dano al otro.

b) Antijuridicidad por via de accién u omisién.
Si la norma ordena hacer algo y no lo hago también es antijuridico asi
como si manda hacer algo y no lo hago.

¢) Antijuridicidad por quebrantamiento de una norma civil o de una
norma penal.
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El derecho civil vigila el interés particular, mientras que el derecho pe-

nal clasifica y reprime ciertos actos particularmente graves y disolventes de
la conducta humana.

DIFERENCIAS

Materia civil Materia penal

Violacidn de un derecho subjetivo privado. | Violar la ley penal.

Sancién: restablecer la situacién anterior, Sanciones: castigo al agresor.
reparar.
Puede corregir el mismo transgresor. Corrige el estado.

d) Antijuridicidad por transgresion de una norma juridica general o de
una disposicion particular

Las normas juridicas dependiendo del numero de personas sometidas a
su imperio pueden ser generales o particulares.

Como su nombre lo indica, las primeras son de observancia general
ejemplo: leyes y codigos, las segundas son de observancia particular, ejem-
plo: clausulas de un contrato, declaracién unilateral de voluntad, sentencias.

Su violacion se traduce en responsabilidad civil contractual y extracon-
tractual.

e) Antijuridicidad Material y formal

La antijuridicidad formal tiene lugar cuando se contradice la exigencia
formal de la norma juridica, la norma en si, su enunciado.

La antijuridicidad material se da en aquellos actos en que no obstante
que la conducta se ajuste a la exigencia de la norma, contradice, los princi-
pios exigidos o tutelados por esa norma, ejemplo: abuso de derecho.

I1.II. SEGUNDO ELEMENTO DEL HECHO ILICITO:
LA CULPA

Se ha definido a la culpa como la intencidn, la falta de cuidado o la ne-
gligencia para generar un dafio y que el derecho considera a efecto de esta-
blecer una responsabilidad.

Incurre en culpa:

1. Quien proyecta voluntariamente su conducta hacia la produccién de

un dafio

2. Quien debiendo preverlo no lo hizo

De tal manera que se sanciona s6lo a quien pudo evitar el dafio y no lo
hizo, por lo tanto sélo si hay culpa hay responsabilidad civil.

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

APUNTES EN TORNO A LA RESPONSABILIDAD CIVIL < Beltran 41

Cabe sefialar que en la responsabilidad objetiva no hay culpa.

ILILL. Clasificacion de la culpa en el derecho romano

En Roma la culpa se clasificaba en levisima, leve y grave.

a. Culpa grave o lata es un error de conducta imperdonable, es tan gra-
ve que se asimila al dolo.

Ulpiano decia que la culpa grave es la demasiada ignorancia, es no en-
tender lo que todos entienden.

b. Culpa leve o levis in abstracto: es una falta de comportamiento que
puede eludirse al proceder con el cuidado y diligencia medias de una perso-
na normal.

Es lo que se conoce como bonnus pater familias (Buen padre de familia).

c. Culpa levisima o aquiliana: Es una falta de conducta que sélo evitan
las personas mas diligentes y cuidadosas, es comun incurrir en ella, aunque
es evitable.

Gutiérrez y Gonzalez ha establecido los siguientes principios:

1. Si un contrato se celebra en beneficio del acreedor, el deudor sélo
responde de los dafos que cause si los produce por culpa grave o lata, ejem-
plo: depésito.

Articulo 2522. El depositario estd obligado a conservar la cosa objeto del
depdsito, segun la reciba, y a devolverla cuando el depositante se lo pida, aun-
que al constituirse el depésito se hubiere fijado plazo y éste no hubiere llegado.

En la conservacién del deposito respondera el depositario de los menosca-
bos, dafios y perjuicios que las cosas depositadas sufrieren por su malicia o
negligencia.

2. Si el contrato se celebra en interés reciproco los dos son responsables,
ejemplo: arrendamiento.

3. Si el contrato se celebra en beneficio del deudor este debe poner res-
pecto de la cosa mayor atencion de lo que normalmente pone, responde
pues por culpa levisima. Ejemplo: El Comodato.

Articulo 2505. Si la cosa perece por caso fortuito, de que el comodatario
haya podido garantizarla empleando la suya propia, o si no pudiendo conservar
mas que una de las dos, ha preferido la suya, responde de la pérdida de la otra.

Articulo 2506. Si la cosa ha sido estimada al prestarla, su pérdida, aun cuan-
do sobrevenga por caso fortuito, es de cuenta del comodatario, quien debera
entregar el precio, si no hay convenio expreso en contrario.
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ILILIL. Elementos de la conducta culposa

a. Conducta consciente o intencional.

Es aquella en la que se incurre cuando al realizar un hecho ilicito se hace
con conocimiento pleno de que la conducta es punible y con la finalidad de
causar un dafio.

b. Conducta que cause un daiio.

¢. Que el derecho lo considere a efecto de responsabilizar a quien lo
produjo.

La culpa también se puede clasificar en culpa no dolosa o negligencia.
Es aquella en la que se incurre cuando se realiza un hecho o se incurre en
una omisién sin dnimo de danar, y sin embargo, por la imprevision, negli-
gencia, falta de cuidado o de reflexion, se produce el dafio. Por otro lado la
culpa dolosa o intencional es aquella en la que se incurre cuando al realizar
un hecho ilicito se hace con conocimiento pleno de que esa conducta es
punible.

La diferencia es muy importante, pues cuando se produce un dafo con
dolo no se puede renunciar a la responsabilidad (ver articulo 2106 C.C.).
Por otro lado, si no hay intencion si se podria pactar una clausula de no
responsabilidad.

Articulo 2106. La responsabilidad procedente de dolo es exigible en todas
las obligaciones. La renuncia de hacerla efectiva es nula.

En términos generales sélo hay responsabilidad cuando se pudo evitar
el dafio y no se hizo, es decir, se atiende a un criterjo subjetivo.

Sin embargo, hay casos en que se castiga, o bien se imputa responsabi-
lidad a todo aquel que participa en la produccién del dafo aunque haya
obrado sin culpa (Responsabilidad Objetiva).

ILILIIL Aplicacion de la culpa en derecho mexicano

Articulo 1922. Ni los padres ni los tutores tienen obligacién de responder
de los dafios y perjuicios que causen los incapacitados sujetos a su cuidado y
vigilancia, si probaren que les ha sido imposible evitarlos. Esta imposibilidad
no resulta de la mera circunstancia de haber sucedido el hecho fuera de su
presencia, si aparece que ellos no han ejercido suficiente vigilancia sobre los
incapacitados.

Articulo 1930. Si el animal que hubiere causado el dafio fuere excitado por
un tercero, la responsabilidad es de éste y no del duefio del animal.
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Articulo 1931. El propietario de un edificio es responsable de los dafios que
resulten por la ruina de todo o parte de ¢}, si ésta sobreviene por falta de repa-
raciones necesarias o por vicios de construccion.

Articulo 2017. En los casos en que la obligacion de dar cosa cierta importe
la traslacion de la propiedad de esa cosa, y se pierde o deteriora en poder del
deudor, se observaran las reglas siguientes:

1. Si la pérdida fue por culpa del deudor, éste respondera al acreedor por el
valor de la cosa y por los dafios y perjuicios;

I1. Si la cosa se deteriora por culpa del deudor, el acreedor puede optar por
la rescisién del contrato y el pago de daiios y perjuicios, o recibir la cosa en el
estado que se encuentre y exigir la reduccion de precio y el pago de dafios y
perjuicios;

IIL Si la cosa se perdiere por culpa del acreedor, el deudor queda libre de la
obligacion;

IV. Si se deteriorare por culpa del acreedor, éste tiene obligacion de recibir
la cosa en el estado en que se halle;

V. Si la cosa se pierde por caso fortuito o fuerza mayor, la obligacion queda
sin efecto y el duefio sufre la pérdida, a menos que otra cosa se haya convenido.

ILILIV. Definicion de culpa

En el Cédigo Civil, en sus articulos 2025, s6lo exonera la falta de culpa
1914.

Articulo 2025. Hay culpa o negligencia cuando el obligado ejecuta actos
contrarios a la conservacidn de la cosa o deja de ejecutar los que son necesarios
para ella.

Articulo 1914. Cuando sin el empleo de mecanismos, instrumentos, etc., a
que se refiere el articulo anterior, y sin culpa o negligencia de ninguna de las
partes se producen dafos, cada una de ellas los soportara sin derecho a indem-
nizacién.

ComonaTo. El comodatario es responsable ain cuando no incurra en culpa
2504, 2505, 2502, por mayoria de razén, responde por culpa levisima o “Aqui-
liana”.

Articulo 2504. El comodatario responde de la pérdida de la cosa si la emplea
en uso diverso o por mas tiempo del convenido, aun cuando aquélla sobreven-
ga por caso fortuito.

Articulo 2505. Si la cosa perece por caso fortuito, de que el comodatario
haya podido garantizarla empleando la suya propia, o si no pudiendo conservar
mas que una de las dos, ha preferido la suya, responde de la pérdida de la otra.
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Articulo 2502. El comodatario estd obligado a poner toda diligencia en la
conservacion de la cosa, y es responsable de todo deterioro que ella sufra por su
culpa.

ILILV. Presuncién de culpabilidad

Articulo 2018. La pérdida de la cosa en poder del deudor se presume por
culpa suya mientras no se pruebe lo contrario.

II.ITI. TERCER ELEMENTO DEL HECHO ILICITO:
EL DANO

Para que haya lugar a la responsabilidad civil, no basta con que se actue
antijuridicamente, ni que haya una conducta culposa, se requiere también
que como consecuencia de lo anterior se genere una pérdida econdmica, o
el menoscabo en la salud, integridad fisica u honor de una persona, es decir,
se cause un dafio.

Dice Enneccerus: “Dafio es toda desventaja que experimentamos en
nuestros bienes juridicos (patrimonio, cuerpo, vida, salud, honor, crédito,
bienestar, capacidad de adquisicion, etc.)”

Articulo 2108. Se entiende por dafio la pérdida o menoscabo sufrido en el
patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacién.

Articulo 2109. Se reputa perjuicio la privacién de cualquiera ganancia licita,
que debiera haberse obtenido con el cumplimiento de la obligacién.

Origen de los vocablos dafio y perjuicio. El maestro Gutiérrez y Gonza-
lez nos remite al Derecho Romano al hablar de:

Damnun emergens: daiio emergente

Lucrum cesans: lucro que cesa o ganancia sin percibir-perjuicio.

ITII. CLASES DE RESPONSABILIDAD CIVIL

IT1.I. RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

Tiene lugar cuando la norma transgredida es una norma de observancia
general.

Si alguien viola la ley culpablemente y causa dafio a otro, incurre en
responsabilidad civil extracontractual.

Es la proveniente de la transgresion de una clausula o norma particular.
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ITII.II. RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL

Es la proveniente de la transgresiéon de una clausula o norma particular.
No obstante que el fundamento y origen de la Responsabilidad Civil es el
mismo, el Cédigo Civil regula por separado a la contractual y a la extracon-
tractual.

Responsabilidad Civil Extracontractual, articulos 1910 y siguientes:

Articulo 1910. El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres
cause dafo a otro, esta obligado a repararlo, a menos que demuestre que el
dafo se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la
victima.

Responsabilidad contractual articulos 2104 y siguientes:

Articulo 2104. El que estuviere obligado a prestar un hecho y dejare de pres-
tarlo o no lo prestare conforme a lo convenido, sera responsable de los daios y
perjuicios en los términos siguientes:

L. Si la obligacién fuere a plazo, comenzara la responsabilidad desde el ven-
cimiento de éste;

II. Si la obligacién no dependiere de plazo cierto, se observara lo dispuesto
en la parte final del articulo 2080.

El que contraviene una obligacién de no hacer pagara dafos y perjuicios por
el s6lo hecho de la contravencion.

Articulo 2105. En las obligaciones de dar que tengan plazo fijo, se observara
lo dispuesto de la fraccién I del articulo anterior.

Si no tuvieren plazo cierto, se aplicara lo prevenido en el articulo 2080, par-
te primera.

Articulo 2080. Si no se ha fijado el tiempo en que deba hacerse el pago y se
trata de obligaciones de dar, no podra el acreedor exigirlo sino después de los
treinta dias siguientes a la interpelacion que se haga, ya judicialmente, ya en lo
extrajudicial, ante un notario o ante dos testigos. Tratindose de obligaciones de
hacer, el pago debe efectuarse cuando lo exija el acreedor, siempre que haya
transcurrido el tiempo necesario para el cumplimiento de la obligacion.

Articulo 2106. La responsabilidad procedente de dolo es exigible en todas
las obligaciones. La renuncia de hacerla efectiva es nula.
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Diferencias
- Responsabilidad contractual Responsabilidad extracontractual

Puede ser regulada por las partes a través | La determinari la ley o el juez o la autoridad
del establecimiento de una clausula penal administrativa

Hay un vinculo previo entre las partes, solo | No hay relacién previa entre las partes, por
los contratantes pueden incurrir en esa res- | lo tanto cualquiera puede incurrir en ella
ponsabilidad

No tendriamos que demostrar la culpa, ya | “La victima” debe demostrar la culpa del
que el solo incumplimiento es la prueba de | responsable.
la falta, salvo prueba en contrario

Para determinar el grado de Responsabilidad de aquel que incumple,
debemos distinguir de la mano del maestro Bejarano entre las obligaciones
de resultados y de medios:

II1.IT1. OBLIGACIONES DE RESULTADO O DETERMINADAS

Son aquellas en las cuales el deudor se compromete a obtener determi-
nado resultado, y si no logra el fin propuesto incumple con la obligacion,
basta con demostrar que se no se alcanzo el fin deseado para probar la vio-
lacién de la obligacién y por lo tanto la antijuridicidad de la conducta, es
relativamente fécil demostrar su incumplimiento.

Ejemplo: Un pintor que se obliga a pintar la casa de azul.

IT11.IV. OBLIGACIONES DE MEDIOS, DE PRUDENCIA
O DE DILIGENCIA

Son aquellas en las cuales el deudor debe realizar o llevar a cabo todos
los procedimientos idéneos para lograr el fin propuesto, y por lo tanto in-
cumple con su obligacién si no lleva a cabo esos procedimientos.

La obligacién consiste en obrar con prudencia y se viola si no es asi. Es
mds complicado demostrar su incumplimiento, como hacer que yo gane
unas elecciones.

Ejemplo: cuando acudimos al médico.

IT11.V. RESPONSABILIDAD OBJETIVA O RIESGO CREADO

Concepto: “La obligacién de reparar dafios y perjuicios causados por
objetos o mecanismos peligrosos, al poseedor legal de estos aunque no haya
obrado ilicitamente”.
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Hay casos en que se puede producir un daiio sin que medie una con-
ducta culposa.

A principios del siglo XIX la tendencia fue imputar responsabilidad sélo
a quien hubiere obrado con culpa.

Sin embargo a fines del siglo XIX con la revolucion industrial se empe-
zaron a dar casos, cada vez mas frecuentes de accidentes. El patrén, en es-
tricto sentido no habia obrado con culpa, es asi como surge el concepto de
responsabilidad objetiva o riesgo creado, que consiste en que todo aquel que
haga uso de un aparato peligroso que aumente los riesgos de provocar da-
flos a los demas debe responder de la reparacién de los dafios que se pro-
duzcan con dicho objeto aunque no incurra en culpa o falta de conducta y
aunque no viole ninguna disposicién normativa.

Se llama responsabilidad objetiva porque se apoya en un elemento ajeno
a la calificacion de la conducta, se apoya en un dato objetivo: usar algo que
aumente el riesgo.

111.VI. C6pi1Go CIVvIL ITALIANO

Articulo 2050. Responsabilidad causada por el ejercicio de actividades peli-
grosas. Quienquiera que ocasione un dafio a otro en el desenvolvimiento de
una actividad peligrosa por su naturaleza o por la naturaleza de los medios
empleados, esta obligado a resarcir, si no prueba haber tomado todas las medi-
das id6neas para evitar el daio.

II1.VII. Cépico CrviL DEL DisTRITO FEDERAL

Articulo 1913. Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos,
aparatos o substancias peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarro-
llen, por su naturaleza explosiva o inflamable, por la energia de la corriente
eléctrica que conduzcan o por otras causas andlogas, esta obligada a responder
del dafio que cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser que demuestre que
ese dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.

En este caso la persona que opera la maquinaria esté libre de toda culpa
y de cualquier modo responde, la responsabilidad objetiva no es un hecho
ilicito, por lo tanto es una fuente distinta de obligaciones.

En todos los casos, el propietario de los mecanismos, instrumentos, apa-
ratos, vehiculos automotores o sustancias peligrosas, sera responsable soli-
dario de los danos causados.
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III.VIII. CAMPO DE APLICACION DE LA RESPONSABILIDAD
OBJETIVA O RIESGO CREADO

Su aplicacion es doble:

A. En materia de riesgos profesionales los cudles se estudian en Derecho
laboral ver arts 123-A fr-XIV y 472 a 513 de la LFT.

B. En Derecho Civil cuando se causan dafos por el empleo de mecanis-
mos, instrumentos, aparatos y demads a que se refiere el art. 1913.

IT1.IX. EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD

A. Si se demuestra que el dafio se produjo por culpa o negligencia inex-
cusable de la victima.

Articulo 1914. Cuando sin el empleo de mecanismos, instrumentos, etc., a
que se refiere el articulo anterior, y sin culpa o negligencia de ninguna de las
partes se producen dafios, cada una de ellas los soportara sin derecho a indem-
nizacion.

B. Una conducta que no sea ilicita en la cual no se utilice ningtn ele-
mento peligroso y produzca un daiio.

Ejemplo: Vas caminando, te tropiezas y rompes algo

IV. LA INDEMNIZACION

Ya con anterioridad se ha analizado que cuando una persona comete un
hecho ilicito, de manera culpable y causa un dafio incurre en la obligacién
de reparar el dafio causado, esto es la responsabilidad civil. Lo interesante
ahora, es saber cobmo se reparan esos dafios, los danos se reparan indemni-
zando. La palabra indemnizacion proviene de los vocablos latinos In - que
significa Sin y Damnum que significa dano, por lo tanto Indemnizar quiere
decir dejar sin dafo.

 Gutiérrez y Gonzalez ha definido a la Indemnizacién como: “La nece-

sidad juridica que tiene una persona de observar una conducta que
restituya al estado que guardaba un derecho ajeno que sufre un detri-
mento antes de la realizacién de un hecho culpable o no que le es
imputable a este y de no ser esto posible debe realizar una prestacion
equivalente al monto de dafio y perjuicio si es que hubo este ultimo”.
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« Laindemnizacién no consiste necesariamente en el pago de una suma
de dinero, se hara esto si no es posible devolver las cosas al estado en
que se encontraban.

IV.I. TiIPOS DE INDEMNIZACION

El maestro Gutiérrez y Gonzalez expone los tipos de indemnizacién de
la siguiente manera:

IV.LIL. Indemnizacién compensatoria o retributiva

Es la que se debe cuando el incumplimiento de la obligacién es definiti-
vo y tiene por objeto compensar el valor patrimonial que se le afecta a la
victima. Este tipo de indemnizacién tiene lugar cuando se violé un deber y
ya no puede cumplirse. En realidad no compensa porque los interesados no
son deudores y acreedores reciprocos, de lo que se trata es de retribuirse a la
victima el valor econémico de lo perdido. Es mejor referirse a este tipo de
indemnizacién como retributiva.

IV.11L. Indemnizacién moratoria

Tiene lugar cuando la obligacién se puede cumplir pero con retardo o
mora. S6lo se puede prestar por los hechos ilicitos cuando se ha violado una
obligacién previa.

Mora: retardo en el cumplimiento de una obligaciéon

Requisitos para que haya la mora: Se requiere que la obligacion pueda ser
cumplida, pues en caso contrario hablariamos de incumplimiento definitivo.

Efecto de la mora: la obligacién tiene que ser cumplida como original-
mente estaba pactada mas una indemnizacién

Momento en que da inicio la mora: Hay que distinguir los siguientes
supuestos:

1. Obligacién de hacer sin plazo pactado

2. Obligacion de hacer con plazo pactado

3. Obligacion de dar sin plazo pactado

4. Obligacién de dar con plazo pactado

5. Imposibilidad de que haya mora en obligaciones de no hacer

IV.LIIL. Obligacion de hacer sin plazo pactado

En el momento en que lo exija el acreedor, siempre que haya transcurri-
do el tiempo necesario para el cumplimiento de la obligaciéon.
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Articulo 2080. Si no se ha fijado el tiempo en que deba hacerse el pago y se
trata de obligaciones de dar, no podra el acreedor exigirlo sino después de los
treinta dias siguientes a la interpelacién que se haga, ya judicialmente, ya en lo
extrajudicial, ante un notario o ante dos testigos. Tratdndose de obligaciones de
hacer, el pago debe efectuarse cuando lo exija el acreedor, siempre que haya
transcurrido el tiempo necesario para el cumplimiento de la obligacion.

Articulo 2104. El que estuviere obligado a prestar un hecho y dejare de pres-
tarlo o no lo prestare conforme a lo convenido, seréd responsable de los dafos y
perjuicios en los términos siguientes:

L Si la obligacion fuere a plazo, comenzara la responsabilidad desde el ven-
cimiento de éste;

I1. Si la obligacién no dependiere de plazo cierto, se observara lo dispuesto
en la parte final del articulo 2080.

El que contraviene una obligacion de no hacer pagara dafos y perjuicios por
el s6lo hecho de la contravencion.

IV.LIV. Obligacién de hacer con plazo pactado

La mora comienza desde el momento en que se vence el plazo.

Articulo 1179. El dia en que comienza la prescripcién se cuenta siempre
entero, aunque no lo sea; pero aquel en que la prescripcion termina, debe ser
completo.

Articulo 1178. Cuando la prescripcion se cuente por dias, se entenderan
éstos de veinticuatro horas naturales, contadas de las veinticuatro a las vein-
ticuatro.

IV.L.V. Obligacion de dar sin plazo pactado

La mora se inicia cuando se interpela al deudor y transcurren 30 dias.

Articulo 2080. Si no se ha fijado el tiempo en que deba hacerse el pago y se
trata de obligaciones de dar, no podra el acreedor exigirlo sino después de los
treinta dias siguientes a la interpelacién que se haga, ya judicialmente, ya en lo
extrajudicial, ante un notario o ante dos testigos. Tratandose de obligaciones de
hacer, el pago debe efectuarse cuando lo exija el acreedor, siempre que haya
transcurrido el tiempo necesario para el cumplimiento de la obligacién.

Articulo 2105. En las obligaciones de dar que tengan plazo fijo, se observara
lo dispuesto de la fraccion I del articulo anterior.

Si no tuvieren plazo cierto, se aplicara lo prevenido en el articulo 2080, par-
te primera.
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IV.L.VL. Obligacion de dar con plazo pactado

La mora comienza automdticamente al vencimiento del plazo.

IV.LVIL Imposibilidad de que haya mora en obligaciones de no hacer

Acumulacién de indemnizacién moratoria y compensatoria. Definitiva-
mente es posible la acumulacion.

sPuede acumularse la indemnizacion con la ejecucion forzosa de la obli-
gacion?

Supuesto: incumplimiento de una obligacién.

Derecho de la victima: exigir la ejecucién forzosa o el pago de dafios y
perjuicios.

s:Se podra exigir el cumplimiento forzoso mds el pago de dafios y perjuicios?

La indemnizacién compensatoria no puede acumularse con el cumpli-
miento forzoso pues tal indemnizacion sélo procede cuando es imposible
cumplir la obligacién.

El cumplimiento forzoso y la indemnizacién moratoria si puede acumu-
larse, ya que si se comete el hecho ilicito de no cumplir oportunamente se
puede cumplir después y dar ademas una indemnizaciéon moratoria por la
conducta ilicita de demorarse en cumplir con aquello a que se esta obligado.

Conclusion: es posible acumular las indemnizaciones compensatoria y
moratoria.

IV.II. REGLAS PARA FIJAR LA INDEMNIZACION

Al respecto podemos plantear dos hipotesis:

1. Atendiendo al objeto de la obligacién que se incumple.

2. Atendiendo a la obligacién que resulta de violar el deber.

Atendiendo al objeto podemos distinguir 3 supuestos: Obligaciones con
objeto de dar (ya sea una cosa la cual se perdié o deteriord, ya sea dinero),
de hacer o de no hacer.

A. Indemnizaci6n en los casos en que el objeto de la obligacién consiste en
dar una cosa.

1. Dar cosa que se pierde o deteriora, encontramos la solucién en los si-
guientes articulos.

Articulo 2021. La pérdida de la cosa puede verificarse:

L. Pereciendo la cosa o quedando fuera del comercio;

II. Desapareciendo de modo que no se tengan noticias de ella o que aunque
se tenga alguna, la cosa no se pueda recobrar.
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Si la cosa se pierde por hecho ilicito de quien debia entregarla hay obliga-
cién de indemnizar.

Articulo 2017. En los casos en que la obligacién de dar cosa cierto importe
la traslacién de la propiedad de esa cosa, y se pierde o deteriora en poder del
deudor, se observaran las reglas siguientes:

I. Si la pérdida fue por culpa del deudor, éste respondera al acreedor por el
valor de la cosa y por los daiios y perjuicios;

Articulo 2018. La pérdida de la cosa en poder del deudor se presume por
culpa suya mientras no se pruebe lo contrario.

Articulo 2112. Si la cosa se ha perdido, o ha sufrido un detrimento tan grave
que, a juicio de peritos, no pueda emplearse en el uso a que naturalmente estd
destinada, el duefio debe ser indemnizado de todo el valor legitimo de ella.

Articulo 2116. Al fijar el valor y deterioro de una cosa, no se atendera al
precio estimativo o de afecto, a no ser que se pruebe que el responsable destru-
y6 o deterior6 la cosa con objeto de lastimar los sentimientos o afectos del
duefio; el aumento que por estas causas se haga, se determinara conforme a lo
dispuesto por el articulo 1916.

2. Cuando la obligacién consiste en dar dinero:

No puede hablarse de una indemnizacién compensatoria pues el dinero es
el bien fungible por excelencia, sin embargo si puede haber indemnizacién mo-
ratoria.58

Articulo 2117. ...

Si la prestacion consistiere en el pago de cierta cantidad de dinero, los daios
y perjuicios que resulten de la falta de cumplimiento, no podran exceder del
interés legal, salvo convenio en contrario.

Articulo 2395. El interés legal es el nueve por ciento anual. El interés con-
vencional es el que fijen los contratantes, y puede ser mayor o menor que el
interés legal; pero cuando el interés sea tan desproporcionado que haga funda-
damente creer que se ha abusado del apuro pecuniario, de la inexperiencia o de
la ignorancia del deudor, a peticién de éste el juez, teniendo en cuenta las espe-
ciales circunstancias del caso, podra reducir equitativamente el interés hasta el
tipo legal.

B. Indemnizacién en los casos en que el objeto de la obligacién consiste en
hacer:
En este caso hay dos posibilidades, reguladas en los articulos 2027 y 2104
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Articulo 2027. Si el obligado a prestar un hecho, no lo hiciere, el acreedor
tiene derecho de pedir que a costa de aquél se ejecute por otro, cuando la subs-
titucion sea posible.

Esto mismo se observara si no lo hiciere de la manera convenida. En este
caso el acreedor podra pedir que se deshaga lo mal hecho.

Articulo 2104. El que estuviere obligado a prestar un hecho y dejare de pres-
tarlo o no lo prestare conforme a lo convenido, sera responsable de los dafos y
perjuicios en los términos siguientes:

L Si la obligacién fuere a plazo, comenzara la responsabilidad desde el ven-
cimiento de éste;

1I. Si la obligacién no dependiere de plazo cierto, se observara lo dispuesto
en la parte final del articulo 2080.

El que contraviene una obligacidn de no hacer pagara dafios y perjuicios por
el sélo hecho de la contravencion.

C. Indemnizacion con objeto de no hacer

En estos casos se incurre en violacién con la sélo conducta de hacer, pues lo
ilicito es violar lo pactado y se pueden aplicar dos tipos de sancién:

a. Indemnizar por dafios y perjuicios.

Articulo 2104 del Cddigo Civil, segundo parrafo.

Articulo 2104. El que estuviere obligado a prestar un hecho y dejare de pres-
tarlo o no lo prestare conforme a lo convenido, sera responsable de los dafios y
perjuicios en los términos siguientes:

I. Si la obligacion fuere a plazo, comenzard la responsabilidad desde el ven-
cimiento de éste;

II. Si la obligacién no dependiere de plazo cierto, se observard lo dispuesto
en la parte final del articulo 2080.

El que contraviene una obligacién de no hacer pagara dafios y perjuicios por
el solo hecho de la contravencién.

b. Deshaciendo la obra

Articulo 2028 del Cédigo Civil

Articulo 2028. El que estuviere obligado a no hacer alguna cosa, quedara
sujeto al pago de dafios y perjuicios en caso de contravencién. Si hubiere obra
material, podra exigir el acreedor que sea destruida a costa del obligado.

V. CONVENIOS SOBRE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Los sujetos de la obligacion pueden convenir respecto de la responsabi-
lidad civil en 2 casos:
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1. Para prefijarla
2. Para eliminarla

V.I. CONVENIOS PARA PREFIJAR
LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Mejor conocido como clausula penal.

Fundamento Legal: 2117 y 1840

Articulo 2117. La responsabilidad civil puede ser regulada por convenio de
las partes, salvo aquellos casos en que la ley disponga expresamente otra cosa.

Si la prestacion consistiere en el pago de cierta cantidad de dinero, los dafios
y perjuicios que resulten de la falta de cumplimiento, no podran exceder del
interés legal, salvo convenio en contrario.

Articulo 1840. Pueden los contratantes estipular cierta prestacién como
pena para el caso de que la obligacién no se cumpla o no se cumpla de la ma-
nera convenida. Si tal estipulacion se hace, no podran reclamarse, ademas, da-
flos y perjuicios.

V_.II. BENEFICIOS DE LA CLAUSULA PENAL

1. Se elimina la dificultad de demostrar dafios y perjuicios.

Podria inclusive darse el caso de que no existan dafios y perjuicios, bas-
ta con demostrar el incumplimiento de la obligacién para que proceda la
clausula penal.

Articulo 1842. Al pedir la pena, el acreedor no esta obligado a probar que ha
sufrido perjuicios, ni el deudor podra eximirse de satisfacerla, probando que el
acreedor no ha sufrido perjuicio alguno.

2. No se tiene que probar que los dafnos y perjuicios son consecuencia
de la conducta ilicita.

3. No hay necesidad de cuantificar los dafios y perjuicios, pues estos ya
se comprenden dentro de la clausula penal.

V.ILI. Caracteristicas de la cldusula penal

1. La cldusula penal es accesoria del contrato o declaracién unilateral de
la voluntad.

Es decir, la clausula penal sera valida, sélo si el acto principal también lo
es, 0 sea, la clausula penal no puede existir sin una obligacién valida. Sin em-
bargo la nulidad de la clausula penal no implica la de la obligacién principal.
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V.ILIL Consecuencias del cardcter accesorio de la cldusula penal

1. La cldusula penal no puede valer por si misma. Necesita para su exis-
tencia de una obligacion valida.

2. No puede exceder el monto de la obligacion violada.

3. Si el hecho ilicito no implica el incumplimiento total de la obligacion
la clausula penal se modifica en parte.

V.ILIIL No acumulacion de la pena con el cumplimiento efectivo
de la obligacion

Razén: La indemnizacién compensatoria no se puede acumular con el
cumplimiento forzoso, ver art. 1846.

Articulo 1846. El acreedor puede exigir el cumplimiento de la obligacion o el
pago de la pena, pero no ambos; a menos que aparezca haber estipulado la pena
por el simple retardo en el cumplimiento de la obligacién, o porque ésta no
se preste de la manera convenida.

V.ILIV. Convenios para eliminar la responsabilidad civil

Es conveniente de manera previa, revisar el concepto de Deber Juridico
y de Obligacién.

Deber juridico: Género Toda obligacién es un deber, pero no todo deber
es una obligacién.

En sentido amplio: Necesidad de observar una conducta conforme a una
norma de derecho.

Obligacién: Especie: Vinculo juridico en virtud del cual una persona lla-
mada deudor queda constrefiida para con otra llamada acreedor a una con-
ducta de dar, hacer o no hacer.

Dos clases de cldusulas para eliminar la responsabilidad:

1. La que proviene de la violacion de un deber juridico stricto sensu.

2. La que proviene del incumplimiento de una obligacién: ya sea un
contrato o una Declaracién unilateral de voluntad.

V.ILV. Convenio para eliminar la responsabilidad civil proveniente
de la violacién de un deber juridico

En doctrina se discute que se pueda eliminar la responsabilidad deriva-
da de la violacién de un deber juridico, sin embargo se dice que si la ley
autoriza éstas clausulas tratandose de responsabilidad proveniente de violar

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

56 HOMENAJE AL DOCTOR OTHON PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO

una obligacion previa y si la responsabilidad tiene la misma esencia por ana-
logia, es posible eliminarla. Ejemplo violar una servidumbre de paso.
No aplica si el deber es impuesto en aras del interés Publico.

V.ILVL. Convenio para eliminar la responsabilidad civil proveniente
de la violacién de una obligacion

Es posible eliminar esta responsabilidad, desde luego sin que haya vicio
de la voluntad. Fundamento articulos 6 y 2117:

Articulo 6. La voluntad de los particulares no puede eximir de la observan-
cia de la ley, ni alterarla o modificarla. Sélo pueden renunciarse los derechos
privados que no afecten directamente al interés publico, cuando la renuncia no
perjudique derechos de tercero.

Articulo 2117. La responsabilidad civil puede ser regulada por convenio de
las partes, salvo aquellos casos en que la ley disponga expresamente otra cosa.

Si la prestacion consistiere en el pago de cierta cantidad de dinero, los dafios
y perjuicios que resulten de la falta de cumplimiento, no podrdn exceder del
interés legal, salvo convenio en contrario.

En caso de que se proceda con dolo, que es un vicio de la voluntad, no
podra eliminar esta responsabilidad. Articulo 2106

Articulo 2106. La responsabilidad procedente de dolo es exigible en todas
las obligaciones. La renuncia de hacerla efectiva es nula.

Articulo 1797. La validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejar-
se al arbitrio de uno de los contratantes.

V.ILVIIL. Excluyentes de responsabilidad civil

La obligacién de no indemnizar no surge a cargo del agente del hecho
perjudicial en los casos siguientes:

1. Cuando se ha convenido en que el causante del dafio no indemnice.

2. Cuando el dafo se debe fundamentalmente a la culpa grave de la
victima.

3. Cuando el hecho dafioso proviene de un acontecimiento ajeno a la
voluntad de las partes e irresistible (Caso fortuito o fuerza mayor).

4. Por prescripcion

Articulo 1910. El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres
cause dafio a otro, esta obligado a repararlo, a menos que demuestre que el
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dano se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la
victima.

Articulo 1913. Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos,
aparatos, vehiculos automotores o substancias peligrosas por si mismos, por la
velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamable, por la ener-
gia de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas andlogas, estd
obligada a responder del dafio que cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser
que demuestre que ese dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de
la victima.

En todos los casos, el propietario de los mecanismos, instrumentos, apa-
ratos, vehiculos automotores o sustancias peligrosas, sera responsable soli-
dario de los dafios causados.

V.ILVIIL Cuando el hecho dafioso proviene de un acontecimiento ajeno
a la voluntad de las partes e irresistible (caso fortuito o fuerza mayor)

1. Cuando se ha convenido en que el causante del dafio no indemnice.
Esta causa ya quedd explicada anteriormente, sin embargo, es importante
recalcar que este convenio, como en cualquier otro, el consentimiento debe-
ra estar libre de vicios de la voluntad y cumplir con los demas requisitos de
validez de los actos juridicos pues de lo contrario sobrevendria la nulidad
del pacto.

2. Cuando el dafo se debe fundamentalmente a una culpa grave de la
victima:

Si el dafno proviene de una falta grave o inexcusable de la victima, esta
no puede pretender ser indemnizada. El concurso de otra conducta en la
produccién del dafio no basta para atribuir responsabilidad al agente cuan-
do la causa principal generadora del perjuicio ha sido un torpe proceder del
perjudicado, quien habra incurrido en acciones que sélo las personas mas
descuidadas suelen cometer , obrando con culpa grave o inexcusable.

Manuel Bejarano Sanchez lo define de la siguiente manera: “Es un acon-
tecimiento ajeno a la voluntad del deudor, impredecible, inevitable, o irre-
sistible que le impide cumplir definitiva y totalmente la obligacién asumida
o le impone un retardo en el cumplimiento y que causa dafios al acreedor.”

En la legislacion francesa se distingue caso fortuito (acontecimientos
naturales) y fuerza mayor (hechos del hombre)
En México son sindnimos.
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Casos en que no obstante el caso fortuito se debe indemnizar

a. Si el autor contribuyé al incumplimiento

b. Cuando se acepta esa responsabilidad conforme al articulo 6 CCDF
c. Cuando la ley lo impone

Articulo 812. El que posee por menos de un afio, a titulo traslativo de domi-
nio y con mala fe, siempre que no haya obtenido la posesién por un medio
delictuoso, estd obligado:

I. A responder de la pérdida o deterioro de la cosa sobrevenidos por su
culpa, o por caso fortuito o fuerza mayor, a no ser que pruebe que éstos se
habrian causado aunque la cosa hubiere estado poseida por su duefo. No res-
ponde de la pérdida sobrevenida natural o inevitablemente por el sélo trans-
curso del tiempo.

Elementos

a. Acontecimiento ajeno a la voluntad del deudor

Para que el acontecimiento provenga del hombre se requiere que quien
lo emite sea una autoridad puiblica —aunque esto tltimo no lo dice la ley—,
—Ila ley no nos da una definicién de caso fortuito o fuerza mayor—.

b. Impredecible, inevitable y/o irresistible
El obstaculo debe hacer imposible de manera definitiva el cumplimiento
de la obligacion.

Un huracdn

c. Obstaculiza o impide el incumplimiento de una obligacion

Debe tratarse de un obsticulo general, es decir, que el hecho constituti-
vo del obstdculo debe ser comun a todas las personas de la localidad o del
lugar en que la obligacion o el deber hayan de observarse, en consecuencia
no debe ser especifico de las circunstancias personales del que est4 obligado

Este requisito no se exige tratindose de la obligacién que se cumple por
la ejecucion de un hecho personal

d. Que produzca una conducta dafiosa

Que le genere un dafo a una persona.

V.ILIX. Por prescripcion

Manera de adquirir bienes o liberarse de obligaciones mediante el trans-
curso del tiempo, en determinadas circunstancias y bajo determinados re-
quisitos

Articulo 1164. Prescribe en cinco afos la obligacion de dar cuentas. En igual
término se prescriben las obligaciones liquidas que resulten de la rendicién de
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cuentas. En el primer caso la prescripcion comienza a correr desde el dia en
que el obligado termina su administracion; en el segundo caso, desde el dia
en que la liquidacidn es aprobada por los interesados o por sentencia que cause
ejecutoria.

Durante el tiempo que no debié haber sido requerido por el deudor.
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CONCORDANCIA SEXO-GENERICA

Hilda Pérez Carbajal y Campuzano

*

INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto analizar las causas por las cuales
algunas personas se realizan un cambio radical en su cuerpo, mediante una
cirugia de reasignacion genital, a lo que se llama concordancia sexo-genéri-
ca. Con esta cirugia se logra cambiar el sexo de las personas que no tienen
una identidad sexual definida, principalmente aquellas que se sienten atra-
padas en un cuerpo distinto a su identidad sexual, definidas como tran-
sexuales. Quienes nacen con los genitales masculinos y no se sienten
varones, se practican dicha cirugia con el objeto de eliminar esos genitales
para crear los femeninos. De igual forma, las personas que nacen con los
genitales femeninos, pueden practicarse la mencionada cirugia con el fin de
implantarse los genitales masculinos.

Esta cirugia trae consecuencias juridicas para las personas que logran
practicarsela, toda vez que estdn interesadas en rectificar su acta de naci-
miento, con el objeto de cambiar no sélo su nombre de pila, sino también
modificar el sexo del registrado.

Con base en la legislacién vigente, quien se ha practicado la cirugia de
reasignacion genital, puede solicitar no sélo la rectificacién de su acta de na-
cimiento, sino también la expedicién de una nueva acta, quedando el acta
primigenia en reserva, lo cual puede traer consigo graves problemas, como
lo son evadir obligaciones, simulacién o fraude por cambio de identidad.

Para comprender lo anterior, en esta investigacion se analizan los con-
ceptos de la sexualidad, esto es, la genética en el homosexualismo y la iden-
tidad sexual. Asimismo, se mencionan los antecedentes de lahomosexualidad,
asi como las diversas clases de homosexualidad, como son el lesbianismo, el
travestismo, la intersexualidad, la asexualidad y la transexualidad. Por ulti-
mo, se hace un analisis del marco juridico que da fundamento a la rectifica-
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cion del acta de nacimiento del interesado o bien la expedicion del acta, asi
como las consecuencias de la concordancia sexo-genérica.

I. CONCEPTOS

I.I. GENERO Y SEXO

Una de las acepciones de la palabra sexo consiste en la caracteristica
bioldgica y anatomica del hombre y la mujer, en cambio el género hace re-
ferencia a los roles de masculino y femenino que la sociedad atribuye e im-
pone a cada sexo. El primero estd dado por la naturaleza; el segundo es
aprendido.

Pesde el inicio de la humanidad, tanto la reproduccién, los roles asocia-
dos a ella y las diferencias anatdmicas, esto es, los 6rganos sexuales, han sido
elegidos como criterios para la categorizacion de la especie humana.!

Al género lo podemos concebir como un esquema de los individuos,
para detallar las caracteristicas psicoldgicas, sociales y de comportamiento,
consideradas como masculinas o femeninas.

En nuestra cultura occidental, este método de clasificacion donde exis-
ten solamente dos géneros, son precisos y naturales. El género estd indicado
esencialmente por los genitales. No existe transferencia de un género a otro.
Cada una de estas dos categorias se relaciona casi por completo con el géne-
ro bioldgico de una persona.

Al sexo se le puede definir como el conjunto de 6rganos que intervienen
en el concepto de género. En el caso de la identidad de género no hay duda
que cada persona es lo que se siente, independientemente de los érganos
sexuales que posee. En tal virtud, se puede hacer una conceptualizacion del
sexo de la siguiente manera:

Sexo asignado o cultural: La designacion social de una persona como nifio o
nifia, esto es, lo que se denomina masculino o femenino.

Sexo psicoldgico: Hace referencia a cémo los individuos tienden a conside-
rarse a si mismos como varones o mujeres, y como lo manifiestan de una forma
publica.

Sexualidad: Es el hecho de la actividad sexual de una persona.?

1S, J. KessLEr & W. MCKENNA, Gender, An Ethnomethodological Approach, The Uni-
versity of Chicago, 1985, p. 38
2 Cfr. http:/fwww.imesex.edu. mx/publicaciones
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Por lo tanto, el género, rol social, o papel de género, es el conjunto de
conductas atribuidas a los varones o a las mujeres. El sexo y género no ne-
cesariamente se identifican, aunque asi suceda en la mayoria de los casos. El
primero esta dado por la biologia y el segundo por las estructuras, valores y
normas sociales.

I.II. ORIENTACION SEXUAL

La orientacién sexual es una atraccion constante hacia otra persona en
el plano emocional, romantico, sexual o afectivo. Existe en torno a una serie
de formas diferentes de sexualidad, que abarca desde la homosexualidad ex-
clusiva, hasta la heterosexualidad absoluta, e incluye diversas formas de bi-
sexualidad. Las personas bisexuales pueden sentir una atraccién sexual,
emotiva y afectiva hacia una persona del mismo sexo y del sexo opuesto.?

La orientacién sexual es diferente de la conducta sexual, porque la
orientacién so6lo hace referencia a los sentimientos emocionales de la perso-
na y a la imagen que tiene de si misma, logrando o no expresar esta orien-
tacidn a través de su comportamiento.

II. BREVES ANTECEDENTES DE LA HOMOSEXUALIDAD

II.I. PueBLOS MESOPOTAMICOS

Una de las leyes mds antiguas contra la sodomia se encuentra contenida
en las tablillas del tiempo del rey asirio Tiglath-Pilayer, hacia el siglo XII a.C.
y en una de ellas eran sancionadas estas practicas homosexuales con la cas-
tracion.*

ILII. ANTIGUO EGIPTO

La civilizacién egipcia fue una de las mas desarrolladas, constituyendo
un modelo de cultura esotérica, no muy bien conocida debido a la destruc-
cién de la biblioteca de Alejandria.

En los cultos religiosos, las practicas sodomitas eran frecuentes. La ho-
mosexualidad e intersexualidad mitica aparece en Egipto en el Dios Haapi,
divinidad del Nilo, que era macho y hembra al mismo tiempo.

3 Cfr. http://www.amssac.org/
4 Cfr. TOrRAL ArzIN, Xochil E, Homosexualidad, causa de discriminacion laboral y social,
México, Ed. Independiente, 2008, p. 47.
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IL.III. GrRECIA

La naturaleza para los griegos es el fundamento de todo lo que existe, es
armonia, amistad, equilibrio y va a ser lo divino, aquello por lo cual el hom-
bre puede hablar de los dioses y a lo cual debe venerar. Para un griego culto
del siglo V a.C. la vida sexual era totalmente masculina, y la mujer sélo
formaba parte del esquema del hombre como madre de sus hijos y adminis-
tradora de la casa. Las mujeres vivian separadas y estaban excluidas de todo
lo referente a la cultura y los intereses del pais. Las relaciones heterosexuales
fueron consideradas como una experiencia poco honrosa, casi como una
necesidad puramente biologica.

Se tenia como costumbre que cada hombre escogia para él un mucha-
cho o joven, al cual, por medio de una diaria y solicitada asociacién educa-
cional, lo adiestraban en las virtudes masculinas.s

ILIV. Roma

Roma sdlo se ocupaba de las relaciones sexuales entre varones cuando
éstas atentaban contra el orden social, por ejemplo: no existia nada mas na-
tural que sodomizar al joven esclavo, pero un ciudadano libre se deshonraba
si se entregaba pasivamente a un varén.

Como consecuencia de las conquistas, las costumbres fueron cambian-
do y debido a la influencia de Oriente y a la de los demas pueblos incorpo-
rados al pueblo romano, se incrementé la poligamia y la homosexualidad
que era considerada como un comportamiento mas. Emperadores dejaban
testimonio de su interés afectivo sexual por los varones, tales fueron, por
ejemplo: Nerdn, Adriano, Caligula y Julio César, dedicandose también a
proporcionarse placer con sus esclavos, a los que mas tarde torturaban.

II.V. EnDAD MEDIA

La represion contra la homosexualidad se incrementé con Justiniano a
mediados del siglo VI, el cual publicé un decreto que prohibia las relaciones
sexuales entre los varones, estableciendo la pena de muerte para ellos.

En la Peninsula Ibérica, se introdujo la represion de las relaciones se-
xuales entre homosexuales, ordenando que fueran quemados en la hoguera.

5 Ibidem, pp. 49-52.
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Con la llegada de los arabes, en los territorios sometidos a su dominio pre-
ponderaba la tolerancia hacia la homosexualidad.s

I1.VI. EDAD MODERNA

Al inicio de la Edad Moderna, la homosexualidad no sélo era conside-
rada como pecado sino como delito, ya que el Estado se convirti6 en defen-
sor de la fe cristiana por lo que se consideraron como delito los pecados de
la carne tales como la homosexualidad.

En Inglaterra en el siglo XIX, se conservé la pena maxima para los ho-
mosexuales, la cual duré hasta 1861, cuando fue promulgada el Acta de De-
litos contra la persona, se disminuyeron las penas estableciéndose diez anos
de prision o la cadena perpetua.’

IT1. CLASES DE SEXUALIDAD DISTINTAS
DE LA HETEROSEXUALIDAD

I11.1. HOMOSEXUALIDAD

En México, la actitud social hacia la homosexualidad es todavia de re-
chazo, pero poco a poco se ha ido logrando una tolerancia, aunque esto no
implica que exista una aceptacion en todos los ambitos sociales.

El hombre que siempre ha sido heterosexual, tiende a relacionarse con
ambos sexos de cierta manera que expresa abiertamente su orientacion se-
xual, es decir, su preferencia hacia personas del género contrario. La mujer
heterosexual tiene caracteristicas, conductas y formas de hablar que reflejan
no solamente su feminidad, sino también su heterosexualidad. En ambos
casos, el sexo, género y orientacion sexual tienden a coincidir y conllevan a
una identidad relativamente estable. El homosexual en cambio, no se des-
plaza en el mundo con una identidad constante; sus actitudes, gestos, for-
mas de relacionarse y actividades, cambian segin sus circunstancias
personales, toda vez que en su trabajo pueden aparentar ser heterosexuales,
en su familia asexuales y inicamente con sus amigos se sienten con libertad
de expresar su verdadera orientacion y preferencia sexual.s

6 BENASAR, Bartolome, El modelo sexual: la inquisicién de Aragén y la represion de los
pecados abominables, Paris, Editorial Robert Laffant, 1984, p. 295.

7 TorAL AtzIN, Xochil E., op. cit., p. 66.

8 CASTANEDA. Marina, La experiencia homosexual; para entender la homosexualidad
desde dentro y desde fuera, México, Paidos, 2005, p. 22.
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Se considera que hasta ahora no existe ninguna explicacién exacta acer-
ca de la verdadera causa de la homosexualidad, ya que hay teorias que pre-
tenden explicarla, desde las psicoanaliticas hasta las hormonales, es decir,
que existen diversos factores que acttian en combinacién: genéticas, hormo-
nales, sociales, culturales, familiares, por estilo 0 moda y personales.?

Se ha tratado de demostrar sin éxito que existen rasgos fisicos en las
personas que se han declarado homosexuales. Los cientificos jamds han lo-
grado comprobar tal hipdtesis. No obstante lo anterior, lo que si se ha com-
probado es que no existe una morfologia tipica o radical en el homosexual
o en la lesbiana.

Por otra parte, la homosexualidad biolégica es la hormonal; dado que
diversos investigadores han buscado combinaciones anormales de hormo-
nas masculinas y femeninas en los homosexuales. Después de 1927 se des-
cubrié que hombres y mujeres producen hormonas de ambos tipos, tanto
femeninas como masculinas, de ahi que surja la hipdtesis de la bisexualidad
hormonal, de la cual la cantidad de los dos tipos determina la orientacion
sexual, en conjunto con los rasgos de personalidad y conducta. Esta teoria,
que tampoco se ha podido comprobar convincentemente, se ha logrado di-
fundir en la cultura popular, manifestando que la homosexualidad es una
cuestion de hormonas.

ILLIL La genética en el homosexualismo

La genética y la biologia no son suficientes para explicar la homosexuali-
dad, asi como tampoco lo son los factores familiares, sociales y psicoldgicos.

De acuerdo con la teoria social, la homosexualidad es un fendmeno his-
torico, tanto en lo personal como en lo social. A partir del siglo XIX, se
identificaron a ciertas personas como seres esencialmente diferentes por su
comportamiento sexual a través de un estilo de vida, una comunidad y una
sensibilidad cada vez mas consciente de si misma.

Actualmente, a partir de las reformas al Cédigo Civil para el Distrito
Federal, por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, del dia 21 de di-
ciembre de 2009, existe un crecimiento significativo, las personas homo-
sexuales asumen su sexualidad en forma plena.

La identidad gay se traduce no sélo en orientacion sexual, sino en gus-
tos, modas y una manera de vivir, de pensar y de conducirse, es decir, una

9 CLIFFORD WRIGHT, Endocrine Aspects of Homosexuality: A Preliminary Report,
(1935), Nueva York, Medical Record, no. 154, pp. 68-61; citado en KENEN, Stephanie H,
Who Counts When You ‘re Counting Homosexuals? Hormones and Homosesuality in Mid-
Twentieth Century America, en Rosario (comp.), Science and Homosexualities, p. 201.
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cultura que hoy en dia se encuentra perfectamente definida y es reconocible
como tal.

II1.1IL. La identidad homosexual

Resulta necesario hacer una distincién entre orientacion sexual e iden-
tidad sexual; la primera se refiere a que a través del sexo se experimenta el
amor y el deseo, y la segunda al hecho de asumir plenamente esa orienta-
cion. La orientacion se da desde la infancia; en cambio la identidad no pue-
de darse antes de la adolescencia y no suele desarrollarse plenamente
antes de la edad adulta.

Sigmund Freud, Gustav Carl Jung y Allen M. Omoto, sefialan que los
homosexuales desde edad temprana (3 o 4 afios) se sintieron diferentes a los
demas ninos. Describen esta sensacion como haber sido mas sensibles, con
mayor facilidad para llorar, haberse sentido lastimados mas facilmente, ha-
ber tenido un mayor interés en lo estético y haber sido menos agresivos que
los demas nifios de su edad. Estas diferencias hacen que los nifios se sientan
como intrusos en relacién con sus compaieros y con frecuencia también
con sus familias. De esta forma, muchos homosexuales, tanto hombres
como mujeres, se han esforzado por tener experiencias heterosexuales para
negar su homosexualidad, o bien para probarla. Este tipo de exploracién es
muy comun y forma parte de la construccién de la identidad homosexual.io

II1.II. LESBIANISMO

El homosexualismo debe entenderse como la preferencia sexual para
personas de su mismo género, tanto para varones como para mujeres con
dichas preferencias.

En el diccionario de La Real Academia de la Lengua Espaiiola se define
al lesbianismo como “homosexualidad femenina” y lesbiana como “mujer
homosexual”, lo que conlleva a entender que es un calificativo exclusivo
para las mujeres con preferencias sexuales dirigidas a su mismo género.i!

III.ITII. TRAVESTISMO

El travestismo consiste en llevar ropa del género opuesto. Se encuentra
en diferentes personalidades: en los nifios, en los transexuales, en ciertos
homosexuales y sobre todo en los travestis.

10 CASTANEDA, Marina. op. cit,, pp. 74-75.
11 Cfr. http://lema.rae.es/drae/
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El travestismo y el transexualismo se han confundido con frecuencia
debido a su indumentaria que les es comin. A diferencia del transexual,
el travesti tiene una identidad de género masculino o femenino segin sea el
caso, ha pasado por un periodo donde reconoce plenamente su sexo y en
general no pide una transformacion sexual.

Existen en contra de la homosexualidad masculina o femeninay del tra-
vestismo, las conductas de homofobia, que consisten ante todo en un prejui-
cio en contra de las personas por el solo hecho de ser o tener conductas
homosexuales, o bien relacionadas con la homosexualidad.:

La homofobia es un tipo de discriminacion que se encuentra prohibida
en el articulo primero pérrafo quinto de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, en el que se prevé lo siguiente: .

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de
salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cual-
quier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Asimismo, en los articulos 1 y 9 de la Ley Federal para Prevenir y Elimi-
nar la Discriminacion, se sefiala:

Articulo 1. Las disposiciones de esta Ley son de orden publico y de interés
social. El objeto de la misma es prevenir y eliminar todas las formas de discri-
minacion que se ejerzan contra cualquier persona en los términos del Articulo
1 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como pro-
mover la igualdad de oportunidades y de trato. Para los efectos de esta ley se
entendera por:

LIL..

111. Discriminacion: Para los efectos de esta ley se entendera por discrimina-
ci6én toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que, por accion u
omisién, con intencion o sin ella, no sea objetiva, racional ni proporcional y
tenga por objeto o resultado obstaculizar, restringir, impedir, menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y liberta-
des, cuando se base en uno o mas de los siguientes motivos: el origen étnico o
nacional, el color de piel, la cultura, el sexo, el género, la edad, las discapacida-
des, la condicidn social, econdmica, de salud o juridica, la religion, la aparien-
cia fisica, las caracteristicas genéticas, la situacion migratoria, el embarazo, la
lengua, las opiniones, las preferencias sexuales, la identidad o filiacion politica,

12 SoBERON, Guillermo; FEINHOLZ Bafna, Hemefobia y salud, México, Secretaria de
Salud, 2007, p. 29.
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el estado civil, la situacion familiar, las responsabilidades familiares, el idioma,
los antecedentes penales o cualquier otro motivo;...

También se entenderd como discriminacién la homofobia, misoginia,
cualquier manifestacién de xenofobia, segregacion racial, antisemitismo, asi
como la discriminacioén racial y otras formas conexas de intolerancia;

Articulo 9. Con base en lo establecido en el articulo primero constitucional
y el articulo 1, parrafo segundo, fraccion III de esta Ley se consideran como
discriminacion, entre otras:

I. XXVILI...

XXVIIL Realizar o promover violencia fisica, sexual, o psicolégica...

Las conductas homofébicas tienen como objeto conservar en la margi-
nacion a los homosexuales. Tienen su origen en la ignorancia, el prejuicio y
la intolerancia. En resumen, la homofobia es una actitud agresiva y hostil en
relacién con los homosexuales, sean estos hombres o mujeres. Junto con la
xenofobia y el racismo constituye una manifestacién arbitraria, prejuiciosa
y proyectiva que consiste en sefalar al otro como inferior o como anormal.

ITI.IV. INTERSEXUALIDAD

La intersexualidad se define como una condicién natural en la que una
persona presenta una discrepancia entre su sexo cromosomico (XX/XY),
sus genitales (vagina y pene) y sus gonadas (ovarios o testiculos), presentan-
do caracteristicas propias de ambos sexos.!3

De acuerdo con la genetista Susana Kofman Alfaro, “la diferenciacién
sexual es un proceso genético que ocurre en todos los individuos”.!* Cuando
se presenta una mezcla de caracteres femeninos y masculinos, se habla de
intersexualidad. Esto no siempre se detecta en el momento del nacimiento,
al observar los genitales. A veces, se pone de manifiesto con el crecimiento
y la llegada de la pubertad. Pero, a diferencia de los transexuales, siempre es
claramente observable.

Dentro de la intersexualidad esta el hermafroditismo, que es un trastor-
no genético ocurrido por algiin defecto en uno o varios genes en relaciéon
con la diferenciacion sexual normal, lo que provoca que en los individuos
no se pueda definir con certeza si sus genitales son femeninos o masculinos.

13 GrRANADOS, Gabriela, Intersexualidad, variables genéticas, entre lo masculino y lo
femenino, México, Revista QUO, 2014, p. 60.
14 Idem.
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Puede presentarse en distintas formas: un pene pequeiio o un clitoris gran-
de, la existencia de una gonada descendida y otra en la cavidad abdominal,
al momento del nacimiento. En ocasiones, se pone de manifiesto con el cre-
cimiento y la llegada de la pubertad. Pero, a diferencia de los transexuales,
siempre es claramente observable, fisicamente o mediante alguna prueba
médica, lo que clinicamente se conoce como genitales ambiguos, ya que no
tienen la apariencia de uno u otro sexo.!s

En los Estados Unidos de América, existe un protocolo disenado para
los recién nacidos que tienen alguna de estas deficiencias genéticas, consis-
tente en reunir equipos multidisciplinarios para su atenciéon médica, psico-
légica, genética, endocrinolégica y quirturgica para cuando estos bebés
lleguen a la mayoria de edad y puedan decidir sobre su reconstrucciéon y
asignacion legal de su sexo.

Otros paises optan por reasignar al bebé, adecuando su anatomia al de
una nifia en funcion de que la cirugia de correccion genital es mas facil, sin
embargo, cuando aparecen los caracteres sexuales secundarios y no son
coincidentes resulta mas problematico para la persona. Existen casos criti-
cos en que los infantes que nacen con genitales ambiguos, son sometidos a
una cirugia para asignarles un determinado sexo y asi viven en sus primeros
afos de vida, pero al llegar a la pubertad descubren que el sexo que les fue
asignado no coincide con su identidad de género y ahi se presenta clara-
mente una disforia, que como consecuencia genera la necesidad de la reasig-
nacion sexual también llamada, en estos casos, cirugia de normalizacion.”:¢

III.V. ASEXUALIDAD

La persona asexual no siente atraccion sexual hacia otras personas. La
asexualidad no es lo mismo que el celibato. El celibato es una decision de
abstenerse de la intimidad sexual, mientras que la asexualidad es una orien-
tacion que consiste en la falta de atraccion sexual. La comunidad asexual es
bastante diversa, y cada persona asexual tiene diferentes maneras de sentir
las relaciones, la atraccion, y la excitacion fisica. Los asexuales tienen las
mismas necesidades emocionales que cualquier otra persona, e igual que en
la comunidad sexual, satisfacen esas necesidades con un grupo de amigos

15 KOFMAN S, op. cit., p. 7.

16 TORNIELLI, Ramiro, [Ramiro tornielli], (25 de julio de 2013), Intersexuales (herma-
froditas) - La Ciencia del Género-National Geographic 1/3, [Archivo de video]. Recuperado
de: http://www.youtube.com/watch?v=21R-QATd-6¢ (Consultado por ultima vez el 15 de
marzo de 2017).
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intimos o buscan a alguien con quien formar una pareja estable con o sin
tener sexo.V”

III.VI. TRANSEXUALIDAD

El concepto de transexualidad es un concepto moderno que el endocri-
ndlogo norteamericano Harry Benjamin creé en los afos cincuenta y que se
popularizo a partir de principios de los sesenta. Es a partir de la configura-
cion de los Estados modernos (finales del siglo XVIII y principios del XIX)
cuando se limito la posibilidad de eleccion del sexo para las personas dudo-
sas. Al mismo tiempo adquirié importancia la idea de que a cada uno le
corresponde la identidad sexual primera.i*

El transexual se siente atrapado en un cuerpo que no pertenece al indi-
viduo con su sentir, es decir, que pertenece al sexo opuesto con independen-
cia de la preferencia sexual.

La transexualidad es la necesidad irreversible de pertenecer al sexo con-
trario al legalmente establecido, o sea al de nacimiento, ratificado por los
genitales, y asumir el correspondiente rol, es decir, el contrario del esperado
y recurrir, si es necesario, a un tratamiento hormonal y quirtirgico encami-
nado a corregir esta discordancia entre la psique y el cuerpo.

Se debe entender por transexual masculino a quien, siendo biologica-
mente mujer, se siente hombre y socialmente adopta el rol masculino, mien-
tras que por transexual femenino a quien siendo biol6gicamente hombre, se
siente mujer y socialmente adopta el rol femenino. Esto es en tanto se en-
cuentre en el proceso de cambio o ya lo haya efectuado.!*

La cirugia de reasignacion genital en transexuales de hombre a mujer
(H a M) puede ser una solucion para adecuar el cuerpo del transexual a su
sentimiento y conviccion de pertenecer al sexo contrario. Esta cirugia puede
comprender diversas cirugias feminizantes estéticas, como aumento de ma-
mas y de reconstruccion vaginal y de vulva con clitoroplastia; mejora de la
voz y reseccion de la prominencia tiroidea.

La cirugia de resignacion del sexo en transexuales de mujer a hombre
(M a H) pueden comprender procesos masculinizantes como mastectomia,
subcutdnea, histerectomia y ovariectomia (con ginecélogo); alargamiento de

17 http://www.asexuality.org/sp/informacién-general

18 NieTO, José Antonio, Transexualidad, Transgenerismo y Cultura Antropoldgica,
Identidad y Género, Madrid, Talasa Ediciones, 1983, pp. 40-41.

19 bidem.
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la uretra y vaginectomia (con urologo); faloplastia radial de antebrazo (ciru-
jano plastico); reconstruccion de escroto con implante de protesis testicular
e implante de una protesis eréctil, asi como operaciones masculinizantes
(estéticas).

Los transexuales de mujer a hombre tienen una ventaja de responder
mejor a la terapia hormonal del sexo opuesto.2

IV. MARCO JURIDICO

IV.I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su ar-
ticulo primero, se prevé:

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los Derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garan-
tias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformi-
dad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favo-
reciendo en todo tiempo a las personas la protecciéon mas amplia...

Como se observa, se establece en forma imperativa que todas las perso-
nas gozaran de los derechos humanos reconocidos en la citada Carta Magna
y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte sin
hacer distincion de género.

En el articulo 2° del Cddigo Civil para el Distrito Federal, se estipula
textualmente:

Articulo 2. La capacidad juridica es igual para el hombre y la mujer. A nin-
guna persona por razon de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, idioma,
religion, ideologia, orientacion sexual, identidad de género, expresion de rol de
género, color de piel, nacionalidad, origen o posicidn social, trabajo o profe-
sion, posicion economica, caracter fisico, discapacidad o estado de salud, se le
podran negar un servicio o prestacion a la que tenga derecho, ni restringir el
ejercicio de sus derechos cualquiera que sea la naturaleza de estos.

20 BECERRA FERNANDEZ, Antonio, Transexualidad. La biisqueda de una identidad, Ma-
drid, Ediciones Diaz de Santos, 2003, pp. 65-66.
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En este precepto legal, se aclara que los hombres y las mujeres son igua-
les ante la ley, y no se puede hacer distincioén por razén de sexo, orientacion
sexual, identidad de género, expresion de rol de género, entre otros, pero es
dable establecer que va enfocada a proteger a los individuos que viven en la
Ciudad de México, sin importar el género.

Por otra parte, el texto anterior del articulo 135 del Cédigo Civil Federal
y del Cédigo Civil para el Distrito Federal era el siguiente:

Articulo 135. Ha lugar a pedir la rectificacién:

I. Por falsedad, cuando se alegue que el suceso registrado no paso;

II. Por enmienda, cuando se solicite variar algin nombre u otra circunstan-
cia, sea esencial o accidental.

Posteriormente, con fecha 10 de octubre de 2008, el citado articulo se
modificé de la siguiente forma:

Articulo 135. Ha lugar a pedir la rectificacién:

L. Por falsedad, cuando se alegue que el suceso registrado no paso; y

I1. Por enmienda, cuando se solicite variar algin nombre u otro dato esen-
cial que afecte el estado civil, la filiacién, la nacionalidad, el sexo y la identidad
de la persona.

Con esta modificacién se contemplaba la rectificaciéon del acta de naci-
miento cuando existiera alguno o algunos de los supuestos normativos se-
nalados, pero en especial a la posibilidad de variar el sexo. Este fue el
fundamento legal para las personas transexuales fundaran su demanda en
contra del Director del Registro Civil, a fin de que se modificara el acta de
su acta de nacimiento. En tal virtud, el juez de lo familiar ordenaba en la
sentencia respectiva, la rectificacién de la citada acta mediante una anota-
cién marginal, en la que se anotaba el nombre propuesto por el transexual,
anotando el nuevo sexo del registrado.

La Comision Nacional de Derechos Humanos se pronuncié indicando
que no era suficiente dicha modificacién en el acta de nacimiento primige-
nia, y que lo adecuado era emitir una nueva acta con los datos correctos y
corregidos, ya que de lo contrario se violarian los derechos humanos y sus
garantias individuales de dichas personas.

Asimismo, se adiciond el articulo 135 bis que es del tenor siguiente:

Articulo 135 Bis. Pueden pedir el levantamiento de una nueva acta de naci-
miento por reasignacién de concordancia sexo-genérica, previa la anotacién
correspondiente en su acta de nacimiento primigenia, las personas que requie-
ran el reconocimiento de su identidad de género.
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Se entendera por identidad de género la conviccidén personal de pertenecer
al género masculino o femenino, es inmodificable, involuntaria y puede ser
distinta al sexo original.

La reasignacion para la concordancia sexo-genérica es el proceso de inter-
vencion profesional mediante el cual la persona obtiene concordancia entre los
aspectos corporales y su identidad de género, que puede incluir, parcial o total-
mente: entrenamiento de expresion de rol de género, administracion de hor-
monas, psicoterapia de apoyo o las intervenciones quirirgicas que haya
requerido en su proceso; y que tendrd como consecuencia, mediante resolucién
judicial, una identidad juridica de hombre o mujer, segun corresponda.

Se entendera por expresion de rol de género, el conjunto de manifestaciones
relacionadas con la vestimenta, la expresion corporal o verbal y el comporta-
miento. Los derechos y obligaciones contraidas con anterioridad a la reasigna-
cion para la concordancia sexo-genérica no se modifican ni extinguen con la
nueva identidad juridica de la persona.

En este precepto legal se contempla la expedicion de una nueva acta de
nacimiento cuando se solicita para la concordancia sexo-genérica, y en el
tercer parrafo del citado articulo se sefiala que la reasignacion para la con-
cordancia sexo-genérica es el proceso de intervencion profesional mediante
la cual la persona obtiene concordancia entre los aspectos corporales y su
identidad de género, que puede incluir, parcial o totalmente.

En relacion con la reasignacion para concordancia sexo-genérica, el Ple-
no de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, resolvié en el Amparo
Directo Civil 6/2008 que se debia borrar del acta de nacimiento impugnada
la anotacién marginal que contenia el nombre y el sexo que tenia el solici-
tante del amparo antes de modificarlos legalmente, por lo que se concedi6 el
amparo a efecto de que el Registro Civil del Distrito Federal emitiera una
nueva acta sin anotaciones marginales y que solo el interesado podia tener
acceso al acta original o mediante mandato judicial o ministerial.

Por dltimo, en decreto publicado el 5 de Febrero de 2015 en la Gaceta
Oficial, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, reformé y adiciond di-
versas disposiciones del Cédigo Civil y del Cédigo de Procedimientos Civi-
les, reformando los articulos 35, 134, 135, 135 Bis, 137, 138 y 138 Bis, y se
adicionaron los articulos 135 Ter, 135 Quater y 135 Quintus del Cddigo
Civil, quedando como sigue:

Articulo 35. En el Distrito Federal estara a cargo de las y los Jueces del Re-
gistro Civil autorizar los actos del estado civil de las y los mexicanos y extran-
jeros en el Distrito Federal, al realizarse el hecho o el acto de que se trate, y
extender las actas relativas a:
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...JIX. Levantamiento de una nueva acta de nacimiento para el reconoci-
miento de identidad de género, previa la anotacion correspondiente al acta de
nacimiento primigenia.

Articulo 134. La rectificacion de un acta del estado civil no puede hacerse
sino ante el Juez del Registro Civil...

Articulo 135. Ha lugar a pedir la rectificacion:

...III. Por enmienda, cuando se solicite variar algin nombre u otro dato
esencial que afecte el estado civil, la filiacion, la nacionalidad, el sexo y la iden-
tidad de la persona.

Articulo 135 Bis.

Pueden pedir el levantamiento de una nueva acta de nacimiento para el re-
conocimiento de la identidad de género, previa la anotacion correspondiente
en su acta de nacimiento primigenia, las personas que requieran el reconoci-
miento de su identidad de género.

El reconocimiento respectivo se llevara a cabo ante las instancias y las auto-
ridades correspondientes del Registro Civil del Distrito Federal cumpliendo
todas las fermalidades que exige el Reglamento del Registro Civil del Distrito
Federal.

Se entendera por identidad de género la conviccion personal e interna, tal
como cada persona se percibe asi misma, la cual puede corresponder o no, al
sexo asignado en el acta primigenia. En ningln caso sera requisito acreditar
intervencion quirurgica alguna, terapias u otro diagndstico y/o procedimiento
para el reconocimiento de la identidad de género.

Los efectos de la nueva acta de nacimiento para identidad de género realiza-
dos, seran oponibles a terceros desde de su levantamiento.

Les derechos y obligaciones contraidas con anterioridad al proceso administrati-
vo para el reconocimiento de identidad de género y a la expedicion de la nueva acta,
no se modificaran ni se extinguen con la nueva identidad juridica de la persona;
incluidos los provenientes de las relaciones propias del derecho de familia en
todos sus 6rdenes y grados, los que se mantendran inmodificables.”

Articulo 135 Ter.

Para realizar el levantamiento de una nueva acta de nacimiento para el reco-
nocimiento de identidad de género, las personas interesadas deberan presentar:

I. Solicitud debidamente requisitada;

I1. Copia certificada del acta de nacimiento primigenia para efecto de que se
haga la reserva correspondiente;

III. Original y copia fetostética de su identificacion oficial, y

IV. Comprobante de domicilio.

El levantamiento se realizara en el Juzgado Central, se procedera de inme-
diato a hacer la anotacion y la reserva correspondiente; si se hiciere en un
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Juzgado distinto, se dara aviso mediante escrito al Juzgado en que se encuentre el
acta de nacimiento primigenia para los mismos efectos anteriormente sefnalados.

El acta de nacimiento primigenia quedara reservada y no se publicara ni
expedira constancia alguna, salvo mandamiento judicial o peticion ministerial.

Una vez cumpliendo el tramite se enviaran los oficios con la informacion,
en calidad de reservada, a la Secretaria de Gobernacion, Secretaria de Finanzas,
Secretaria de Educacion Publica, Secretaria de Salud, Secretaria de Relaciones
Exteriores, Instituto Nacional Electoral, Tribunal Superior de Justicia del Dis-
trito Federal, Procuraduria General de la Republica, Centro Nacional de Infor-
macion del Sistema Nacional y al Consejo de la Judicatura Federal, para los
efectos legales procedentes.

Articulo 135 Quater.

Ademas de lo sefalado en el articulo anterior, para el levantamiento del acta
correspondiente, se debera cumplir con los siguientes requisitos:

L. Ser de nacionalidad mexicana;

I1. Tener al menos 18 afos de edad cumplidos.

I1I. Desahogar en el Juzgado Central del Registro Civil, la comparecencia
que se detalla en el reglamento y manual de Procedimientos del Registro Civil.

Asi como manifestar lo siguiente:

IV. El nombre completo y los datos registrales asentados en el acta primigenia;

V. El nombre solicitado sin apellidos y, en su caso, el género solicitado.

Articulo 135 Quitus.

Existira un consejo integrado por la Secretaria de Desarrollo Social, la Secre-
taria de Gobierno, la Consejeria Juridica y de Servicios Legales, todas del Dis-
trito Federal. El Consejo para Prevenir y Eliminar la Discriminacién de la
Ciudad de México, y el Mecanismo de Seguimiento y Evaluacion del Programa
de los Derechos Humanos del Distrito Federal.

El Consejo sera el encargado de garantizar los derechos humanos en el des-
ahogo del procedimiento administrativo de reconocimiento de identidad de
género presidido por la Consejeria Juridica y de Servicios Legales del Distrito
Federal y sesionara a convocatoria de esta misma.

Articulo 137. El tramite de rectificacion de acta seguira en la forma que es-
tablezca el Reglamento del Registro Civil del Distrito Federal.

De la transcripcion de los preceptos legales anteriores, se desprende que
en la actualidad ya no es necesario que la persona que quiera realizar el le-
vantamiento de una nueva acta de nacimiento para el reconocimiento de
identidad de género, tramite un juicio ante el juez de lo familiar, toda vez
que con el sélo hecho de acudir ante el juez de registro civil, manifestando
su conviccion personal e interna de no corresponder al sexo asignado en el
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acta primigenia, sin que para ello se tenga que acreditar que existié una in-
tervencion quirurgica, terapias u otro diagnostico o algin procedimiento
para el reconocimiento de la identidad de género. Con esta reforma existe el
peligro de que se dé una suplantacion de persona con el objeto de evadir a la
justicia o bien para no cumplir con alguna obligacion familiar o pecuniaria.

Las citadas reformas al Cédigo Civil, se complementan con las reformas
al Reglamento del Registro Civil del Distrito Federal, también del 5 de fe-
brero del 2015, en las que se reforma la fraccion XII del articulo 2°, la frac-
cion XV del articulo 13, el Apartado De las Actas de Nacimiento por
Reasignacion Sexo Genérica del capitulo VI, el articulo 69 Bis, 96, 97, 98, 98
Bis, 99 y 100; y se adicionan las fracciones XXX, XXXI y XXXII al articulo
20, la fraccion VIII al articulo 11, la fraccion IX bis al articulo 12, el articulo
50 Ter, el Apartado De las Actas Nacimiento derivadas del Procedimiento
Administrativo de Identidad de Género al Capitulo VI con los articulos 69
Ter y 69 Quater, la fraccion IV al articulo 98 del Reglamento del Registro
Civil del Distrito Federal, estipulandose en el 2° en su fraccion XXX, el mis-
mo concepto respecto a la Identidad de género, senialada en el tercer parrafo
del articulo 135 Bis del Cédigo Civil.

Asi mismo, en el Capitulo VI del Reglamento de referencia, relativo a
las actas de nacimiento derivadas del juicio especial por reasignacion para la
concordancia sexo-genérica, en el articulo 69 Bis, se estipula en forma con-
tradictoria a lo que se establece en los articulos 35 y 135 Bis. del Cédigo
Civil, que la autorizacion de la expedicion de una acta de nacimiento por
reasignacion sexo-genérica, debe hacerse en cumplimiento a la resolucién
judicial en la que se ordene un nuevo registro, e incluso en las fracciones II
y 111 del citado articulo 69 Bis. se indica que debe exhibirse el oficio emitido
por el 6rgano jurisdiccional que ordene la inscripcion y la sentencia debida-
mente ejecutoriada que ordene el registro de una nueva acta de nacimiento
por reasignacion sexogenérica.

Por otra parte, se establece en los articulos 69 Ter. y el articulo 69 Qua-
ter, un procedimiento administrativo de identidad de género, para la expedi-
cion de las actas de nacimiento, en el cual los interesados deben comparecer
personalmente en la Oficina Central del Registro Civil y acreditar fehaciente-
mente ser de nacionalidad mexicana, mayor de dieciocho afnos y habitante de
la Ciudad de México; y previa revision y cotejo de los documentos, en caso
de estar cubiertos todos los requisitos sefalados, tendrd verificativo una
comparecencia de la persona solicitante, ante el personal designado del Re-
gistro Civil, en la cual manifieste bajo protesta de decir verdad que es su
conviccion personal interna, percibirse con un género diferente al que apare-
ce en su acta de nacimiento primigenia, por lo que solicita el levantamiento

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

78 HOMENAJE AL BOCTOR OTHON PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO

de una nueva acta en la que éste sea modificado y, en consecuencia, también
su nombre.

Con motivo de esa comparecencia, la autoridad emitira un acuerdo por
el cual se tendra por presentada a la persona, por hechas las manifestaciones
que hace valer acordando en su caso de conformidad a lo solicitado y la
autoridad de inmediato ordenara hacer la anotacion y la reserva correspon-
diente si la persona es originaria de la Ciudad de México; si el acta se aloja-
ra en juzgado distinto al Central, se dara aviso mediante oficio al juzgado en
que se encuentre el acta de nacimiento primigenia para los efectos anterior-
mente sefialados, y ésta quedara reservada y no se publicara ni expedira
constancia alguna, salvo mandamiento judicial o peticion ministerial.

Se prevé que para el caso de que el acta primigenia sea de otra entidad
federativa, la persona solicitante debera recoger en la Oficina Central, a los
cinco dias habiles posteriores al levantamiento de la nueva acta, el oficio de
notificacion a la autoridad homologa del Estado de origen, quedando bajo
su responsabilidad la entrega del oficio a dicha autoridad, quien realizara las
anotaciones correspondientes de conformidad con su legislacion, debiéndo-
se enviar los oficios con la informacion, en calidad de reservada, a la Secre-
taria de Gobernacion, Secretaria de Finanzas, Secretaria de Educacion
Publica, Secretaria de Salud, Secretaria de Relaciones Exteriores, Instituto
Nacional Electoral, Tribunal Superior de Justicia del Bistrito Federal, Pro-
curaduria General de la Republica, Centro Nacional de Informacion del Sis-
tema Nacional y al Consejo de la Judicatura Federal, para los efectos legales
procedentes.

V. CONCLUSIONES

PRrIMERA. Es importante distinguir la transexualidad de la homosexua-
lidad pues son completamente diferentes. En la transexualidad la persona
siente que no coincide su aspecto fisico con el aspecto psicologico, en cam-
bio, en la homosexualidad la persona esta conforme con su anatomia, pero
tiene una orientacion sexual hacia su mismo sexo. Todavia se considera que
la orientacion sexual adecuada de las personas es la que se mantiene entre
relaciones heterosexuales, lo que implica de alguna forma una discrimina-
cion para las personas que no son heterosexuales.

SEGUNDA. Las personas travestis no necesariamente son homosexuales,
en general estan de acuerdo con su sexo bioldgico pero que sienten placer
por vestirse acorde con el sexo contrario al sexo de nacimiento, y no desean
realizar una modificacion en su cuerpo por medio de la reasignacion de
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concordancia sexo-genérica. Los transexuales son personas respecto de las
cuales no concuerda su anatomia con su psique, por lo que es en este caso
en el que se llevan a cabo las cirugias de concordancia sexo-genérica. Por
otra parte, las personas transgénero, son aquellas que a pesar de no sentirse
bien con su sexo original, no desean una modificacion fisica al mismo.

TERCERA. En el articulo 498 BIS, fraccién III, del Cddigo de Procedi-
mientos Civiles para el Bistrito Federal, se establece que se debe anexar a la
demanda para la rectificacion del acta de nacimiento el dictamen médico
que determine que es una persona que se encuentra sujeta al proceso de
reasignacion para la concordancia sexo-genérica con un minimo de cinco
meses, mientras que en los articulos 69 Ter. y 69 Quater, del Reglamento de
Registro Civil, se contempla un procedimiento administrativo de identidad
de género para la expedicion de las actas de nacimiento, en el cual los inte-
resados inicamente deben comparecer personalmente a la Oficina Central
del Registro Civil, acreditando todos los requisitos, ante el personal designa-
do del Registro Civil. En esta comparecencia, la persona interesada bajo
protesta de decir verdad, s6lo debe expresar su conviccion interna de perci-
birse con un género diferente al que aparece en su acta de nacimiento pri-
migenia, solicitando el levantamiento de una nueva acta en la que su sexo
sea modificado y, en consecuencia, también su nombre. Lo anterior implica
el peligro de una simulacién o fraude por cambio de identidad, por lo que
considero que el acta de nacimiento con su anotacién marginal no debe
quedar reservada, dado que se estaria limitando la funcion principal del Re-
gistro Civil, que es la de brindar publicidad a los hechos y actos que se ins-
criben en el mismo.
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ENUMERACION DE LAS PRINCIPALES
OBLIGACIONES DEL NOTARIO EN MATERIA
FISCAL FEDERAL

Heriberto Castillo Villanueva!

*

I. OBLIGACIONES DEL NOTARIO PREVISTAS
EN LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA

A) Obligaciones del notario relacionadas con la exencién del Impuesto
Sobre la Renta (en lo sucesivo ISR) por la enajenacion de la casa habitacién
del contribuyente.

Al efecto, el articulo 93 fraccion XIX, inciso a) de la LISR dispone lo
siguiente: ‘

Articulo 93. No se pagara el impuesto sobre la renta por la obtencién de los
siguientes ingresos:

XIX. Los derivados de la enajenacion de:

a) La casa habitacién del contribuyente, siempre que el monto de la contra-
prestacion obtenida no exceda de setecientas mil unidades de inversién y la
transmision se formalice ante fedatario piblico. Por el excedente se determina-
ra la ganancia y se calcularan el impuesto anual y el pago provisional en los
términos del Capitulo IV de este Titulo, considerando las deducciones en la
proporcion que resulte de dividir el excedente entre el monto de la contrapres-
tacion obtenida. El cdlculo y entero del impuesto que corresponda al pago pro-
visional se realizara por el fedatario publico conforme a dicho Capitulo.

La exencidn prevista en este inciso serd aplicable siempre que durante los
tres aflos inmediatos anteriores a la fecha de enajenacién de que se trate el
contribuyente no hubiere enajenado otra casa habitacién por la que hubiera
obtenido la exencidn prevista en este inciso y manifieste, bajo protesta de decir
verdad, dichas circunstancias ante el fedatario pablico ante quien se protoco-
lice la operacidn.

1 Notario Publico 69 de la Ciudad de México.
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El fedatario publico debera consultar al Servicio de Administracion Tributa-
ria a través de la pagina de Internet de dicho 6rgano desconcentrado y de con-
formidad con las reglas de caricter general que al efecto emita este ultimo, si
previamente el contribuyente ha enajenado alguna casa habitacién durante los
cinco afios anteriores a la fecha de la enajenacién de que se trate, por la que
hubiera obtenido la exencién prevista en este inciso y dara aviso al citado érga-
no desconcentrado de dicha enajenacion, indicando el monto de la contrapres-
tacién y, en su caso, del impuesto retenido.

Consideraciones:

1. Para que proceda la exencién también se debe cumplir con todo lo
que disponen los articulos 154 y 155 del reglamento de la Ley del Impuesto
Sobre la Renta (en lo sucesivo RISR), que al efecto dicen:

Articulo 154. Para efectos del articulo 93, fracciéon XIX, inciso a) de la Ley,
se considera que la casa habitacién del contribuyente comprende ademas la
superficie del terreno que no exceda de tres veces el drea cubierta por las cons-
trucciones que integran la casa habitacién.

Articulo 155. Para efectos del articulo 93, fraccién XIX, inciso a) de la Ley,
los contribuyentes deberédn acreditar ante el fedatario piblico que formalice la
operacion, que el inmueble objeto de la operacion es la casa habitacién del
contribuyente, con cualquiera de los documentos comprobatorios que se men-
cionan a continuacién, siempre que el domicilio consignado en dicha docu-
mentacion coincida plenamente o, en su caso, con alguno de los elementos
fundamentales del domicilio del bien inmueble enajenado utilizados en el ins-
trumento correspondiente y el fedatario publico haga constar esta situacién
cuando formalice la operacion:

I. La credencial para votar, expedida por el Instituto Nacional Electoral;

II. Los comprobantes fiscales de los pagos efectuados por la prestacion de
los servicios de energia eléctrica o de telefonia fija, o;

II1. Los estados de cuenta que proporcionan las instituciones que compo-
nen el sistema financiero o por casas comerciales o de tarjetas de crédito no
bancarias.

La documentacién a que se refieren las fracciones anteriores, debera estar a
nombre del contribuyente, de su cényuge o de sus ascendientes o descendien-
tes en linea recta.

2. Se exime al notario de consultar la pagina de internet del SAT, hasta
que se habilite el sistema para la consulta de enajenacion de casa habitacion,
segtn lo dispone el articulo décimo segundo transitorio de la RMF.

3. El aviso por parte del notario por la enajenacion de la casa habitacion del
contribuyente se da mediante el uso del programa electrénico “DeclaraNOT”,
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contenido en el portal del SAT, segin lo dispone el ultimo parrafo de la
regla 3.15.6. de la RMF.

4. Para que proceda la exencion del impuesto por la enajenacion de la
casa habitacion de los extranjeros, se debe cumplir ademas con lo que dis-
pone la regla 3.11.5 de la RMF.

B) Verificar la calidad de ejidatario o comunero mediante los certifica-
dos o titulos correspondientes, en la primera enajenacion de derechos par-
celarios, de las parcelas sobre las que se hubiera adoptado el dominio pleno
o de los derechos comuneros, para no calcular y enterar el ISR.

Al efecto el articulo 93 de la LISR dispone lo siguiente:

Articulo 93. No se pagara el impuesto sobre la renta por la obtencion de los
siguientes ingresos:

XXVIIIL Los que deriven de la enajenacion de derechos parcelarios, de las
parcelas sobre las que hubiera adoptado el dominio pleno o de los derechos
comuneros, siempre y cuando sea la primera trasmision que se efectie por los
ejidatarios o comuneros y la misma se realice en los términos de la legislacion
de la materia.

La enajenacion a que se refiere esta fraccion debera realizarse ante fedatario
publico, y el enajenante debera acreditar que es titular de dichos derechos par-
celarios o comuneros, asi como su calidad de ejidatario o comunero mediante
los certificados o los titulos correspondientes a que se refiere la Ley Agraria.

En caso de no acreditar la calidad de ejidatario o comunero conforme a lo
establecido en el parrafo anterior, o que no se trate de la primera transmision
que se efectde por los ejidatarios o comuneros, el fedatario puablico calculara y
enterara el impuesto en los términos de este Titulo.

C) Calcular, enterar e informar del ISR por enajenacién de bienes in-
muebles realizada por personas fisicas y excepcionalmente de algunas per-
sonas morales del titulo III de la LISR.

Al efecto, los articulos 126 y 127 de la LISR en su parte conducente
mencionan lo siguiente:

Articulo 126. Los contribuyentes que obtengan ingresos por la enajenacion
de bienes inmuebles, efectuaran pago provisional por cada operacion, aplicando
la tarifa que se determine conforme al siguiente parrafo a la cantidad que se
obtenga de dividir la ganancia entre el nimero de afos transcurridos entre la
fecha de adquisicién y la de enajenacion, sin exceder de 20 afos. El resultado
que se obtenga conforme a este parrafo se multiplicara por el mismo nimero
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de afios en que se dividié la ganancia, siendo el resultado el impuesto que co-
rresponda al pago provisional.

La tarifa aplicable para el cilculo de los pagos provisionales que se deban
efectuar en los términos de este articulo, se determinara tomando como base la
tarifa del articulo 96 de esta Ley, sumando las cantidades correspondientes a las
columnas relativas al limite inferior, limite superior y cuota fija, que en los
términos de dicho articulo resulten para cada uno de los meses del afio en que
se efectte la enajenacion y que correspondan al mismo renglén identificado
por el por ciento para aplicarse sobre el excedente del limite inferior. Tratando-
se de los meses del mismo afio, posteriores a aquél en que se efectie la enaje-
nacién, la tarifa mensual que se considerara para los efectos de este parrafo,
sera igual a la del mes en que se efecttie la enajenacion. Las autoridades fiscales
mensualmente realizardn las operaciones aritméticas previstas en este parrafo
para calcular la tarifa aplicable en dicho mes, la cual publicara en el Diario
Oficial de la Federacion.

En operaciones consignadas en escrituras publicas, el pago provisional se
hara mediante declaracidn que se presentara dentro de los quince dias siguien-
tes a aquél en que se firme la escritura o minuta. Los notarios, corredores, jue-
ces y demas fedatarios, que por disposicion legal tengan funciones notariales,
calcularan el impuesto bajo su responsabilidad y lo enteraran en las oficinas
autorizadas; asi mismo deberan proporcionar al contribuyente que efectte la
operacidn correspondiente, conforme a las reglas de carcter general que emita
el Servicio de Administracién Tributaria, la informacion relativa a la determi-
nacién de dicho calculo y debera expedir comprobante fiscal, en el que conste
la operacion, asi como el impuesto retenido que fue enterado. Dichos fedata-
rios, dentro los quince dias siguientes a aquel en el que se firme la escritura o
minuta, en el mes de febrero de cada ano, deberan presentar ante las oficinas
autorizadas, la informacién que al efecto establezca el Cédigo Fiscal de la Fede-
racion respecto de las operaciones realizadas en el ejercicio inmediato anterior.

... Los contribuyentes que obtengan ingresos por la cesion de derechos de
certificados de participacién inmobiliaria no amortizables o de certificados de
vivienda o de derechos de fideicomitente o fideicomisario, que recaigan sobre
bienes inmuebles, deberdn calcular y enterar el pago provisional de acuerdo
con lo establecido en los dos primeros parrafos de este articulo.

Las personas morales a que se refiere el Titulo III de esta Ley, a excepcién de
las mencionadas en el articulo 86 de la misma y de aquéllas autorizadas para
percibir donativos deducibles en los términos de los articulos 27, fraccién I y
151, fraccion 111, de la presente Ley, que enajenen bienes inmuebles, efectuaran
pagos provisionales en los términos de este articulo, los cuales tendran el carac-
ter de pago definitivo.

Articulo 127. Con independencia de lo dispuesto en el articulo 126 de esta
Ley, los contribuyentes que enajenen terrenos, construcciones o terrenos y
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construcciones, efectuaran un pago por cada operacion, aplicando la tasa del
5% sobre la ganancia obtenida en los términos de este Capitulo, el cual se ente-
rard mediante declaracion que presentardn ante las oficinas autorizadas de la
entidad federativa en la cual se encuentre ubicado el inmueble de que se trate.

El impuesto que se pague en los términos del parrafo anterior sera acredita-
ble contra el pago provisional que se efectie por la misma operacién en los
términos del articulo 126 de esta Ley. Cuando el pago a que se refiere este ar-
ticulo exceda del pago provisional determinado conforme al citado precepto,
unicamente se enterara el impuesto que resulte conforme al citado articulo 126
de esta Ley a la entidad federativa de que se trate.

En el caso de operaciones consignadas en escrituras publicas, los notarios,
corredores, jueces y demas fedatarios, que por disposicion legal tengan funcio-
nes notariales, calcularan el pago a que se refiere este articulo bajo su responsa-
bilidad y lo enteraran en las oficinas autorizadas a que se refiere el mismo en el
mismo plazo senalado en el tercer parrafo del articulo 126 de esta Ley, y debera
expedir comprobante fiscal, en el que conste el monto de la operacion, asi
como el impuesto retenido que fue enterado.

Los contribuyentes que ejerzan la opcion a que se refiere el altimo parrafo
del articulo 120 de esta Ley, aplicardn la tasa del 5% sobre la ganancia que se
determine de conformidad con dicho parrafo en el ejercicio de que se trate, la
cual se enterard mediante declaracion que presentaran ante la entidad federati-
va en las mismas fechas de pago establecidas en el articulo 150 de esta Ley.

El pago efectuado conforme a este articulo serd acreditable contra el im-
puesto del ejercicio.”

Comentarios:

1. El notario debe enterar el impuesto en términos de lo que disponen
las reglas 3.15.6. y 2.8.5.1 de la RMF, lo que en la practica se conoce como
pago referenciado, por cada una de las operaciones dentro de los 15 dias
siguientes a la fecha en que se firma la escritura.

2. El entero del impuesto que corresponde a la entidad federativa, el
notario lo debe realizar en las oficinas autorizadas por las mencionadas en-
tidades federativas donde se ubique el inmueble enajenado a través de las
formas oficiales que éstas publiquen en sus 6rganos oficiales de difusion, o
a través de las aplicaciones o medios electrénicos que dispongan las entida-
des federativas, segiin le dispone la regla 3.15.8. de la RMF.

3. El notario informa, a través del “WeclaraNOT”, por cada una de las
operaciones dentro de los 15 dias siguientes a la fecha en que se firma la
escritura, segin la regla 3.15.6. de la RMF.

4. El notario debe proporcionar al enajenante, persona fisica, la infor-
macion relativa a la determinaciéon del cdlculo del ISR por enajenacion,
cumpliendo con todo lo que dispene la regla 3.15.5. de la RMF.
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5. El notario también debe expedir el comprobante fiscal (digital por
internet), en el que conste la operacion, asi como el impuesto (ISR por ena-
jenacion de personas fisicas) retenido que fue enterado, mediante el certifi-
cado fiscal digital por internet (en lo sucesivo CFDI) de retenciones, en
términos de lo que dispone la regla 2.7.5.4 de la RMF (anexo 20).

6. El notario debera calcular y, en su caso, enterar el impuesto que co-
rresponda, aun en el supuesto de enajenaciones de inmuebles consignadas
en escritura publica en las que la firma de la escritura se hubiese realizado
por un juez en rebeldia del enajenante, segiin lo dispone el articulo 214 del
RISR.

7. El notario queda relevado de la obligacion de efectuar el calculo y
entero del impuesto a que se refiere el articulo 126 de la LISR, cuando la
enajenacion del inmueble se realice por una persona fisica dedicada a activi-
dades empresariales y ésta declare que el inmueble forma parte del activo de
la empresa y exhiba copia sellada o copia del acuse de recibo electrénico con
sello digital de la declaracion correspondiente al dltimo afio de calendario
para el pago del impuesto. Tratandose del primer afio del calendario, debera
presentarse copia de la constancia de la inscripcion en el RFC o, en su de-
fecto, de la solicitud de inscripcion en el citado registro, de la cédula de
identificacion fiscal o acuse unico de inscripcion en el Registro Federal
de Contribuyentes, segiin lo dispone el articulo 212 del RISR.

D) Calcular, enterar e informar del ISR por adquisicion de bienes in-
muebles de personas fisicas, cuando el valor de avalio exceda en un mas del
10% de la contraprestacion pactada, o en el caso de donaciones no exentas.

Al efecto, los articulos 130 (fracciones I y IV) y 132 de la LISR disponen
lo siguiente:

Articulo 130. Se consideran ingresos por adquisicion de bienes:
I. La donacion

IV. Los supuestos seialados en los articulos 125, 160 y 161 de esta Ley:

Tratandose de las fracciones I a III de este articulo, el ingreso sera igual al
valor de avalto practicado por persona autorizada por las autoridades fisca-
les. En el supuesto sefialado en la fraccion IV de este mismo articulo, se con-
siderara ingreso el total de la diferencia mencionada en el articulo 125 de la
presente Ley.

Articulo 132. Los contribuyentes que obtengan ingresos de los sefialados en
este Capitulo, cubriran, como pago provisional a cuenta del impuesto anual, el
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monto que resulte de aplicar la tasa del 20% sobre el ingreso percibido, sin
deduccion alguna. El pago provisional se hara mediante declaracion que pre-
sentardn ante las oficinas autorizadas dentro de los 15 dias siguientes a la ob-
tencion del ingreso. Tratidndose del supuesto a que se refiere la fraccién 1V del
articulo 130 de esta Ley, el plazo se contara a partir de la notificaciéon que efec-
taen las autoridades fiscales.

En operaciones consignadas en escritura publica en las que el valor del bien
de que se trate se determine mediante avaldo, el pago provisional se hara me-
diante declaracion que se presentara dentro de los quince dias siguientes a la
fecha en que se firme la escritura o minuta. Los notarios, corredores, jueces y
demas fedatarios, que por disposicion legal tengan funciones notariales, calcu-
lardan el impuesto bajo su responsabilidad y lo enterarin mediante la citada
declaracion en las oficinas autorizadas y deberdn expedir comprobante fiscal,
en el que conste el monto de la operacion, asi como el impuesto retenido que
fue enterado. Dichos fedatarios, dentro de los quince dias siguientes a aquél en
que se firme la escritura o minuta a mds tardar el dia 15 de febrero de cada ano,
deberdn presentar ante las oficinas autorizadas, la infermacion que al efecto
establezca el Codigo Fiscal de la Federacion respecto de las operaciones realiza-
das en el ejercicio inmediato anterior.

Comentarios:

1. El notario debe enterar el impuesto en términos de lo que disponen
las reglas 3.15.6. y 2.8.5.1 de la RMF, lo que en la practica se conoce como
pago referenciado, por cada una de las operaciones, dentro de los 15 dias
siguientes a la fecha en que se firma la escritura.

2. El notario informa, a través del “DeclaraNOT”, por cada una de las
operaciones dentro de los 15 dias siguientes a la fecha en que se firma la
escritura, segun la regla 3.15.6. de la RMEF.

3. El notario también debe expedir el comprobante fiscal (digital por
internet), en el que conste el monto de la operacion, asi como el impuesto
(ISR por adquisicion de personas fisicas) retenido que fue enterado, me-
diante el CFDI de retenciones, en términos de lo que dispone la regla 2.7.5.4
de la RMF (anexo 20).

4. Respecto de este impuesto es importante tener presente lo que men-
ciona el articulo 217 del RISR, mismo que reitera que cuando el valor del
avalio exceda en mas de 10% de la contraprestacion pactada, el notario de-
berd calcular el pago provisional que corresponda al adquirente, salvo los
casos previstos en el propio articulo. En este ultimo supuesto el notario
deberd senalar en la propia escritura las razones por las cuales no efectué
dicho célculo.
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E) Calcular, hacer constar en la escritura, enterar e informar del ISR por
enajenacion de bienes inmuebles de residentes en el extranjero

Al efecto, el articulo 160 de la LISR en su parte conducente dice lo que
es del tenor literal siguiente:

Articulo 160. En los ingresos por enajenacion de bienes inmuebles, se con-
siderard que la fuente de riqueza se ubica en territorio nacional cuando en el
pais se encuentren dichos bienes.

El impuesto se determinard aplicando la tasa del 25% sobre el total del
ingreso obtenido, sin deduccion alguna, debiendo efectuar la retencion el ad-
quirente si éste es residente en el pais o residente en el extranjero con estable-
cimiento permanente en el pais; de lo contrario, el contribuyente enterara el
impuesto correspondiente mediante declaracion que presentara ante las ofi-
cinas autorizadas dentro de los quince dias siguientes a la obtencion del
ingreso.

Los contribuyentes que tengan representantes en el pais que reunan los re-
quisitos establecidos en el articulo 174 de esta Ley, y siempre que la enajena-
cioén se consigne en escritura publica o se trate de certificados de participacion
inmobiliaria no amortizables, podran optar por aplicar sobre la ganancia obte-
nida, la tasa maxima para aplicarse sobre el excedente del limite inferior que
establece la tarifa contenida en el articulo 152 de la presente Ley; para estos
efectos, la ganancia se determinard en los términos del Capitulo IV del Titulo
IV de esta Ley, sin deducir las pérdidas a que se refiere el dltimo parrafo del
articulo 121 de la misma. Cuando la enajenacion se consigne en escritura pa-
blica el representante debera comunicar al fedatario que extienda la escritura,
las deducciones a que tiene derecho su representado. Si se trata de certificados
de participacién inmobiliaria no amortizables, el representante calculara el im-
puesto que resulte y lo enterara mediante declaracién en la oficina autorizada
que corresponda a su domicilio dentro de los quince dias siguientes a la obten-
cion del ingreso. Los notarios, jueces, corredores y demas fedatarios, que por
disposicion legal tengan funciones notariales, calculardn el impuesto bajo su
responsabilidad, lo haran constar en la escritura y lo enteraran mediante decla-
racién en las oficinas autorizadas que correspondan a su domicilio, dentro de
los quince dias siguientes a la fecha en que se firma la escritura. En los casos a
que se refiere este parrafo se presentard declaracion por todas las enajenaciones
aun cuando no haya impuesto a enterar. Dichos fedatarios, dentro de los quin-
ce dias siguientes a aquél en que se firme la escritura o minuta, deberan presen-
tar ante las oficinas autorizadas, la informacién que al efecto establezca el
Codigo Fiscal de la Federacion respecto de las operaciones realizadas en el ejer-
cicio inmediato anterior.

En las enajenaciones que se consignen en escritura publica no se requerird
representante en el pais para ejercer la opcion a que se refiere el parrafo anterior.
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Comentarios:

1. El notario debe enterar el impuesto en términos de lo que disponen
las reglas 3.15.6. y 2.8.5.1 de la RMF, lo que en la practica se conoce como
pago referenciado, por cada una de las operaciones, dentro de los 15 dias
siguientes a la fecha en que se firma la escritura.

2. El notario informa, a través del “DeclaraNOT”, por cada una de las
operaciones dentro de los 15 dias siguientes a la fecha en que se firma la
escritura, segtn la regla 3.15.6. de la RMF.

I1. OBLIGACIONES DEL NOTARIO PREVISTAS
EN LA LEY DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

Calcular y enterar el IVA cuando se enajenen construcciones no habita-
cionales, por regla general de personas fisicas.

Al efecto el Articulo 33 de la LIVA menciona lo siguiente:

Articulo 33. Cuando se enajene un bien o se preste un servicio en forma
accidental, por los que se deba pagar impuesto en los términos de esta Ley, el
contribuyente lo pagard mediante declaracién que presentara en las oficinas
autorizadas, dentro de los 15 dias siguientes a aquél en el que obtenga la con-
traprestacidn, sin que contra dicho pago se acepte acreditamiento. En las im-
portaciones ocasionales el pago se hara como lo establece el articulo 28 de esta
Ley. En estos casos no formulard declaracién mensual ni llevara contabilidad;
pero debera expedir los comprobantes fiscales a que se refiere la fraccion I1I del
articulo 32 de esta Ley y conservarlos durante el plazo a que se refiere el articu-
lo 30, tercer parrafo del Cédigo Fiscal de la Federacion.

Tratdndose de enajenacién de inmuebles por la que se deba pagar el im-
puesto en los términos de esta Ley, consignada en escritura publica, los nota-
rios, corredores, jueces y demds fedatarios que por disposicion legal tengan
funciones notariales, calcularin el impuesto bajo su responsabilidad y lo ente-
raran dentro de los quince dias siguientes a la fecha en que se firme la escritura,
en la oficina autorizada que corresponda a su domicilio; asimismo, expediran
un comprobante fiscal en el que conste el monto de la operacién y el impuesto
retenido. Lo dispuesto en este parrafo no es aplicable en el caso a que se refiere
el articulo 10.-A, fraccion 1 de esta Ley.

Comentarios:

1. Es importante recordar que el IVA se causa por la enajenacion de
construcciones no habitacionales, de tal forma que se encuentran exentos el
suelo y las construcciones destinadas o utilizadas para casa habitacion (ver
al efecto el articulo 9 fracciones I y II de la LIVA).
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2. El notario debera enterar el IVA cuando el enajenante sea persona
fisica (de manera excepcional también de personas morales) y se realice di-
cha enajenacién en forma accidental. No se considera una enajenacién acci-
dental, cuando el enajenante deba presentar declaraciones mensuales de este
impuesto y exhiba al notario copia sellada de las ultimas declaraciones de
pago mensual. Tratdndose de contribuyentes que hayan iniciado actividades
en un plazo menor a 3 meses anteriores a la fecha en que se firme la escri-
tura publica que ampara la operacion, deberd presentarse copia sellada de la
tltima declaraciéon de pago mensual o copia del aviso de inscripcion al RFC,
segln corresponda, en términos de lo que dispone el articulo 78 del regla-
mento de la LIVA.

3. El notario debe enterar el impuesto en términos de lo que disponen
las reglas 3.15.6. y 2.8.5.1 de la RMF, lo que en la practica se conoce como
pago referenciado, por cada una de las operaciones dentro de los 15 dias
siguientes a la fecha en que se firma la escritura.

4. El notario informa, a través del “DeclaraNOT”, por cada una de las
operaciones dentro de los 15 dias siguientes a la fecha en que se firma la
escritura, segtn la regla 3.15.6. de la RMF.

5. El notario también debe expedir el comprobante fiscal (digital por
internet), en el que conste el monto de la operacién y el impuesto retenido,
mediante el CFDI de retenciones, en términos de lo que dispone la regla
2.7.5.4 de la RMF (anexo 20).

1II. OBLIGACIONES DEL NOTARIO PREVISTAS
EN EL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION

Al efecto, el articulo 27 del CFF dispone lo siguiente:

Articulo 27...

Los fedatarios publicos exigiran a los otorgantes de las escrituras publicas en
que se haga constar actas constitutivas, de fusion, escisién o de liquidacién de
personas morales, que comprueben dentro del mes siguiente a la firma que han
presentado solicitud de inscripcién, o aviso de liquidaciéon o de cancelacién,
seglin sea el caso, en el registro federal de contribuyentes, de la persona moral
de que se trate, debiendo asentar en su protocolo la fecha de su presentacion;
en caso contrario, el fedatario deberd informar de dicha omisién al Servicio de
Administracion Tributaria dentro del mes siguiente a la autorizacion de la es-
critura.

Asimismo, los fedatarios publicos deberdn asentar en las escrituras publicas
en que hagan constar actas constitutivas y demads actas de asamblea de personas
morales cuyos socios o accionistas y sus representantes legales deban solicitar
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su inscripcion en el registro federal de contribuyentes, la clave correspondiente
a cada socio o accionista y representante legal o, en su caso, verificar que dicha
clave aparezca en los documentos senalados. Para ello, se cercioraran de que
dicha clave concuerde con la cédula respectiva.

Cuando de conformidad con las disposiciones fiscales los notarios, corredo-
res, jueces y demds fedatarios deban presentar la informacion relativa a las ope-
raciones consignadas en escrituras publicas celebradas ante ellos, respecto de
las operaciones realizadas en el mes inmediato anterior, dicha informacidn de-
bera ser presentada a mas tardar el dia 17 del mes siguiente ante el Servicio de
Administracion Tributaria de conformidad con las reglas de caracter general
que al efecto emita dicho 6rgano.

La declaracién informativa a que se refiere el parrafo anterior debera conte-
ner, al menos, la informacidn necesaria para identificar a los contratantes, a las
sociedades que se constituyan, el nimero de escritura publica que le correspon-
da a cada operacion vy la fecha de firma de la citada escritura, el valor de avalto
de cada bien enajenado, el monto de la contraprestacion pactada y de los im-
puestos que en los términos de las disposiciones fiscales correspondieron a las
operaciones manifestadas.

A) Obligacion del notario de exigir la solicitud de inscripcion o aviso de
liquidacion o de cancelacion en el RFC de las personas morales, o en su caso,
informar al SAT de tal omision (séptimo parrafo del articulo 27 del CFF).

Comentario:

Con relacion a este tema, el reglamento del CFF (en lo sucesivo RCFF),
en su articulo 23 sefiala que las personas morales residentes en México pre-
sentaran su solicitud de inscripcion en el registro federal de contribuyentes
en el momento en que se firme su acta o documento constitutivo, a través
del notario que protocolice el instrumento constitutivo de que se trate, in-
cluyendo los casos en que se constituyan sociedades con motivo de la fusion
o escision de personas morales.

Es importante hacer notar que s6lo aquellos notarios que se encuentren
incorporados al “Esquema de inscripcion en el RFC a través de fedatario
publico por medios remotos”, podran inscribir a las personas morales que
se constituyan ante su fe, en términos de lo que sefala la regla 2.4.14. de la
RMF.

Por otra parte, el articulo 27 del RCFF menciona que para los efectos del
articulo 27, séptimo parrafo del CFF, cuando las leyes estatales establezcan
que la firma y autorizacion de la escritura publica se realizan en el mismo
momento, los contribuyentes contaran con un mes, a partir de que se firme
y autorice dicha escritura, para comprobar ante el notario que han presen-
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tado la solicitud de inscripcion o el aviso de liquidacion o de cancelacion de
la persona moral de que se trate, en el registro federal de contribuyentes.

En caso de que los contribuyentes no cumplan con lo establecido en el
parrafo anterior, el notario debera informar de dicha omision al Servicio de
Administracién Tributaria, a mds tardar el dia habil siguiente a aquél en el
que concluya el plazo establecido en el parrafo antes mencionado.

El informe mencionado en el parrafo anterior se debe realizar a través
del programa electrénico denominado “DeclaNOT?, en términos de lo que
sefiala la regla 2.4.10. de la RMF.

B) Asentar, o en su caso, verificar la clave del RFC de los socios y de
representantes legales, y en ambos casos cerciorarse de que la clave concuer-
de con la cédula de identificacion fiscal o la constancia de registro fiscal, en
la constitucion de la persona moral o en la protocolizacion de las actas de
asambleas (octavo parrafo del articulo 27 del CFF).

Comentarios:

1. El RCFF, en su articulo 28 senala que para los efectos del 27, octavo
parrafo del Codigo, considera que los notarios ante quienes se constituyan o
se protocolicen actas de asamblea de personas morales cuyos socios o accio-
nistas deban solicitar su inscripcion en el registro federal de contribuyentes,
asentaron la clave del registro federal de contribuyentes correspondiente a
cada socio o accionista cuando:

a) Agreguen al apéndice del acta o de la escritura publica de que se tra-
te copia de la cédula de identificacion fiscal o de la constancia de registro
fiscal emitida por el Servicio de Administracién Tributaria;

b) Se cercioren de que la copia de la cédula de identificacion fiscal o de
la constancia de registro fiscal, obra en otra acta o escritura publica otorga-
da anteriormente ante el mismo notario e indiquen esta circunstancia, o

c) Asienten en el acta o escritura publica de que se trate, la clave del
registro federal de contribuyentes contenida en la cédula de identificacién
fiscal o en la constancia de registro fiscal proporcionada por los socios o
accionistas cuya copia obre en su poder o, tratindose de socios o accionistas
residentes en el extranjero, hagan constar en el acta o escritura publica la de-
claracion bajo protesta de decir verdad del delegado que concurra a la proto-
colizacion de la misma, que la persona moral o el asociante, residente en
México presentara la relacion a que se refiere el articulo 27, cuarto parrafo
del CFF, a mas tardar el 31 de marzo del afio siguiente.

Se considera que se cumple con lo dispuesto en las fracciones anteriores
cuando los notarios soliciten la clave del registro federal de contribuyentes,
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la cédula de identificacion fiscal o la constancia de registro fiscal emitida por
el Servicio de Administracion Tributaria y no les sea proporcionada, siem-
pre que den aviso a dicho 6rgano desconcentrado de esta circunstancia y
asienten en su protocolo el hecho de haber formulado la citada solicitud sin
que ésta haya sido atendida.

Se considera que los notarios verificaron que la clave del registro federal
de contribuyentes de socios o accionistas de personas morales aparece en las
escrituras publicas o actas mencionadas en el primer parrafo de este articu-
lo, cuando se encuentre transcrita en la propia acta que se protocoliza, obre
agregada al apéndice de la misma, o bien, le sea proporcionada al notario
por el delegado que concurra a su protocolizacion y se asiente en la escritu-
ra correspondiente.

Tratandose de la constitucion de personas morales con fines no lucrati-
vos a que se refiere el Titulo I1I de la Ley del Impuesto sobre la Renta o de
la protocolizacion de actas de asamblea de dichas personas, el notario debe-
ra asentar dicha circunstancia en las actas correspondientes, asi como sefia-
lar el objeto social de las mismas.

2. El aviso de no exhibicion de la clave del RFC, por lo que se refiere a
socios o accionistas, el notario lo debe realizar a través del “DeclaraNOT”,
en términos de le que menciona la regla 2.4.11. de la RMF.

3. El notario también cumple con lo mencionado en el encabezado de
este apartado, cuando é] mismo inscribe en el RFC al socio o al representan-
te legal, segitin lo dispone la regla 2.4.12. de la RMF.

4. Por otra parte, la regla 2.4.5. de la RMF sefiala que para los efectos del
articulo 27 del CFF, las personas morales que cuenten con socios, accionis-
tas o asociados residentes en el extranjero que no estan obligados a solicitar
su inscripcion en el RFC, al solicitar su inscripcion a dicho registro, consig-
naran para cada uno de los residentes en el extranjero la clave en el RFC
genérico: EXT990101NI1 y/o EXTF900101NI1, para personas morales y fi-
sicas respectivamente.

5. Es importante hacer notar que con motivo de las reformas al CFF
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de diciembre de 2016,
que entro en vigor a partir del 1 de enero del 2017, se modifico el texto del
articulo 27, en su octavo parrafo, del CFF, con la finalidad de incluir a los
representantes legales.

Con motivo de dicha reforma, el notario tiene la obligacion de asentar
o verificar y cerciorarse del RFC de los representantes legales en la constitu-
cion de personas morales y en la protocolizacion de las actas de asamblea.

Debemos estar atentos a la reglamentacion que se dé con motivo de di-
cha reforma, ya que hasta donde tengo informacion, dicho requisito (RFC
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de los representantes legales) inicamente sera exigible cuando el represen-
tante legal interactie con el SAT, no respecto de cualquier representante.

C) Presentar informacion de diversas operaciones consignadas en escri-
tura publica (noveno y décimo parrafos del articulo 27 del CFF).

Comentario:

En términos de lo que dispone la regla 3.15.6. de la RMF, la informacién
se debera presentar por cada una de las operaciones consignadas en escritu-
ra publica en las que intervenga el notario, dentro de los 15 dias siguientes
a la fecha en que se firme la escritura publica respectiva, en clara contradic-
cién con lo que dispone el noveno parrafo del articulo 27 del CFF, que se-
fala que debe ser mensual, sin embargo en la practica la informacién se
presenta en términos de los mencionado por la regla 3.15.6. de la RMF, esto
es, por cada una de las operaciones.

D) Articulo 29 del CFF - obligacién de expedir comprobantes fiscales
mediante documentos digitales (CFDI), entre otros, por las retenciones de
ISR e IVA que hace el notario

Al efecto el articulo 29 en su primer parrafo dispone lo siguiente:

Articulo 29. Cuando las leyes fiscales establezcan la obligacion de expedir
comprobantes fiscales por los actos o actividades que realicen, por los ingresos
que se perciban o por las retenciones de contribuciones que efectiien, los con-
tribuyentes deberan emitirlos mediante documentos digitales a través de la pa-
gina de Internet del Servicio de Administracién Tributaria. Las personas que
adquieran bienes, disfruten de su uso o goce temporal, reciban servicios o
aquéllas a las que les hubieren retenido contribuciones deberan solicitar el
comprobante fiscal digital por Internet respectivo.

Los contribuyentes a que se refiere el parrafo anterior deberan cumplir con
las obligaciones siguientes...

Comentario:

Para expedir el comprobante fiscal (digital por internet) en el que cons-
te el impuesto retenido, el notario debe observar lo sefialado en la regla
2.7.5.4 de la RMF (anexo 20).

IV. OBLIGACIONES DERIVADAS DE LA RESOLUCION
MISCELANEA FISCAL 2017

1. Expedir a los adquirentes de inmuebles el recibo de honorarios res-
pectivo, incorporando a dicho comprobante el complemento que al efecto
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publique el SAT en su pdgina de internet (en términos de lo que dispone la
regla 2.7.1.23. de la RMF).

2. Expedir a los que utilicen inmuebles en los cuales se alojen instalacio-
nes de infraestructura sobre la superficie o enterradas, de las industrias pe-
trolera o eléctrica, a fin de que construyan, operen, inspeccionen y den
mantenimiento a dichas instalaciones, a cambio de una contraprestacidn,
el recibo de honorarios respectivo, incorporando a dicho comprobante el
complemento que al efecto publique el SAT en su pdgina de internet (en
términos de lo que dispone la regla 2.7.1.23. de la RMF).

3. Retener y enterar el 20% del monto total de la operacion realizada por
concepto de ISR a aquellas personas fisicas que otorguen el uso, goce o afec-
tacion de un terreno, bien o derecho, incluyendo derechos reales, ejidales o
comunales, asi como la retencién y entero del IVA respectivo, respecto de
inmuebles en los cuales se alojen instalaciones de infraestructura sobre la
superficie o enterradas de las industrias petrolera o eléctrica, a fin de que
construyan, operen, inspeccionen y den mantenimiento a dichas instalacio-
nes (siempre y cuando el notario haya sido expensado para tal efecto, en
términos de lo que dispone la regla 2.7.1.23. de la RMF).

Respecto a las obligaciones anteriores, la regla 2.7.1.23. de la RMF dice
lo siguiente:

CFDI en operaciones traslativas de dominio de bienes inmuebles celebradas
ante notario.

2.7.1.23.Para los efectos de los articulos 29 y 29-A del CFF, en aquellas ope-
raciones traslativas de dominio de bienes inmuebles celebradas ante notarios
publicos, los adquirentes de dichos bienes comprobaran el costo de adquisicion
para los efectos de deducibilidad y acreditamiento, con el CFDI que dichos
notarios expidan por los ingresos que perciban, siempre y cuando los notarios
incorporen a dichos comprobantes el correspondiente complemento por cada
inmueble enajenado, que al efecto publique el SAT en su portal.

El CFDI a que se refiere el parrafo anterior, también servira para comprobar
los gastos por concepto de indemnizacion o contraprestacion que deriven de
actos juridicos que se celebren ante notarios publicos, mediante los cuales un
propietario o titular de terrenos, bienes o derechos, incluyendo derechos reales,
ejidales o comunales permita a otra persona fisica o moral, el uso, goce, o afec-
tacion de los mismos, en el cual se alojen instalaciones de infraestructura sobre
la supertficie o enterradas, de las industrias petrolera o eléctrica, a fin de que
construyan, operen, inspeccionen y den mantenimiento a dichas instalaciones.

Cuando no se proporcione la informacion de cualquiera de los datos reque-
ridos en el complemento, los adquirentes o las personas fisicas o morales a que
se refiere esta regla, no podran deducir o acreditar el costo del bien o el gasto
que realicen, con base en el CFDI que el notario expida.
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No debera expedirse el complemento a que se refiere esta regla, en los si-
guientes casos:

I. Tratandose de transmisiones de propiedad, cuando se realicen:

a) Por causa de muerte.

b) A titulo gratuito.

c) En las que el enajenante sea una persona moral.

d) En las que, en el mismo texto del instrumento que contenga la adquisi-
cion, se haga constar el convenio y aceptacion de las partes de que serd el pro-
pio enajenante quien expida el CFDI, por el importe total del precio o
contraprestacion convenidos o por el ingreso que, en su caso, corresponda por
ley por la adquisicion de que se trate.

e) En las que los enajenantes de dichos bienes sean personas fisicas y éstas
tributen en términos del Capitulo II del Titulo IV de la Ley del ISR; y el inmue-
ble forme parte del activo de la persona fisica.

f) Derivadas de adjudicaciones administrativas, judiciales o fiduciarias, for-
malizacion de contratos privados traslativos de dominio a titulo oneroso; asi
como todas aquellas transmisiones en las que el instrumento publico no sea
por si mismo comprobante del costo de adquisicion.

II. Tratandose de indemnizacion o contraprestacion que deriven de actos
juridicos que se celebren ante notarios publicos, mediante los cuales un propie-
tario o titular de terrenos, bienes o derechos, incluyendo derechos reales, ejida-
les o comunales permita a otra persona fisica o moral, el uso, goce, o afectacion
de los mismos, en el cual se alojen instalaciones de infraestructura sobre la su-
perficie o enterradas, de las industrias petrolera o eléctrica, a fin de que cons-
truyan, operen, inspeccionen y den mantenimiento a dichas instalaciones en
los casos en que:

a) El receptor del ingreso sea persona fisica y expida directamente el com-
probante fiscal.

b) En el mismo texto del instrumento se haga constar el convenio y acepta-
cion de las partes de que serd el propio receptor del ingreso quien expida el
CEDI, por el importe del ingreso.

c) Ninguna de las partes haya entregado al notario publico, el monto total
de las retenciones establecidas en el dltimo parrafo de esta regla.

Para los efectos de la presente regla, en los casos en que las disposiciones de
la legislacion comin que regulan la actuacion de los notarios, permitan la aso-
ciacion entre varios de ellos, la sociedad civil que se constituya al respecto para
tales fines podra emitir el CFDI por las operaciones a que se refieren los parra-
fos primero y segundo de esta regla, siempre que en éste se sefiale en el elemento
“Concepto”, atributo “Descripcion”, el nombre y la clave en el RFC del notario
que emitié o autorizé en definitiva el instrumento publico notarial en donde
conste la operacion y ademas en dicho CFDI se incorpore el complemento a que
se refieren los parrafos mencionados, expedidos por dichas sociedades.

Para los efectos del segundo pérrafo de esta regla, las partes del contrato
deberan entregar a los notarios que expidan el CFDI a que se refiere la misma,
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inmediatamente después de la firma de la escritura el 20% del monto total de la
operacion realizada por concepto del ISR y el total del IVA que se traslade en
la misma, dichos notarios deberén efectuar la retencion y entero de dichas can-
tidades, teniendo la retencion del ISR el caracter de pago definitivo. Los nota-
rios deberdn enterar los impuestos retenidos en el Servicio de Beclaraciones y
Pagos, seleccionando “ISR otras retenciones” e “IVA retenciones”, a mas tardar
en los quince dias siguientes a la firma de la escritura.
CFF 29, 29-A, RMF 2017 2.4.3.

V. Obligaciones del notario pendientes de cumplir respecto del ejercicio
2016 (presentacion de declaraciones mediante el programa electrénico de-
nominado “DeclaraNOT”).

Comentario:

Con motivo de la entrada en vigor de la nueva version del sistema de-
nominado “DeclaraNOT”, a partir del 1 de febrero de 2016, no se pudieron
enviar algunas declaraciones informativas por errores o inconsistencias del
propio sistema, o, en su caso, las declaraciones enviadas fueron rechazadas.

En razon de lo anterior y con la finalidad de que el notario pudiera en-
viar las mencionadas declaraciones, se expidio el articulo décimo tercero
transitorio de la RMF 2017.

De conformidad por lo dispuesto en el articulo décimo tercero transito-
rio de la RMF 2017, los notarios tendran por cumplida en tiempo la obliga-
cion de presentar las declaraciones informativas correspondientes al ejercicio
fiscal 2016, siempre que a mas tardar el 28 de febrero de 2017 hayan cum-
plido con la presentacion de dichas declaraciones.

En mi opinidn, dicho beneficio aplica respecto a todos los anexos (5) del
“DeclaraNOT”, inclusive los avisos de las actividades vulnerables, con fun-
damento en el articulo 24 de la Ley Federal para la Prevencion e Identifica-
cion de Operaciones con Recursos de Procedencia llicita, asi como en el
articulo 17 del reglamento de dicha ley y en los criterios generales emitidos
por la UIF de la SHCP (dichos criterios mencionan que en la presentacion
del “DeclaraNOT” se deberan observar los plazos utilizados en las disposi-
ciones fiscales).
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EL DERECHO DE FAMILIA
EN EL CODIGO CIVIL DE LA CIUDAD DE MEXICO

Joel Chirino Castillo

*

I. INTROPUCCI®N

Francesco Messineo seiiala que “la familia en sentido estricto es el con-
junto de dos o mas individuos que viven ligados entre si por un vinculo
colectivo, reciproco e indivisible, de matrimonio, de parentesco o de afini-
dad, familia en sentido naturalistico y que constituyen un todo unitario”. Es
“una institucion juridica”. En efecto, “la familia es, ante todo, una institu-
cidn social, que la ética, la costumbre y la religion tratan de disciplinar cada
cual por su cuenta e independientemente de lo que dispone el ordenamien-
to juridico”.

Para Marcel Planiol, la familia es “el conjunto de personas que estan
unidas por el matrimonio o por la filiacién, y también, pero excepcional-
mente por la adopcion”. Esta misma palabra, dice el autor en un sentido
mas limitado, designa también a los miembros de la familia que viven bajo
un mismo techo, sujetos a la direccidon y con los recursos del jefe de la casa.

En este sentido, la fuente de la familia se encuentra en el matrimonio, la
filiacion y la adopcion, considerando que los miembros que conforman
una familia son los conyuges, parientes por consanguinidad, o parientes
por afinidad.

George Ripert la define como el “conjunto de personas que estdn unidas
por el matrimonio o por la filiacion, o también, aunque excepcionalmente, por
la adopcion.”(pag. 3444)

Las normas juridicas de la organizacion de la familia son consideradas
de orden publico porque la fuerza de la familia es indispensable al estado,
y por esa razon se ha preocupado por que no disminuya el nimero de ma-
trimonios, y en algunos casos el Estado estimula el matrimonio y los naci-
mientos.
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La composicion de la familia se integra por el parentesco en linea direc-
ta o colateral, pero la ley limita el parentesco al restringir los rangos. El pa-
rentesco por afinidad se incorpora en la familia por el matrimonio.

Por efectos de la familia se dan las obligaciones y los derechos como son
los alimentos, educacion o la sucesion hereditaria.

Antecedentes legislativos. El 25 de mayo del afio 2000 fue publicada en
la Gaceta Oficial del Distrito Federal la adicion del titulo cuarto Bis. en el
que se decretan las reglas que se refieren a la familia. Disposiciones juridicas
de orden publico e interés social.

Estas reglas se refieren a las relaciones juridicas de la familia, sus debe-
res y obligaciones de los integrantes, entre ellos los principios de considera-
cion, solidaridad y respeto reciprocos en el desarrollo de las relaciones
familiares:

Titulo Cuarto Bis
De la Familia

Capitulo Unico

Articulo 138-Ter. Las disposiciones que se refieran a la familia son de orden
publico e interés social y tienen por objeto proteger su organizacion y el desa-
rrollo integral de sus miembros, basados en el respeto a su dignidad.

Articulo 138-Quiter. Las relaciones juridicas familiares constituyen el con-
junto de deberes, derechos y obligaciones de las personas integrantes de la fa-
milia.

Articulo 138-Quintus. Las relaciones juridicas familiares generadoras de de-
beres, derechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos
de matrimonio, parentesco o concubinato.

Articulo 138-Sextus. Es deber de los miembros de la familia observar entre
ellos consideracion, solidaridad y respeto reciprocos en el desarrollo de las re-
laciones familiares.

G. O. D. F. 25-May-00

Considerando los anteriores conceptos, la célula social mas importante es
la familia, por lo que ésta incide en los fines politicos y sociales del Estado.

El Estado promueve la celebracion de los matrimonios para lograr una
mayor estabilidad en la armonia social; de ahi que el legislador, en su carac-
ter de autoridad publica, determine la edad para contraer matrimonio y
asegure la procreacion saludable de la especie.
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El requisito de los examenes prenupciales (en el que actualmente se ha
descuidado ese requisito) se encamina al logro de una poblacién saludable.
Por otra parte, se busca que la poblacion aumente a través de los nacimien-
tos, ya sea mediante limitaciones o estimulos de acuerdo a las necesidades
del Estado, simplificando las formalidades y los impedimentos o agravando
estos.

El matrimonio se constituye en el vinculo de unién de la formacion y
desarrollo de la familia, por lo cual el Estado regula las normas juridicas que
regulan los deberes, derechos y obligaciones de los miembros de la familia
con el fin de su preservacion, desde el orden constitucional como en los
codigos civiles.

Las normas juridicas que se relacionan con la familia y los sujetos que la
integran tienen tendencias distintas; algunas tienen fundamento en la doc-
trina cristiana, pero otras se apartan de ella bajo las tendencias del indivi-
dualismo, autonomia de la voluntad y, en la actualidad, de los derechos
humanos, que son una moda legislativa. En el caso de estos tltimos, la defi-
ciente interpretacion distorsiona la esencia de ellos por actitudes, en mu-
chos casos, personalistas, sexistas o de conciencia de los juzgadores por
encima de las instituciones y aun de los fines politicos y sociales del propio
gobierno.

La tendencia legislativa en el Codigo Civil del Distrito Federal evidencia
una tendencia material de los fines del matrimonio y de las relaciones de
familia, bajo una razén individualista, de equidad de género y de los dere-
chos humanos. Aunque en aparente contradiccion se han adicionado al Co-
digo Civil las concepciones de la familia, la fuente fundamental de ella que
es el matrimonio por su celebracion, estas reglas resultan contradictorias
por la facilidad de su disolucién.

De acuerdo con el articulo 130 constitucional, independientemente de
que se haya eliminado el concepto del matrimonio como un contrato civil,
resulta evidente que el matrimonio es un acto juridico contractual solemne,
dado el imperativo de otorgarse ante el juez del Registro Civil, quien declara
la existencia del matrimonio. Sin embargo, con la reforma de este articulo
que elimina la acepcion gramatical juridica de que el matrimonio es un con-
trato civil, a la vez este precepto atribuye personalidad juridica a las iglesias
y a las agrupaciones religiosas, una vez que obtengan su registro. Por tal
circunstancia, los matrimonios religiosos producen efectos juridicos, en
todo caso con equivalencia al concubinato.

La inaplicabilidad de las reglas del derecho comiin a las relaciones juri-
dicas del matrimonio, ha motivado que se niegue a ese acto juridico su carac-
ter contractual, sustentando la idea de que el matrimonio deba considerarse
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como una instituciéon fundada por los conyuges que acuerdan llevar una
vida comin porque constituyen un hogar y crean una familia, es decir, se
constituye una institucién con fines precisos. Sin embargo, cabe destacar
que la connotacién gramatical “institucion” esta considerada como el esta-
blecimiento o fundacion de una cosa. Por tal motivo, para que esta figura
tenga una connotacion juridica, debera precisarse el fin de la institucion, ya
se refiera a la familia o al matrimonio. Pero en ambos casos seria menester
senalar la fuente generadora de esa institucion: la ley o el contrato.

La figura contractualista sostenida en el dereche mexicano, como se ha
senalado, tenia su fundamento en la Constitucion y se reglamentaba en el
articulo 146 del Codigo Civil, mismo que fue reformado mediante la publi-
cacion en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 29 de diciembre del 2009,
cuyo texto actual es el siguiente:

Articulo 146. Matrimonio es la unién libre de dos personas para realizar la
comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda
mutua. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las formalidades
que estipule el presente codigo”.

G.0.D.F. 29-Dic-09

A la vez se ha reglamentado una figura juridica paralela al matrimonio
que es el concubinato, pero con reglas distintas para ambos casos.

Por ejemplo, para la celebracion del matrimonio destacan los siguientes
requisitos:

Articulo 97. Las personas que pretendan contraer matrimonio, deberan pre-
sentar un escrito ante el Juez del Registro Civil de su eleccion, que deberé con-
tener:

I. Los nombres, apellidos, edad, ocupacion, domicilio y nacionalidad de los
pretendientes, nombre, apellidos y nacionalidad de sus padres;

II. Que no tienen impedimento legal para casarse, y

III. Que es su voluntad unirse en matrimonio.

Este escrito deberd ser firmado por los solicitantes y deberd contener su
huella digital. La voluntad debera confirmarse y verificarse ante la autoridad
del Registro Civil.

Para el caso de matrimonios fuera de las oficinas del Registro Civil debera
observarse lo establecido en el Reglamento del Registro Civil.

El Juez del Registro Civil hard del conocimiento de los pretendientes inme-
diatamente después de la presentacion de la solicitud, que es un requisito pre-
vio a la celebracion del matrimonio, el tramitar y obtener un certificado
expedido por el propio registro, para hacer constar, si alguno de ellos se en-
cuentra inscrito en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos, asi como
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tomar el curso prenupcial impartido por el Gobierno del Distrito Federal a
través de la Direccion General del Registro Civil.

Los cursos prenupciales seran impartidos por el personal profesional capa-
citado que determine el Director General del Registro Civil. Estos cursos ver-
saran sobre temas como la prevencion de la violencia familiar, salud sexual y
reproductiva, planificacion familiar, el respeto a la equidad de género, rela-
ciones de pareja, fines del matrimonio, derechos y obligaciones de los conyu-
gues, el régimen patrimonial en las capitulaciones matrimoniales, entre otros
aspectos.

G.O.D.F. 29-Jul-10

G.0.CDMX 13-Jul-16

G.O.D.F. 13-Ene-04

G.O.D.F. 28-]Jul-14

Con relacién al penultimo parrafo del texto transcrito, el propio legisla-
dor adiciona al Cédigo Civil un capitulo cuarto correspondiente al registro
de deudores alimentarios morosos:

Capitulo IV

Del Registro de Deudores Alimentarios Morosos

Articulo 323-Octavus. En el Registro de Deudores Alimentarios Morosos se
haran las inscripciones a que se refiere el articulo (sic) 309 del presente Cédigo.
Dicho registro contendra:

I. Nombre, apellidos, Registro Federal de Contribuyentes y Calve Unica del
Registro de Poblacién del deudor alimentario moroso;

II. Nombre del acreedor o acreedores alimentarios;

III. Datos del acta que acrediten el vinculo entre deudor y acreedor alimen-
tario, en su caso;

IV. Ndimero de pagos incumplidos y monto del adeudo alimentario;

V. @rgano jurisdiccional que ordena el registro; y

VI. Datos del expediente o causa jurisdiccional de la que deriva su inscripcion.

G.O.D.F. 18-Ago-11

G.O.D.F. 28-Jul-14

(Articulo reubicado en el decreto del 09 de mayo de 2014.)

Los requisitos para contraer matrimonio resultan gravosos comparados
con los del concubinato, ya que éste tiene mayor facilidad para su constitu-
cion, pero en ambas figuras se equiparan en sus derechos con la diferencia
de que la disolucion del matrimonio requiere de un procedimiento adminis-
trativo o judicial para disolverlo, en cambio el concubinato se disuelve sin
mayor tramite.
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El Cédigo Civil, al hacer referencia al concubinato, sefala las siguientes
reglas:

Capitulo XI
Del concubinato

Articulo 291-Bis. Las concubinas y los concubinarios tienen derechos y obli-
gaciones reciprocos, siempre que sin impedimentos legales para contraer ma-
trimonio, hayan vivido en comin en forma constante y permanente por un
periodo minimo de dos afios que precedan inmediatamente a la generacion de
derechos y obligaciones a los que alude este capitulo.

No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando, reunidos los
demas requerimientos, tengan un hijo en comun.

Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo antes descri-
to, en ninguna se reputara concubinato. Quien haya actuado de buena fe podra
demandar del otro, una indemnizacion por dafos y perjuicios.

Los Jueces del Registro Civil podran recibir declaraciones con relacion a
existencia o cesacion de concubinato, existencia o cesacion de cohabitacion y
otros hechos relativos a relaciones de pareja que no constituyan modificaciones
al estado civil, y que las personas deseen hacer constar, ante el referido Juez del
Registro Civil.

Los Jueces del Registro Civil haran constar por escrito y en los formatos que
al efecto se aprueben, las declaraciones emitidas por las personas que acudan a
formular las mismas. Estos formatos seran conservados por la Direccion Gene-
ral del Registro Civil, y se podran expedir constancias de las mismas, las cuales
solo acreditan el hecho de la comparecencia y de haber emitido las declaracio-
nes en ella contenidas. Las constancias emitidas por la Direccion General del
Registro Civil en los términos del presente articulo no constituyen modifica-
ci6n del estado civil de las personas, circunstancia que se asentara en los forma-
tos respectivos.

En caso de que, mediante las declaraciones se pretenda hacer constar actos
que pudieran constituir un ilicito o modificacion al estado civil de las personas,
el juez del Registro Civil podra negar el servicio, fundando y motivando su
negativa.

G.O.D.F. 31-Oct-14

G.O.D.E. 29-Dic-09

Capitulo VI

De la sucesién de los concubinos

Articulo 1635. La concubina y el concubinario tienen derecho a heredarse re-
ciprocamente, aplicandose las disposiciones relativas a la sucesion del conyuge,
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siempre que reunan los requisitos a que se refiere el Capitulo XI del Titulo
Quinto del Libro Primero de este Codigo.
G.O.D.F. 25-May-00

Esta demostrado que la unién libre y el concubinato disminuyen la na-
talidad. Por regla general, la unién libre, aun en la figura del concubinato,
tiende a combatirse para salvaguardar el matrimonio, aunque el legislador
ha otorgado proteccion a los hijos habidos en él. El legislador de la Ciudad
de México, con las reformas y adiciones al Cédigo Civil, facilita la constitu-
cién del concubinato sobre el matrimonio, en contradiccién con la politica
social del Estado para proteger al matrimonio. Actualmente el Codigo Civil
de la Ciudad de México, en cuanto a las consecuencias juridicas, equipara el
matrimonio con el concubinato.

Al dia de hoy, el matrimonio se celebra entre dos personas sin distin-
cion de sexo, en cambio, en el concubinato sélo lo constituyen la mujer y el
hombre, lo que permite por tendencias de cualquier naturaleza optar por
el concubinato por sobre el matrimonio.

1. LA FAMILIA Y SUS EFECTOS JURIDICOS

En una concepcion filosofica, Jean Dabin sostiene que la familia es el
grupo que tiene por mision la perpetuacion de la especie humana, y que
esencialmente se compone del hombre y la mujer ligados con los lazos de
una unioén regular y estable, asi como los hijos nacidos de esta union. Sefa-
la ademas que el parentesco es ajeno a lo que hace el oficio propio de la
familia.

El autor sostiene “que la familia es donacion continua, en que los hijos
no son mas que destinatarios y beneficiados gratuitos, que la familia no pue-
de ser constitutiva de una sociedad, ya que la sociedad sélo esta formada por
los conyuges y por tal motivo la familia no puede declararse persona moral
ni tampoco puede poseer personalidad juridica, siendo imposible distinguir
en el matrimonio tres personas: El marido, la mujer y la persona moral de
su unién.”

Los miembros de la familia deben, ademas, gozar de una igualdad juri-
dica, de tal modo que ninguno de ellos pueda atentar contra ella o disolver-
la sin consentimiento de los demas miembros, sin que deba considerarse
que los hijos viven bajo una constante donacién, como lo sostiene Jean Da-
bin, ya que la obligacion alimentaria y la educacién no son actos de liberali-
dad, sino obligaciones juridicas para quienes decidieron la procreacion;
maxime que la propia Constitucidn, al establecer la igualdad juridica de las
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personas, sefiala el derecho que tiene cada una de ellas para decidir de ma-
nera libre y responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de
sus hijos. Entonces, no puede hablarse ni de una liberalidad constante ni
de un deber, sino de una obligacién juridica, dado que la gestacion es el
producto del libre albedrio tutelado por una norma juridica que decreta la
igualdad de las personas para decidir sobre el numero de hijos que deseen tener.
Pero una vez que un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la
ley y se le tiene por nacido para los eventos declarados en el Codigo Civil.

Aunque la unioén libre y el concubinato se regulen en el Cédigo Civil, no
pueden permanecer como instituciones perennes sino transitorias, es decir,
el ideal social es que la familia sea producto del matrimonio y s6lo por excep-
cién se constituya a través del concubinato y la unidn libre.

La tendencia actual iniciada hace aproximadamente veinte afios ha
cambiado sustancialmente las reglas del matrimonio desde su connotacién
gramatical. Por ejemplo, el texto anterior del articulo 148 se referia al hom-
bre y a la mujer como sujetos juridicos del matrimonio por lo que se referia
también al hombre y a la mujer o al marido y la mujer.

En la actualidad, como se ha sefialado, el articulo 146 del Cédigo Civil
determina que “matrimonio es la unién libre de dos personas para realizar
la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayu-
da mutua. Debe celebrarse ante el juez del registro civil y con las formalida-
des que estipule el presente c6digo”.

Se ha adicionado un titulo cuarto Bis., de la familia, en cuatro articulos.
Fueron derogadas y adicionadas diversas disposiciones sobre los requisitos
para contraer matrimonio asi como de los derechos y obligaciones de él.

Se derogan ademas las causales del divorcio, y en cierto modo se legaliza
el repudio de un coényuge a otro, y se llega al grado de ignorar los principios
que sustentan la temporalidad del matrimonio para bien de los hijos y de la
politica social del estado, bajo el pretexto de que con las causales se violaban
los derechos humanos, al grado que la autoridad judicial consideré que ellas
violaban los derechos humanos de los conyuges que no querian continuar
con el matrimonio.

Se adiciona un capitulo de violencia familia asi como un registro de
deudores alimentarios morosos.

Con la reforma al articulo 146 publicada en la Gaceta del Gobierno del
Distrito Federal el 29 de diciembre de 2009, se regula el matrimonio de pa-
rejas del mismo sexo, por lo que se derogaron las acepciones juridicas
“hombre y mujer” y “marido y mujer”. Sin embargo, en el articulo 1635, que
trata sobre la relacion de los concubinos, continda el concepto juridico de la
concubina y el concubinario.
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La tendencia sexista de las reformas en materia de familia del Cédigo
Civil de la Ciudad de México tiene un efecto notorio en la organizacion fa-
miliar.

Por una parte, por adicién del titulo cuarto Bis., de la familia, atribuye a
estas reglas el caracter de orden publico e interés social para tutelar los de-
rechos de la familia y asi proteger su organizacion y el desarrollo integral de
sus miembros basados en el respeto a su dignidad, y que estas relaciones
juridicas familiares las constituyan por el conjunto de deberes, derechos y
obligaciones de las personas integrantes de la familia vinculadas por lazos de
matrimonio, parentesco o concubinato. A su vez, por efecto de las mismas
reformas, el parentesco puede ser por consanguinidad, afinidad y civil. El
parentesco de afinidad se adquiere por matrimonio o concubinato, entre los
conyuges y sus respectivos parientes consanguineos Anteriormente, el pa-
rentesco por afinidad se contraia por el matrimonio entre el varén y los pa-
rientes de la mujer, y entre la mujer y los parientes del varon. Actualmente, las
reglas del parentesco estan reguladas conforme a los siguientes articulos:

TITULO SEXTO

Del parentesco, de los alimentos y de la violencia familiar

Capitulo 1
Del parentesco

Articulo 292. La ley solo reconoce como parentesco los de consanguinidad,
afinidad y civil.

Articulo 293. El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas
que descienden de un tronco comun.

También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto de
reproduccién asistida y el hombre y la mujer, o s6lo ésta, que hayan procurado
el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores o progenitora. Fuera
de este caso, la donacion de células germinales no genera parentesco entre el
donante y el hijo producto de la reproduccion asistida.

En el caso de la adopcidn, se equiparara al parentesco por consanguinidad
aquél que existe entre el adoptado, el adoptante, los parientes de éste y los des-
cendientes de aquél, como si el adoptado fuera hijo consanguineo.

Articulo 294. El parentesco de afinidad, es el que se adquiere por matrimonio
o concubinato, entre los conyuges y sus respectivos parientes consanguineos.

Articulo 295. El parentesco civil es el que nace de la adopcion, en los térmi-
nos del articulo 410-D.
G.0.D.F. 29-Dic-09
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II1. CONSIDERACIONES FINALES

La familia y el parentesco nacen por el matrimonio. Haciendo un estu-
dio comparativo, en numeros redondos, en el afio de 1993 se celebraron en
la Ciudad de México 57,000 matrimonios; en cambio, en el afio 2015 se ce-
lebraron 33,000, es decir, de 1993 a 2015 se han reducido gradualmente has-
ta un 50% de los matrimonios, lo que deja entrever que los jovenes ya no
quieren casarse. ;Sera mas ficil la union libre o el concubinato?

Por otra parte, en el afo de 1993 se promovieron 6,000 divorcios, y en el
2015, 12,000. Es notorio el incremento de los divorcios por la facilidad juridi-
ca actual para extinguir el matrimonio (;sera por la facilidad del repudio?).

Si se toma en consideracién que en el afio 2015 se celebraron 33,000
matrimonios, y en ese mismo ano hubo 12,000 divorcios, la subsistencia de
matrimonios es del 30%.

Los fines politico-sociales del matrimonio que son esencia de la politica
del Estado, resultan inaplicables porque la realidad social es totalmente dife-
rente. En la actualidad se han reducido, en niimero, los matrimonios civiles
y se ha incrementado en un 100% el nimero de divorcios.

De seguir esas tendencias que han materializado las relaciones de fami-
lia, seria grave la disminucién, de hecho, del matrimonio y consecuente-
mente de la familia como unidad social.

Con el debilitamiento del matrimonio entre hombre y mujer disminuye
la natalidad, también disminuye la importancia social del mismo con el
nuevo registro del concubinato y la irregularidad de la unién. La unién libre
por su naturaleza es inestable de hecho, las obligaciones que acuerdan entre
ellos resultan potestativas, es decir, no son propiamente obligaciones.

Las relaciones entre conyuges las relaciones entre conyuges, progenitores
e hijos y en general entre parientes, se sustentan por el afecto, por el sentido
del honor, por el impulso altruista entre ellos, por el deber de conducta y el
espiritu de solidaridad entre sus miembros antes que por el ordenamiento
juridico.

El Estado ve en la familia un nicleo politico embrionario en el que pre-
domina el interés general, mas que el interés de los individuos, o sea el inte-
rés superior del grupo familiar. El Estado encuentra en ellos los futuros
ciudadanos, por lo que el derecho de familia es de orden publico e interés
social. Las reglas, los derechos de familia son absolutos, indisponibles, irre-
nunciables, imprescriptibles, y no son susceptibles de estimacién pecunia-
ria; por esta razon las normas de la familia son imperativas y de orden
publico. La disyuntiva es el interés individual por el interés social.
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EVOLUCION DE LA NOCION
RESPONSABILIDAD CIVIL

Raquel Sandra Contreras Lopez

*

INTRODUCCION

Indudablemente, la nocidn relativa a la responsabilidad civil subjetiva tuvo
su origen en el derecho romano, a través del hecho ilicito y la culpa aquilea-
na. La responsabilidad civil objetiva tuvo su mas histdrico antecedente en el
enriquecimiento ilegitimo, si bien no se le reconocié con tal naturaleza.
Posteriormente, a partir de la regulaciéon en el Cédigo Civil francés de
1804, los cédigos civiles nacionales y extranjeros, que recibieron esa he-
rencia juridica directa o indirectamente, entre los que se encuentra el Co-
digo Civil mexicano de 1870, y los demas que le siguieron en orden de
publicacidn, no procedieron a sistematizar las diversas clases de hechos ili-
citos como un solo género, sino como hipdtesis distintas; de ahi que como
consecuencia de su violacion, actualmente se siga haciendo regulacién en la
mayoria de los cédigos civiles mexicanos de la responsabilidad contractual
y extracontractual.

El tema central de este articulo es destacar la evolucidn que ha tenido la
nocion de la responsabilidad civil a partir de propuestas como la del maes-
tro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, que la considera como una unidad juridi-
ca a efecto de clasificarla en subjetiva y en objetiva. Es asi que la teoria
unitaria de la responsabilidad civil, propuesta por Gutiérrez y Gonzalez, se
contemple actualmente en los cddigos civiles de Tlaxcala (1976), Quintana
Roo (1980), Puebla (1985) y Jalisco (1995).

Pero este breve estudio también tiene la finalidad de destacar la impor-
tancia de sistematizar la nocién mencionada, a efecto de que la regulacion
que se haga de la misma sea en el campo del derecho positivo civil, y no
como sucede en la actualidad con la responsabilidad patrimonial del Estado
mexicano, que se regula en una ley de caracter administrativo, y las contro-
versias que se suscitan al efecto se resuelven por tribunales administrativos,
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no solo en relacién con controversias en las que se demanda por la victima
del detrimento patrimonial una indemnizacién por el dafio econémico que
impacta su patrimonio, sino incluso cuando se demanda por el particular el
dano moral que un servidor publico administrativo al servicio del Estado
mexicano le causé con su conducta irregular.

I. ORIGEN DE LA CLASIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL, EN CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL .
Y SU REGULACION EN LOS CODIGOS CIVILES DE 2000

Seccion 1. Corrientes dualista, monista e intermedias que han sistematiza-
do la materia de los hechos ilicitos

La regulacidn de la responsabilidad civil, en los codigos civiles del afio
2000, se hace sobre la idea tradicional de clasificarla en contractual y extra-
contractual, como se hiciera en el Codigo Civil francés de 1804, y se replica-
ra luego en el Codigo Civil espaiiol, y de éste al Céddigo Civil mexicano. Sin
embargo, esta manera de sistematizar las diversas fuentes de la responsabi-
lidad civil se conserva en la mayoria de cédigos civiles de origen romano
canodnico, si bien en algunos de ellos se ha cambiado dicho sistema como
sucediod en los cddigos civiles mexicanos, como en el de Tlaxcala desde el
ano 1976, en el de Quintana Roo en 1980, en el de Puebla en 1985y en el de
Jalisco en 1995, como también se llevo a cabo en el Cddigo Civil argentino
a partir del 1 de agosto de 2015, cuando entrd en vigor su nuevo Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion.!

Respecto al origen de la clasificacion de la responsabilidad civil, en con-
tractual y en extracontractual, el autor argentino Atilio Anibal Alterini,? en
su obra “Derecho de las Obligaciones”, comenta lo siguiente: “Génesis. El
origen de la responsabilidad contractual es una obligacién preexistente que
es incumplida; el de la responsabilidad extracontractual, es la violacion de
un mero deber no obligacional”.

1 Codigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina, Presidencia de la Nacion. Minis-
terio de Justicia y Derechos Humanos. Ordenamiento, aprobado por la Ley con niimero de
Registro 26.994, sancionada el 1 de octubre de 2014, promulgada segan, Decreto 1795/2014,
el 7 del mismo mes y afio, y vigente a partir del 1 de agosto de 2015. La version de la anterior
Ley, en la pagina electronica: www.saij.gob.ar

2 ALTERINT, Atilio Anibal; AMEAL, Oscar José; LOPEz CABANA, Roberto M., Derecho
de @bligaciones, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996. Apartado 365, p. 153.
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A fin de cuentas, el Cédigo Civil Federal mexicano, como el de la mayo-
ria de los codigos civiles mexicanos, como el propio Cédigo Civil argentino,
son legislaciones civiles que se vieron influenciadas de manera directa o in-
directa —como fue el caso, del primer Cédigo Civil mexicano de caracter
federal, publicado en 1870—, por el Cddigo Civil francés de 1804; ello expli-
ca el origen dual de la forma como se regula en ellos el tema de la responsa-
bilidad civil, esto es, a través de una doble fuente: una fundada en el hecho
ilicito, y por lo mismo en la nocién de culpa, y la otra en el incumplimiento
de las obligaciones contractuales.

Pero el anterior sistema dualista, como lo hace notar Jorge Bustamante
Alsina,? en su obra “Teoria Integral de la Responsabilidad Civil”, no le resul-
ta extrano a la doctrina francesa, pues el mismo se inici6 en el ano 1884,
aparecio la obra titulada “De la Responsabilité et de la Garantie” de Charles
Sainctelette, quien, en opinidn del primero de los citados, fue el autor de la
tesis dualista de la responsabilidad civil, y sostuvo para tal efecto la necesi-
dad de reservar la expresion responsabilidad para aquella que tiene caricter
delictual, y en cuanto a la que emerge del contrato la llamé “garantia”. De
tal manera, agrega Bustamante Alsina,* que el punto de partida de la tesis
dualista se halla en la afirmacidon de una oposicion radical entre el contrato
y laley, presentados por Sainctelette como las dos tinicas fuentes de las obli-
gaciones, por lo que estas dos fuentes no pueden dejar de implicar dos regi-
menes totalmente distintos, de modo que la responsabilidad tiene por
funcion asegurar el respeto de las leyes, obra de la voluntad publica; la ga-
rantia, tiene por fin asegurar el respeto de los contratos, obra de las volun-
tades privadas.

Bustamantes sigue diciendo en la obra que, en verdad, ha sido tradicio-
nal el estudio de los 6rdenes de responsabilidades, mas si se toma en cuenta
el impulso que se dio a esta tesis de la dualidad a través del Cédigo Civil
francés, en el cual la responsabilidad contractual se encuentra regulada en-
tre los contratos (articulos 1146 a 1155), y la responsabilidad delictual y cua-
sidelictual son objeto de un capitulo especial (articulos 1362 a 1386).

Sigue agregando el autor argentino® que el anterior sistema dualista se
siguio hasta finales del siglo XIX, por la mayoria de la doctrina francesa; sin

3 BUSTAMANTE ALSINA Jorge, Teoria General de la Responsabilidad Civil, Buenos Aires,
Abelot-Perrot, 1997. Consiiltese en la pagina electronica: hittps://es.scribd.com/doc/99807920/
Teoria-General-de-la-Responsabilidad-Civil-Bustamante-Alsina, apartado 154, p. 93. (Ultima
revision: 14 de marzo de 2017).

1 Idem,

5 Ibidem, apartado 195 Bis, pp. 93 y 94.

6 Ibidem, p. 94.
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embargo, la misma fue refutada a partir de la publicacion, en 1886, del tra-
bajo de A. F. Lefevbre, y poco después, en 1892, por otro autor Jean Grand-
moui In, quien combatié a fondo la tesis dualista en su fundamento al
senalar que la ley y el contrato, y por lo tanto, las obligaciones que de ellos
nacen, no tienen una esencia diferente. Por lo tanto, se insiste, sefiala Busta-
mante Alsina, en el hecho de que la obligacidn inicial nacida del contrato
se extingue por la pérdida o imposibilidad del objeto por culpa del deu-
dor, y que la obligacién de pagar daios y perjuicios no es, por lo tanto, la
obligacion primitiva nacida del contrato, sino una obligacién nueva nacida
de la ley.”

7 Jorge Bustamante Alsina dice no estar de acuerdo con el fundamento de la tesis mo-
nista, considerando que, en su opinion, primero gira alrededor de la nocion de culpa, y se-
gundo, por identificar o subsumir la cuestion, de la responsabilidad contractual en la
responsabilidad de fuente delictual, de donde resulta que los efectos de aquélla deben regirse
por los principios de ésta, dejando de lado las normas del Cddigo Civil, que expresamente
atribuyen consecuencias distintas al deber de reparar cuando el dafo es el resultado de una
infraccion contractual. Por ello, la posicion doctrinaria seguida por Bustamante Alsina, la
funda no en la idea de culpa, sino en la nocién de dano, por ser senalada por el autor en cita,
como el elemento esencial que une a ambas hipodtesis, y sin la cual no resultaria procedente
la propia responsabilidad civil. Cfr. La obra ya citada, “Teoria General de la Responsabilidad
Civil”, del autor en comento, en sus paginas %7 y siguientes.

Sin embargo, considero que, si bien el autor argentino tiene razon en cuanto que el
daio es un elemento esencial para que se origine un supuesto de responsabilidad civil, tenga
razon, en cuanto a que la sistematizacion de los hechos ilicitos no se encuentre a su vez fun-
dada en una idea de culpa, y por lo mismo dé origen a supuestos de responsabilidad civil
subjetiva, ya que el hecho de ser la culpa el fundamento de ambas hipétesis, no implica de
manera necesaria que las consecuencias juridicas, en lo relativo a su indemnizacion, tengan
que ser, en uno y otro supuesto, iguales, esto es, la forma de indemnizar el ilicito que se de-
riva de violentar un deber juridico en sentido estricto, o bien, de una declaracion unilateral
de la voluntad, son de una determinada naturaleza, al no provenir de un acuerdo previo de
voluntades. En cambio, sera diferente la forma de indemnizar cuanto el ilicito provenga de
incumplir un contrato; por lo tanto, las consecuencias juridicas no seran las mismas, ya que,
en uno y otro caso, la forma de indemnizarse ambos supuestos variara tomando en cuenta la
naturaleza juridica de la hipdtesis normativa violentada de manera ilicita. Si bien coincido
con Bustamante Alsina en el sentido de ser la nocién de dafno un elemento de esencial para
que proceda la responsabilidad generada en una conducta ilicita, también resulta necesario
considerar la conducta ilicita o culposa, e igual sucede con la responsabilidad civil objetiva,
en la que, si bien el dafo es uno de los elementos esenciales para que proceda la indemniza-
cion de éste, es necesario que exista una conducta licita considerada por el legislador, como
fuente de responsabilidad civil objetiva, ya sea con motivo del ejercicio de un derecho subje-
tivo, con el que se ha originado un detrimento patrimonial, como en los supuestos contem-
plados en el derecho civil mexicano, a través del derecho real de servidumbre o en la
busqueda de un tesoro por parte del nudo propietario, en el bien usufructuado, o en el su-
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Hubo también, como hace notar Bustamante Alsina,? una corriente in-
termedia para dar sistematizacion a la materia de la responsabilidad civil.
Asi, sefiala el autor que, hacia 1930, varios pensadores ensayaron una sinte-
sis en las tesis opuestas, dualista y monista. Sin embargo, se pronunciaron
en favor del principio dualista de la responsabilidad, no considerdndolo tan
importante, pero si concediéndole la relevancia que le dieron los autores de
la doctrina clésica, formulada sobre la dualidad fundamental del sistema
de la responsabilidad civil.

Seccion II. Regulacién del hecho ilicito en los coédigos civiles para el Dis-
trito Federal, ahora de la Ciudad de México, y el Federal, del aiio 2000,
conforme al sistema del Codigo civil francés, en consecuencia, la regula-
cién de la responsabilidad civil en contractual y extracontractual.

De tal manera, con la innegable influencia del Cédigo Civil francés en
los codigos civiles de origen romano canénico (entre ellos, el Codigo Civil
en materia comun para el Distrito Federal y de aplicacion en toda la Repu-
blica en materia federal, conocido mas como Cédigo Civil de 1928, influen-
cia que se conservo en los Codigos civiles de 2000, y consecuentemente, en
la mayoria de los cédigos civiles mexicanos actuales, excepto, como ya
apunté antes, en los codigos de Tlaxcala, Quintana Roo, Puebla y Jalisco), en
el sistema juridico civil mexicano se regula la responsabilidad civil en con-

puesto de particién de herencia, como también en materia de contrato de mandato, etc., sin
que medie ello, repito, una conducta culposa, ya sea intencional o negligente, o bien cuando
el dafio o detrimento patrimonial tiene su fuente en el empleo de mecanismos en si mismos,
peligrosos por la velocidad que desarrollen o por la fuerza explosiva de sus gases, o, final-
mente, por una conducta errénea o de buena fe en la que se hace entrega de una prestacion
que no debié haberse entregado, por no existir un deber juridico lato sensu que asi lo hubie-
se impuesto a la persona que hizo la entrega indebida. La nocién de daiio ha sido considera-
da tan importante, tanto en la doctrina argentina como en la espafiola, que ha dado origen a
la teoria de dafos. Sin embargo, considero que con que ello se pone la atencidén sélo en uno
de los varios elementos que dan base para el planteamiento de la teoria, el que para ser siste-
mético y, por lo mismo, cientifico, debiera contemplar todos los elementos en su conjunto, y
partir de una teoria unitaria de la responsabilidad civil, como en su momento, hace ya mu-
chos afos, fuera visualizada en la doctrina y en el derecho positivo mexicano, por su autor
Ernesto Gutiérrez y Gonzilez, primero, a través de su obra cumbre “Derecho de las Obliga-
ciones”, y luego a través de su participacion en los proyectos de cddigos civiles de Tlaxca-
1a(1976), Quintana Roo(1980), Puebla(1985), y finalmente, en el Cédigo Civil de Jalisco, en
cuya Comisién Redactora del mismo, el autor en cita no interviniera de manera directa sino
indirecta, al haber inspirado a los integrantes de la Comisién Redactora de dicho ordena-
miento civil.
8 BUSTAMANTE ALSINAM Jorge, op. cit., p. 93.
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tractual y en extracontractual, siguiendo el sistema dualista del Cédigo Civil
francés. Lo anterior, conforme al planteamiento siguiente:

A. La responsabilidad civil extracontractual, derivada del hecho ilicito
de contrariarse un deber juridico en stricto sensu, y por extensién de sus
normas a los que se generan por la violacién de una declaracién unilateral
de voluntad, hipétesis que se regula en el Cédigo Civil de la Ciudad de Mé-
xico, y el Federal, publicado en el afio 2000, en su Libro Cuarto, “De las
obligaciones”; Primera Parte, “De las obligaciones en general”, titulo rimero,
“Fuentes de las obligaciones”; Capitulo V, “De las obligaciones que nacen de
los actos ilicitos”, en los articulos del 1910 al 1934.

Por lo tanto, el hecho ilicito de violentar un deber juridico en sentido
estricto o una declaracién unilateral de la voluntad, se regula como una
fuente mas de las obligaciones, en este supuesto de caracter indemnizatorio,
y, precisamente por ello, ese Capitulo V, de ambos cédigos civiles, se deno-
mina “De las obligaciones que nacen de los actos ilicitos”. Inclusive, hoy en
dia, por falta de una debida sistematizacién de la responsabilidad civil, se
regula en el articulo 1913 uno de los supuestos de la responsabilidad civil
objetiva, por riesgo creado.

B. En cambio, el hecho ilicito que se realiza por violar el contenido de
un acto contractual, se regula en los codigos sustantivos antes citados, no
como una fuente obligacional en si, sino como parte de los efectos de las
obligaciones. Explico lo anterior.

En el Libro Cuarto «De las Obligaciones», Primera parte, «De las obli-
gaciones en general», titulo cuarto, se refiere a los «Efectos de las Obligacio-
nes», las cuales se producen entre las partes, como se establece en una
seccion I, titulada precisamente como «Efectos de las obligaciones entre las
partes»; y luego como una Subseccién sin niimero, se regula por el legisla-
dor lo relativo al «incumplimiento de las obligaciones», y les destina dos
capitulos, a saber: Capitulo I titulado «Consecuencias del incumplimiento
de las obligaciones», y el Capitulo II «De la eviccion y saneamiento». Todo
esto en sus articulos del 2104 al 2184. En total suman 80 articulos.

De ahi que, en los cédigos civiles de 2000, en el articulo 2104, cuando en
materia contractual se deja de realizar una conducta o prestacién de dar,
hacer o no hacer, se disponga lo siguiente:

Articulo 2104. El que estuviere obligado a prestar un hecho y dejare de pres-
tarlo o no lo prestare conforme a lo convenido, sera responsable de los dafios y
perjuicios en los términos siguientes:

I. Si la obligacion fuere a plazo, comenzard la responsabilidad desde el ven-
cimiento de éste;
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I1. Si Ia obligacion no dependiere de plazo cierto, se observara lo dispuesto
en la parte final del articulo 2080.

El que contraviene una obligacion de no hacer pagara dainos y perjuicios por
el s6lo hecho de la contravencion.

Si la prestacion consiste en una conducta de dar cosa, el legislador esta-
blece en el articulo 2107 del ordenamiento sustantivo en cita que: “Articulo
2107. La responsabilidad de que se trata en este Titulo, ademas de importar
la devolucidn de la cosa o su precio, o la de entrambos, en su caso, importa-
ra la reparacion de los danos y la indemnizacién de los perjuicios.”

De lo anterior se desprende que en la regulacién que se hace en los or-
denamientos civiles antes citados y en la mayoria de los cddigos civiles
mexicanos, a excepcién de los correspondientes a las entidades federativas
de Tlaxcala, Quintana Roo, Puebla y Jalisco® en materia de incumplimien-
to de un contrato, dicha hipétesis se regula como una mas de las consecuen-
cias de las obligaciones convencionales, y no como otro supuesto de hecho
ilicito, éste como fuente auténoma de las obligaciones, regulada en el Capi-
tulo V, titulado De las obligaciones que nacen de los actos ilicitos.

Inclusive, como ya apunté antes, por una deficiente sistematizaciéon de
la responsabilidad civil, las reglas de los hechos ilicitos contempladas en los

9 Los Cddigos civiles, en los que s se regula la responsabilidad civil de manera sistema-
tica, son aquellos en los que el Maestro Gutiérrez y Gonzdlez intervino como parte de la
Comisién Redactora de los que luego fueron los cédigos civiles de Tlaxcala, en 1976, Quin-
tana Roo, en 1980, y Puebla, en 1985; y también, se contiene en el Cédigo civil de Jalisco, en
1995, aunque el autor no intervino en la Comisién Redactora de este Ordenamiento civil,
pero, al decir del autor en mencion, varias de las personas que integraron dicha Comision,
fueron sus alumnos en la Maestria de Derecho Civil, que impartié en la Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de dicha Entidad Federativa. Cfr. la obra la obra de Ernesto
Gutiérrez y Gonzalez, Derecho de las Obligaciones. Vigésima Primera Edicion, Editorial Po-
rria, México, D.F., 2015. Apartados 561 al 821.

10 Téngase presente en este punto, que, de conformidad con la tesis francesa del hecho
juridico en sentido amplio, se han sistematizado los Cédigos civiles de 1870, 1884, 1928 y los
actuales del afio 2000, por lo que, el tema de los hechos ilicitos, conforme a la tesis francesa
son considerados “hechos juridicos en sentido estricto, por conductas del ser humano ilici-
tas”, y no como “actos juridicos”, los que si son regulados como tales, en la sistematizacién
que de los mismos, se lleva a cabo, en la tesis alemana del hecho juridico en sentido amplio.
Cfr. el apartado 9 y siguientes, asi, como su cuadro sindptico, de mi cuarta obra titulada La
Responsabilidad Civil y un atisbo a la patrimonial del Estado mexicano, la cual, se encuentra
en trabajo de edicién, y préximamente, a publicarse por Editorial Porrda, como también, la
tercera obra de Raquel Sandra Contreras Lopez, titulada Derecho Civil. Derecho de Personas
y Teoria Integral del Acto Juridico, publicada por Editorial Porrua, en 2016, en la Ciudad de
México, en sus apartados del 150 al 172.
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ordenamientos civiles en mencién, que van de los articulos 1910 a 1934, le
resultan aplicables al supuesto del detrimento patrimonial pecuniario o mo-
ral originado sin mediar una conducta culposa por intencién o por negli-
gencia, esto es, a la llamada responsabilidad civil objetiva por riesgo creado,
considerando que la misma se encuentra deficientemente ubicada en el ar-
ticulo 1913 de dichos ordenamientos.

De lo anterior se evidencia, como ya antes cité, la falta de sistematiza-
cién que tiene el Cédigo Civil Federal, asi como el Cédigo Civil de la Ciu-
dad de México, como la mayoria de codigos civiles mexicanos —con las
excepciones que antes anoté, lineas arriba—, al regular la materia de hechos
ilicitos y, consecuentemente, la responsabilidad civil subjetiva, ya provenga
ésta de violentarse culpablemente, un deber juridico en sentido estricto o
una obligacién en sentido amplio, en cualquiera de sus tres especies, como
también se evidencia la falta de un trato cientifico de la responsabilidad civil
objetiva, en cualesquiera también de sus tres especies: por conducta permi-
tida por el legislador con la que se puede generar un detrimento patrimo-
nial; la originada por un riesgo creado, o bien a través de una conducta
errénea o de buena fe.

II. DIVERSAS ESPECIES
DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Seccion L. Responsabilidad lato sensu: En un sentido coloquial de la pala-
bra y la responsabilidad civil, y sus diversas especies. Cuadro sindptico

La palabra responsabilidad viene del verbo responder, y este verbo del
vocablo latino respondere y su supino responsum. Al idioma espafol pasé
esa idea latina en su segundo significado como: “Deuda. Obligacion de se-
parar y satisfacer, por si o por otro, a consecuencia de delito, de una culpa o
de otra causa legal”.1

Pero, asi como existe una responsabilidad en sentido restringido o colo-
quial, también existe otra en sentido juridico la llamada responsabilidad ci-
vil. A estos y otros temas mds me refiero en este capitulo, conforme al
cuadro sindptico siguiente:

11 “Responsabilidad”, Def. 2e, Diccionario de la Lengua Espariola, Impreso, 1992.
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Responsabilidad en sentido amplio

I. Responesbilidad ! Cumglir con lo que a cada uno le corraponde

estricw sentido
a) lacumplir un deber juridico

: A. Sutjetiva o por en sentido estricko

;. hecho ilicito

{ b} ncumplir una obligacidn
Responsa- | H en seatido smplic
bilidad on  |I. Rexponssbdidad
sentido civil
amplio a) Por una conducts permitida

| por ol legislador
i B. Objetiva.o por hecho |
hecho licito b} Riesgo croado

¢) Conducts srrénas o
de buene fe

Subsecciéon A. Responsabilidad en un sentido restringido o en sentido
coloquial de la palabra

Esta clase de responsabilidad en realidad tiene un significado coloquial,
que implica cumplir con lo prometido o con lo que a cada persona le corres-
ponde, y por ello, como consecuencia de la misma, no da origen a un detri-
mento patrimonial, ni tampoco existe necesidad de indemnizar nada ni a
nadie.

Esta responsabilidad implica que el destinatario del deber juridico en
sentido amplio, ya sea través de un deber juridico en sentido estricto o de
una obligacion en sentido amplio, lo cumple de manera voluntaria con-
forme a lo dispuesto en la ley o con lo que ha prometido, esto es, aquella
responsabilidad que asume la persona de observar por su propia voluntad
los preceptos contenidos en la ley, verbigracia, la persona que respeta la
propiedad privada porque esta convencida de que debe respetarla; el que
celebra y cumple un contrato, porque esta consciente de que debe cum-
plirlo; el que hace una declaracion unilateral de voluntad y la cumple por-
que sabe que si ofrecid algo debe cumplir conforme a lo que ofert6 o aquel que
sabe que debe indemnizar el detrimento patrimonial, que produjo con su
conducta licita o ilicita, generadora de responsabilidad civil.

Es esta persona RESPONSABLE, de la que se escucha decir que es “muy
responsable de sus actos o conductas en general”.

A esta responsabilidad, en que se cumple voluntariamente, no se le da
ese calificativo “civil”, el cual se reserva inicamente para aquella respon-
sabilidad que se deriva de un detrimento patrimonial, ya sea que se origine
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SUBJETIVAMENTE EN UNA CONDUCTA CULPOSA O CONDUCTA
ILICITA o en una DETERMINACION OBJETIVA DE LA LEY, QUE
DETERMINA QUE CIERTAS CONDUCTAS LICITAS SON FUENTE
DE RESPONSABILIDAD CIVIL.

Asi, en el articulo 2117 de los Cdédigos civiles de 2000, en su primera
parte, al referirse a esta responsabilidad civil, se determina que “La respon-
sabilidad civil puede ser regulada por convenio de las partes...”

En cuanto a los diversos significados del vocablo “responsabilidad”, en
un sentido amplio y restringido del término, esto es, en un sentido coloquial
de la palabra, y en su sentido juridico, esto es, como una “responsabilidad
civil”, el autor argentino Alterini'? tiene una idea muy semejante de lo antes
expresado, al opinar que:

346. Sentidos del vocablo responsabilidad.—La responsabilidad puede ser en-
tendida en distintos sentidos:

(1) En una concepcion amplia, se puede entender por responsable a todo el
que debe cumplir. El vendedor de un cajon de vino, por ejemplo, es responsa-
ble para hacer efectiva su entrega al comprador y, obviamente, por no hacerla
efectiva en caso de incumplimiento. Se abarca asi la conducta debida, y la san-
cién por no adecuarse a ella.

(2) O es dable calificar como responsable al deudor que no ha cumplido y
estd sujeto a las acciones del acreedor. Al no haber acatado a la deuda, esto es,
al comportamiento debido como prestacion, el acreedor tiene derecho a ejecu-
tarlo ferzadamente, obtener la ejecucion por otro a su costa, o reclamarle in-
demnizacion. Este es el tramo de la responsabilidad analizado a partir del
numero 25, que implica la actuacién de mecanismos legales para que el acree-
dor se satisfaga de una u otra manera, en defecto de cumplimiento espontianeo
por parte del deudor,

(3) O, en sentido estricto, se dice responsable a quien, por no haber cumpli-
do, se le reclama indemnizacion. Esta es la acepcion que comtinmente se da al
concepto, en cuanto concierne al deber de reparar el daiio juridicamente atri-
buible causado por el incumplimiento.

Alterini'* enseguida agrega, con relacion al significado que tiene la no-
cion “responsabilidad”, que se clasifica en sentido juridico del término, esto
es, “civil”, que:

347.—Cuando se toman en cuenta los significados (2) y (3), la responsabili-
dad tiene alcances de sancién, desde que se entiende por tal la consecuencia de

12 ALTERINI, Atilio Anibal, op. cit., apartado 346, p. 144.
13 Ibidem, apartado 347, p. 145.
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indole juridica que corresponde a la infraccién de un deber (BUSTAMANTE
ALSINA); tal consecuencia significa un disvalor (sic) para quien es pasible de
ellay, en Werecho civil, el catdlogo de sanciones es bien amplio (se sanciona al
padre que incumple sus deberes con la pérdida de la patria potestad; al conyuge
transgresor con el divorcio; a quien causa un dafio, con la indemnizacion). Ver
namero 350.

En tal alcance, la responsabilidad enlaza el deber de reparar frente a otro
sujeto. Un criterio (Josserand) entiende, sin embargo, que en realidad la res-
ponsabilidad implica una distribucion de danos, de manera que aquel que
deba cargar definitivamente con el dafio, aunque sea la propia victima (sic),
ha de ser calificado como responsable. Pero —en palabras de los MA-
ZEAUD— la nocion de responsabilidad, hasta etimologicamente (responsa-
ble es el que responde), se conecta con la idea de reparacion, que tiene el
sentido de que el perjuicio es padecido por alguien que es su autor y no por
la victima misma. A lo cual no obsta, por cierto, que no todos los danos sean
reparables, y que no siempre el autor sea solvente como para satisfacer efec-
tivamente a la victima. No por ello dejara de ser responsable.”

Las anteriores ideas de Josserand son las que han dado origen en la
doctrina civil a la llamada teoria de dafios, pero ello es solo referir el siste-
ma de la responsabilidad civil a la consecuencia que se origina a través de
una conducta licita o ilicita, que genera un detrimento patrimonial. Por
otra parte, la posibilidad o contingencia de que se produzca un dafo o un
perjuicio o ambos, derivados de una conducta licita, ha dado base a la teo-
ria del riesgo. Sin embargo, y por consiguiente, a la responsabilidad civil
objetiva, tanto una como la otra, son solo una parte del fenémeno de la
responsabilidad civil, de la cual parten tanto la responsabilidad civil subjeti-
va, como la objetiva.

Subseccion B. Responsabilidad “civil” y sus diversas especies.

El presupuesto sine qua non, para la existencia de la responsabilidad
civil, es la actualizacion de una conducta licita o ilicita que genera un detri-
mento patrimonial, que conforme a la ley resulta necesario serle indemniza-
do a la victima del mismo. Por ello, dependiendo del caracter ilicito o licito
de la conducta que originé el detrimento patrimonial, dard lugar a un su-
puesto de responsabilidad civil subjetiva, o bien a uno de responsabilidad
civil objetiva respectivamente.

Ya se vio en el capitulo I el origen de la clasificacion de la responsabili-
dad civil, en contractual y extracontractual, y por qué tiene un fundamento
histérico y no cientifico, por lo que resulta necesario desecharla al ser la
misma una fuente de contradicciones en la explicacion doctrinal que se
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haga de ella, como en su aplicacion en el derecho positivo, debiéndose sus-
tituir por la clasificacion de ella, en responsabilidad civil subjetiva, fundada
en un hecho o conducta ilicita o culposa por intencién o en negligencia; y en
responsabilidad civil objetiva, cuyo origen es una conducta o hecho licito que
genera un detrimento patrimonial, y que el legislador sefiala como fuente de
responsabilidad civil, como lo propone Ernesto Gutiérrez y Gonzalez.

Ahora bien, la responsabilidad civil subjetiva también presenta a su vez
otra subclasificacion: en solidaria y subsidiaria. Lo anterior atendiendo a la
pluralidad de sujetos activos o pasivos o de ambos en la obligaciéon indem-
nizatoria, o bien a cuando ante la imposibilidad que tiene el primer obligado
para cumplir con lo que le corresponde, debe cumplir un segundo obligado.

a. Responsabilidad “civil” subjetiva y objetiva. Su concepto.

En este apartado hago referencia a la segunda especie de la responsabi-
lidad en un sentido amplio, relativa a la llamada en el &mbito juridico como
“responsabilidad civil”, la que puede provenir de dos fuentes distintas, de
una conducta o hecho ilicito o de una conducta o hecho licito. Asi, se tiene a:

a) La responsabilidad “civil” generada por un HECHO ILICITO come-
tido por la persona que debiera cumplir un deber juridico en sentido estric-
to o una obligacién en sentido amplio, y a la que se le designa como
responsabilidad civil SUBJETIVA, pues reposa en una idea de culpa, ya sea
intencional o negligente; la culpa siempre tiene por fundamento lo subjeti-
vo, y por lo mismo una razén contingente de quien incumple una determi-
nada conducta.

b) La responsabilidad civil generada por un HECHO LICITO, que ge-
nera un detrimento patrimonial y que tiene como origen la determinacion
del propio legislador para considerar que cierto supuesto contenido en la ley
resulta ser fuente de responsabilidad civil objetiva, por lo que presume la
licitud de la conducta de quien da origen al detrimento patrimonial, y por
ello se le designa como responsabilidad civil OBJETIVA, pues sélo se atien-
de para que se le declare como tal la determinacion OBJETIVA de la ley, la
cual deberd contenerse en ella, de manera expresa, la necesidad de ser in-
demnizada, si se comprueba por la victima del detrimento patrimonial que
se actualizo la hipdtesis contenida en la ley, y que con motivo de ello se le
caus6 un detrimento patrimonial.

Tomando en cuenta las dos especies de responsabilidad civil, el autor
Gutiérrez y Gonzalez!* propone un concepto en sentido amplio de la misma
en los términos siguientes:

14 GuTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, México, Editorial
Porraa, 2015, apartado 561.
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“RESPONSABILIDAD CIVIL ES LA NECESIDAD IMPUESTA POR LA
LEY A UNA PERSONA QUE CON UNA CONDUCTA LICITA O ILICITA
GENERO UN DANO PATRIMONIAL A OTRA (DANO O PERJUICIO)
QUE CONSISTE EN VOLVER LAS COSAS AL ESTADO QUE TENIAN
ANTES DE LA CONDUCTA DANOSA, Y DE NO SER POSIBLE, EN EL
PAGO DE DANOS Y PERJUICIOS.”

Retomando el concepto del autor en cita, considero que la responsabilidad
civil, en sentido amplio o lato sensu, se puede también, conceptualizar como:
LA NECESIDAD JURIDICA IMPUESTA POR LA LEY EN UN TIEMPO Y
LUGAR DETERMINADOS, A AQUELLA PERSONA QUE CON SU CON-
DUCTA LICITA O ILICITA, LE GENERO A OTRA PERSONA UN DETRI-
MENTO PATRIMONIAL (PECUNIARIO O MORAL), CONSISTENTE EN
VOLVER LAS COSAS AL ESTADO QUE TENIAN ESTAS, ANTES DE LA
ACCION U OMISION GENERADORA DE RESPONSABILIDAD CIVIL, Y
DE NO SER POSIBLE ELLO, EN EL PAGO DE LOS DANOS Y PERJUI-
CIOS CORRESPONDIENTES.

El autor espaiol Enrique Morera Guajardo,'s con relacién a la interna-
cionalizacién del comercio maritimo, considera que el mismo tiende hacia
la uniformidad de la normatividad maritima a través de los usos del ramo y
de la regulacion general de los contratos, en el que predomina la responsa-
bilidad por culpa con inversion de la carga de la prueba, por la cual el
transportista debera probar que no tuvo culpa en la pérdida total o parcial
de la mercancia o en los dafios (averias) de la misma.

Pareciera a simple vista que este sistema de responsabilidad civil subje-
tiva con inversion de la carga de la prueba, es extrafio al sistema del dere-
cho civil mexicano; sin embargo, seria una conclusién equivoca al no
tenerse en cuenta la hipdtesis contemplada en el articulo 1929 de los c6digos
civiles de 2000, el que se encuentra ubicado en el capitulo denominado “De
los actos ilicitos”, supuesto que, por otra parte, ha sido regulado en el siste-
ma juridico espafiol, a través de la labor jurisprudencial,’s como un supues-
to de responsabilidad civil objetiva, por el riesgo que entrafa el poseer un
animal con ciertas caracteristicas de peligrosidad.

Como vengo diciendo, en el articulo 1929 de los cédigos civiles de 2000
se da la inversion de la carga de la prueba cuando el detrimento patrimonial

15 MORERA GUAJARDO, Enrique. Responsabilidad. Concepto juridico y sus singularida-
des, Barcelona, Editorial Ariel, 2010, pp. 50 y 51.

16 Cfr. en mi obra ya citada, La Responsabilidad Civil y un atisbo a la patrimonial del
Estado mexicano, apartado 157, los supuestos de responsabilidad civil objetiva, en Derecho
mexicano y espanol.
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lo origine un animal bajo el cuidado y responsabilidad de su propietario, es
asi que se establece que:

Articulo 1929. El duefio de un animal pagara el dano causado por éste, si no
probare alguna de estas circunstancias:

L. Que lo guardaba y vigilaba con el cuidado necesario;

II. Que el animal fue provocado;

I1I. Que hubo imprudencia por parte del ofendido;

IV. Que el hecho resulte de caso fortuito o de fuerza mayor.

Pero, también, al decir del autor espaiol en cita, en materia de respon-
sabilidad civil objetiva, se da una clase de subespecie en lo concerniente a la
responsabilidad por producto o actividad no especialmente de riesgo o peli-
grosa, por lo que la responsabilidad civil objetiva absoluta por riesgo creado
se matiza en lo que se ha dado en llamar responsabilidad estricta relativa, en
la que se presume la responsabilidad objetiva matizada a cargo del produc-
tor, cuando se den ciertas circunstancias previstas relativas a que el sujeto
productor, en principio responsable, pueda eximirse de la obligacion in-
demnizatoria si llegare a probar que cumplié con el estindar de conducta
exigible.!”

17 Cfr. 1a obra citada. Responsabilidad. Concepto juridico y sus singularidades, de Enri-
que Morera Guajardo, en pie de pagina 45, En la Comunidad europea, surgio en el afio de
1993, el denominado European Group on Tort Law, por iniciativa del catedratico de la Uni-
versidad de Tilburg (Paises Bajos) Jaap Spier, quien reunio un grupo de trabajo para analizar
las cuestiones referentes al Derecho de dafios a nivel comparativo de legislaciones. Se publi-
caron los resultados entre 1996 y 1998. El grupo de trabajo continu6 sus estudios con el
proyecto de redactar los “Principios del Derecho de Dafos Europeo”, como base de un futu-
ro Derecho de Daiios Europeo. En mayo de 2005 el European Group on Tort Law, presentd
en Viena sus Principios de Derecho Europeo de la responsabilidad civil, en cuyo numeral
4:202. Responsabilidad de la empresa, sefiala que: (1) La persona que se dedica de modo
permanente a una actividad empresarial con fines econdmicos o profesionales y que emplea
auxiliares o equipamiento técnico es responsable de todo el daio causado por un defecto de
tal empresa o de lo que en ella se produzca, a no ser que pruebe que ha cumplido con el es-
tandar de conducta exigible. (2) “Defecto” es toda desviacién con respecto a los estandares
que son razonablemente exigibles a la empresa o a sus productos o servicios.” El autor en
cita, con relacion de los anteriores Principios, agrega que: “De este modo, y a pesar de que lo
transcrito no es derecho positivo y simplemente pretende ser una guia doctrinal, se hace re-
caer sobre quien ha generado el dafio, para exonerar su responsabilidad, la obligacion de
demostrar que ha actuado, no ya sin culpa, sino con toda la diligencia debida. Como se pue-
de apreciar, se trata practicamente de imponer al sujeto causante del dafio una prueba diab6-
lica o cuasi diabélica por la extrema dificultad que implica tener que probar la realizacion de
la inndmera actividad que rodea previamente cualquier suceso dafoso. En conclusién, si
bien conceptualmente se puede hablar de que una inversién de la carga probatoria permite
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Existen otras clases o tipos de responsabilidad civil subjetiva en los que
se atiende a otros criterios, como al supuesto de que exista pluralidad de
acreedores o deudores o de ambos. A ello me refiero enseguida.

b) Especies de la responsabilidad civil subjetiva. Solidaria y subsidiaria o
directa e indirecta, respectivamente

Ahora bien, para otras clasificaciones de la responsabilidad civil subjeti-
va se atiende no al origen del detrimento patrimonial, sino a la forma en
como las partes en un convenio o en una situacién juridica determinada
cumplen las obligaciones indemnizatorias a su cargo, cuando el sujeto acti-
vo o pasivo o ambos son multiples, o bien de si el primer obligado se ve en
la imposibilidad juridica de cumplir por lo que le correspondera al segundo
de los obligados. Asi, se tiene a la responsabilidad solidaria y a la subsidiaria.

a’) Responsabilidad civil solidaria o directa

La responsabilidad solidaria o directa es tal al quedar los sujetos deudo-
res obligados en comtin por el cumplimiento de las obligaciones a su cargo;
esta clase de responsabilidad civil con sujetos multiples puede tener su ori-
gen en la voluntad de las partes contratantes, o bien en la ley. En el supues-
to de que la solidaridad tenga su fuente en la voluntad de los contratantes,
el legislador civil determina que la misma no se presume, sino que debe
constar expresamente, porque en caso contrario se presumira que el cum-
plimiento de ellas se hard de manera mancomunada. En los cédigos civiles
de 2000, en su articulo 1988, se determina que:

Articulo 1988. La solidaridad no se presume; resulta de la ley o de la volun-
tad de las partes.

El autor espanol Enrique Morera Guajardo,'s respecto a esta clase de
responsabilidad civil, distingue entre responsabilidad civil directa e indirec-
ta, a la que también denomina principal y subsidiaria. Con relacién a las
clasificaciones anteriores, opina lo siguiente:

La responsabilidad directa es aquella que recae directamente en el autor de la
accion u omisién perjudicial, es decir, se impone a la persona causante del
dafo y es siempre una responsabilidad por hechos propios.

exonerar la obligacién de resarcimiento, via la demostracidn de la inexistencia de culpa, ate-
nudndose la concepcién objetivista de responsabilidad como estricta relativa, lo cierto es que
en el terreno practico y de su consideracion por los tribunales tal distincion apenas se sostie-
ne.” MorerRA GUAJARDO, Enrique, op. cit., pp. 46 y 47.

18 [bidem, apartado 3.4.1,, p. 120.
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A sensu contrario (sic) la responsabilidad indirecta se produce cuando se
obliga al resarcimiento del dalo a una persona que no es el agente productor de
hecho u omision danoso. Tal como se desarroll6 en lineas anteriores, podran
ser eventualmente responsables indirectos: los padres de familia por las actua-
ciones de sus hijos, los empresarios por las actuaciones de sus dependientes y,
en general, todas aquellas personas que tengan a su cargo al causante o causan-
tes del dafo.”

A diferencia de la solidaridad voluntaria, en otras ocasiones, es el propio
legislador el que impone un cumplimiento solidario de la posible responsa-
bilidad civil, cuando la misma se origine en el incumplimiento de un deber
juridico en sentido estricto o de una obligacion en sentido amplio, al existir
pluralidad en los sujetos que se encuentran en la necesidad de observar un
contenido normativo.

Como ejemplo de una obligacion indemnizatoria de caracter solidario,
originada en el hecho ilicito de incumplir un deber juridico en sentido es-
tricto, se tiene en lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 323, en el
que se prevé que:

Articulo 323. En casos de separacion o de abandono de los conyuges, el que
no haya dado lugar a ese hecho podra solicitar al juez de lo familiar que obligue
al otro a seguir contribuyendo con los gastos del hogar durante la separacion,
en la proporcion en que lo venia haciendo hasta antes de ésta; asi como tam-
bién, satisfaga los adeudos contraidos en los términos del Articulo 322. Si dicha
proporcion no se pudiera determinar, el juez de lo familiar fijara la suma men-
sual correspondiente y dictara las medidas necesarias para asegurar su entrega
y el pago de lo que ha dejado de cubrir desde la separacion.

Toda persona a quien, por su cargo, corresponda proporcionar informes
sobre la capacidad econémica de los deudores alimentarios, esta obligada a su-
ministrar los datos exactos que le solicite el Juez de lo Familiar; de no hacerlo,
sera sancionada en los términos establecidos en el Cédigo de Procedimientos
Civiles y respondera solidariamente con los obligados directos de los daiios
y perjuicios que cause al acreedor alimentista por sus omisiones o informes
falsos.

Las personas que se resistan a acatar las ordenes judiciales de descuento, o
auxilien al deudor a ocultar o simular sus bienes, o a eludir el cumplimiento de
las obligaciones alimentarias, son responsables en los términos del parrafo an-
terior, sin perjuicio de lo dispuesto por otros ordenamientos legales.

El deudor alimentario debera informar de inmediato al Juez de lo Familiar y
al acreedor alimentista cualquier cambio de empleo, la denominacién o razén
social de su nueva fuente de trabajo, la ubicacion de ésta y el puesto o cargo que
desempenars, a efecto de que contintie cumpliendo con la pension alimenticia
decretada y no incurrir en alguna responsabilidad.
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De la norma en cita se desprende la figura que yo denomino el “chismo-
so”, por disposicién del legislador, quien de no hacer lo que dispone a su
cargo, éste sera responsable solidario con los obligados directos de propor-
cionar alimentos.

Otro supuesto se tiene en materia de la tutela cuando existen varios tu-
tores en el ejercicio de la misma, conforme a lo dispuesto en el articulo 530
de los ordenamientos civiles en cita, en el que se dispone que:

Articulo 530. Si fueren dos los tutores, la garantia serd dada por partes igua-
les, salvo que acuerden otra cosa. Los tutores responderdn solidariamente ante
el incapaz. El Juez responde subsidiariamente con el tutor, de los dafios y per-
juicios que sufra el incapacitado por no haber exigido que se caucione el mane-
jo de la tutela.

En materia de gestién de negocios, cuando exista una pluralidad en los
gestores, todos ellos seran solidariamente responsables con el duefio del
asunto del detrimento patrimonial que le pudieran causar a éste, en los tér-
minos del articulo 1901, en el que se dispone que:

Articulo 1901. Si el gestor delegare en otra persona todos o algunos de los
deberes de su cargo; responderd de los actos del delegado, sin perjuicio de la
obligacion directa de éste para con el propietario del negocio.

La responsabilidad de los gestores, cuando fueren dos o mds, serd solidaria.

En el ambito de los hechos ilicitos, se establece en el articulo 1917 de los
cddigos civiles de 2000 que aquellas personas que hayan causado en comin
un detrimento patrimonial a otra persona, seran solidariamente responsa-
bles para con ella conforme a lo siguiente:

Articulo 1917. Las personas que han causado en comun un dafio, son res-
ponsables solidariamente hacia la victima por la reparacion a que estan obliga-
das de acuerdo con las disposiciones de este Capitulo.

En el supuesto de la prestacion de dar una cosa por varios obligados,
cada uno de ellos respondera en forma proporcional, excepto cuando cada
uno de ellos se hubiere obligado solidariamente, de acuerdo a la regla conte-
nida en materia de obligaciones solidarias prevista en el articulo 1988, y tam-
bién conforme a la fraccion I, del articulo 2026, en el que se dispone que:

Articulo 2026. Si fueren varios los obligados a prestar la misma cosa, cada
uno de ellos respondera, proporcionalmente, exceptudndose en los casos si-
guientes:

1. Cuando cada uno de ellos se hubiere obligado solidariamente;
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Otros supuestos de responsabilidad solidaria el legislador civil los prevé
con motivo del incumplimiento de una obligacion convencional en los con-
tratos de arrendamiento, comodato, mandato, prestacion de servicios profe-
sionales y de sociedad civil. A los anteriores supuestos me refiero enseguida.

En materia de arrendamiento, el legislador civil establece una responsa-
bilidad solidaria, entre el subarrendador y el subarrendatario a favor del
arrendador, cuando el arrendatario subarriende o ceda los derechos que
tenga en tal caracter sin la autorizacion del aquél, conforme a lo dispuesto
en el articulo 2480, en el que se prevé que:

Articulo 2480. El arrendatario no puede subarrendar la cosa arrendada en
todo, ni en parte, ni ceder sus derechos sin consentimiento del arrendador; si
lo hiciere, respondera solidariamente con el subarrendatario, de los dafios y
perjuicios.

En el contrato gratuito de comodato, cuando fueren varios los comoda-
tarios, estos son solidariamente responsables para con el comodante de las
obligaciones derivadas del contrato, conforme a lo dispuesto en el articulo
2510, en el que se dispone:

Articulo 2510. Siendo dos o mas los comodatarios, estan sujetos solidaria-
mente a las mismas obligaciones.

En el contrato de mandato, cuando varias personas encomendaren a
varios mandatarios la realizaciéon de un asunto, aunque sea en un solo acto,
estos solo seran responsables para con los mandantes si se hubieren obliga-
do en forma expresa a ello, de conformidad con lo previsto en el articulo
2573 en el que se dispone que:

Articulo 2573. Si se confiere un mandato a diversas personas respecto de un
mismo negocio, aunque sea en un sélo acto, no quedaran solidariamente obli-
gados si no se convino asi expresamente.

Pero, en sentido contrario, si fueren varios los mandantes los que nom-
braren a un solo mandatario para la realizacion de un asunto comin, todos
ellos seran responsables solidariamente para con el mandatario del pago de
las prestaciones derivadas del contrato, de acuerdo a lo previsto en el articu-
lo 2580 de los Cddigos civiles de 2000 en el que prevé que:

Articulo 2580. Si muchas personas hubiesen nombrado a un solo mandata-
rio para algiin negocio comiin, le quedan obligadas solidariamente para todos
los efectos del mandato.
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El criterio que el legislador sigue en el contrato de mandato, se aplica en
el de prestacion de servicios profesionales, en el que se determina en el ar-
ticulo 2611, de los ordenamientos civiles antes citados, que si varias perso-
nas encomendaren la atencién de un asunto a un profesor o profesional,
todas ellas seran responsablemente solidarias del pago de sus honorarios
profesionales, conforme a lo siguiente:

Articulo 2611. Si varias personas encomendaren un negocio, todas ellas se-
ran solidariamente responsables de los honorarios del profesor y de los antici-
pos que hubiere hecho.

En cambio, si fueren varios 54 uno podra cobrar los servicios que en
forma individual hubieren prestado a los clientes, conforme a lo previsto en
el articulo 2612, siguiente, el que se dispone:

Articulo 2612. Cuando varios profesores en la misma ciencia presten sus
servicios en un negocio o asunto, podran cobrar los servicios que individual-
mente haya prestado cada uno.

En el contrato de sociedad civil, los socios administradores son respon-
sables subsidiarios de las obligaciones sociales, pero, entre ellos, son respon-
sables solidarios del cumplimiento de las mismas hasta el monto de su
aportacion salvo prueba en contrario, de acuerdo a lo previsto en el articulo
2704 de los cddigos civiles de 2000, en el que dispone:

Articulo 2704. Las obligaciones sociales estaran garantizadas subsidiaria-
mente por la responsabilidad ilimitada y solidaria de los socios que adminis-
tren; los demas socios, salvo convenio en contrario, sélo estardn obligados con
su aportacion.

Y este tema, de la responsabilidad civil solidaria o cargo de varios res-
ponsables, el autor espanol Enrique Morera Guajardo, hace notar la distin-
cién que existe en el derecho espafiol, entre la responsabilidad civil objetiva
absoluta que se predica respecto a las “actividades peligrosas”, y la responsa-
bilidad civil objetiva “estricta relativa” que matiza a la primera, al no impli-
car una actividad especialmente de riesgo o peligrosa, en la que el sujeto
responsable pudiera, en algunos casos, ser eximido de la responsabilidad
indemnizatoria, y la cual da a su vez oportunidad para resaltar en el sistema
juridico espanol, la actualizacién de un supuesto de responsabilidad civil ob-
jetiva de cardcter solidario, al senalar lo siguiente:

19 MoRERA GUAJARDO, Enrique, op. cit,, p. 45.
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“La responsabilidad del productor de los bienes defectuosos y del distribuidor
de los mismos es solidaria frente a los perjudicados, debiendo, en principio, ser
probados por el consumidor los defectos, el daio y la relacion de causalidad
entre ambos, bien frente al productor o bien frente al distribuidor del producto
defectuoso -~cuando éste haya suministrado el producto a sabiendas de la exis-
tencia del defecto—, pudiendo éste en cualquier caso repetir y regresar la ac-
cién de responsabilidad contra el productor.

Los daiios a los que dicha Ley da cobertura son tanto los personales, inclui-
da la muerte o lesiones corporales, como los materiales, siempre que éstos(sic)
afecten a bienes o servicios objetivamente destinados al uso o consumo priva-
dos, pudiendo el productor exonerar su responsabilidad probando:

 Que no habia puesto en circulacion el producto;

¢ Que el defecto no existia en el momento en el que se puso en circulacion;

+ Que el producto no fue fabricado para la venta o cualquier forma de dis-
tribucidn;

Que el defecto se debe al cumplimiento de normas imperativas;
» Que el estado de los conocimientos cientificos y técnicos no permitia an-
ticipar la existencia del defecto.

Este ltimo supuesto, no podra ser invocado cuando los productos de los
que se trate sean medicamentos, alimentos o productos alimentarios destina-
dos al consumo humano y, en cualquier caso, serdn ineficaces frente al perjudi-
cado las clausulas de exoneracion o de limitacion de la responsabilidad civil
prevista en la referida Ley.20

Cabe destacar la habilitacién de la Ley para que el Gobierno, previa audien-
cia de los interesados y de las asociaciones de consumidores y usuarios, decrete
la obligacion de contratacién de un seguro de responsabilidad civil a cargo de
los productores de un especifico producto que cubra total o parcialmente los
dafios consistentes en muerte, intoxicacién y lesiones personales. Como se in-
dicaba el imparable progreso de la concepcion objetiva de la responsabilidad, si
bien en su nocidén atenuada (estricta relativa), incide no s6lo en el dmbito pro-
ductivo sino que incluso alcanza al de prestacion de servicios.

2 La ley a la que el autor Morera Guajardo hace mencion en la obra que ahora se cita,
se titula Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias en desarrollo del articulo 51.1 y 2 de la Constitucion, que de acuerdo a la mencio-
nada cita he de concluir que se refiere a la espanola, agregando el autor espanol que la misma
viene a ser una obligada transposicion y adecuacion al derecho positivo espanol, de la Direc-
tiva 85/374 del 5 de julio de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por
los dafios causados por productos defectuosos, ob. cit., Apartado 2.1.3., p. 44.
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Asi, en el articulo 4:202 (“Responsabilidad de las empresas™) de los Principios
de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil (European Group on Tort Law),
se quiebra abiertamente el principio general de que quien sufre el dafio y re-
clama, debe probar la culpa del demandado, invirtiéndose, de este modo, y
como se ha sefalado, el tradicional fundamento sobre la carga probatoria.

Es necesario resaltar que esta clase de responsabilidad civil, en el siste-
ma juridico mexicano, sigue considerdndose de naturaleza subjetiva al en-
contrarse la prueba de la conducta ilicita a cargo de la victima del hecho
ilicito.

Esta clase de responsabilidad civil contemplada como “objetiva” en el
derecho civil espaiiol, por las referencias del autor Morera Guajardo, es con-
siderada de naturaleza subjetiva en el dmbito del derecho civil mexicano,
pero también a la misma se le considera con un caracter solidario, bajo el
principio que establece que seran responsables de manera solidaria aquellas
personas fisicas 0 morales —denominadas “juridicas”, en el sistema juridico
europeo—, cuando en comun hubiesen causado un detrimento patrimonial
a otra persona. Sin embargo, aun siendo evidente el avance de la responsa-
bilidad civil objetiva en el sistema juridico europeo, la misma puede verse
atenuada con la inversién de la carga de la carga, considerando para ello que
la victima del mismo esta en la necesidad de probar los defectos del produc-
to, y no tan solo el dafio que sufrié y la relacién de causalidad entre ambos,
que por otra parte vienen a ser también los presupuestos indispensables
para la llamada responsabilidad patrimonial del Estado mexicano, la que
surge a partir del detrimento patrimonial originado a un particular con mo-
tivo de la conducta irregular por accién u omisién de un empleado o servi-
dor publico administrativo al servicio del Estado mexicano, que debera ser
probada por la victima del detrimento patrimonial.

A lo anterior me vuelvo a referir en el capitulo III de este articulo, con-
cerniente a la responsabilidad civil objetiva en donde hago un analisis, por
demads breve, s6lo para atisbar la naturaleza juridica de la llamada —por los
doctrinarios de origen nacional y extranjero, como también por el derecho
positivo administrativo—, responsabilidad patrimonial del Estado mexicano.

b’) Responsabilidad civil subsidiaria o indirecta

La responsabilidad subsidiaria es aquella de la que se responde en un
segundo lugar, esto es de manera indirecta cuando el obligado principal no
pueda responder de la indemnizacién respectiva, verbigracia, porque se en-
cuentre en estado de incapacidad o de insolvencia, y un supuesto de ella se
contiene precisamente en el articulo 2704 antes transcrito, en el que se pre-
vé, por el legislador civil, que en caso de que la persona moral no pueda
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responder del cumplimiento de las obligaciones sociales, lo hagan de manera
solidaria los socios administradores.

Con relacion a la responsabilidad subsidiaria o indirecta, el autor esparol
Morera Guajardo?! opina que:

La responsabilidad principal es aquella que es exigible en primer término. Por
contraste, la responsabilidad subsidiaria es aquella que surge por defecto.

Es decir, una persona responde en defecto del principal obligado a respon-
der cuando el deber impuesto al que es responsable principal: no le sea exigible
por su condicion (por ejemplo, esté incapacitado), o no lo cumpla, o no lo
pueda cumplir.

La generacion de un dafo constituye el presupuesto necesario para que en-
tre en juego la responsabilidad de aquellas personas que estan obligadas a res-
ponder en defectos de otras.

En principio el tercero perjudicado ha de dirigirse primero contra el causan-
te material del dafio u ‘obligado principal’, y si éste no repara el perjuicio que
con su conducta haya ocasionado —como seria el caso de que no indemnizara
econémicamente los dafios causados por encontrarse en un situacion de insol-
vencia total o parcial— el perjudicado podra dirigirse contra el responsable
subsidiario o ‘segundo obligado’.

Otro supuesto de responsabilidad subsidiaria es el contemplado en ma-
teria de accesion a cargo del dueno del terreno en el que se edifico, planto o
sembrd sin mala intencion de quien lo hizo; ello cuando éste no tenga bie-
nes suficientes para pagarle al dueno de los bienes muebles agregados al te-
rreno, o bien cuando lo edificado, sembrado o plantado beneficie al duefio
del mismo conforme al articulo 906, también, de los codigos civiles de 2000,
en el que se dispone que:

Articulo 906. Si los materiales, plantas o semillas pertenecen a un tercero
que no ha procedido de mala fe, el duefio del terreno es responsable subsidia-
riamente del valor de aquellos objetos, siempre que concurran las dos circuns-
tancias siguientes:

L. Que el que de mala fe empled materiales, plantas o semillas, no tenga bie-
nes con qué responder de su valor;

II. Que lo edificado, plantado o sembrado aproveche al duefio.

Otro supuesto mds de responsabilidad subsidiaria se tiene en el articulo
530, del Codigo Civil para el Distrito Federal, en el que el legislador civil
establece una responsabilidad solidaria a cargo de los tutores cuando estos

2l MeBerA GUAJARD@, op. cit,, apartado 3.4.2., p. 120.
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sean dos respecto de la garantia que deben de otorgar a partes iguales, a
efecto de garantizar su debido desempeiio, por lo que el juez que conozca
del asunto serd responsable subsidiario con el tutor o tutores de los daiios y
perjuicios que se le pudieran causar al incapacitado, por no haberles exigido
que garantizaran el ejercicio de la tutela. Lo anterior, conforme a los térmi-
nos siguientes:

Articulo 530. Si fueren dos los tutores, la garantia sera dada por partes igua-
les, salvo que acuerden otra cosa. Los tutores responderdn solidariamente ante
el incapaz. El Juez responde subsidiariamente con el tutor, de los dafios y perjui-
cios que sufra el incapacitado por no haber exigido que se caucione el manejo de
la tutela.

Por dltimo, el legatario, al ser un sucesor a titulo particular, no tendra
mds cargas que le imponga el testador y solo respondera subsidiariamente a
los herederos por el cumplimiento de las mismas, conforme a lo previsto en
el articulo 1285, que prevé que:

Articulo 1285. El legatario adquiere a titulo particular y no tiene mas cargas
que las que expresamente le imponga el testador, sin perjuicio de su responsa-
bilidad subsidiaria con los herederos.

En cuanto a la responsabilidad civil subjetiva, en el ambito de la doc-
trina espaiiola, el autor Enrique Morera Guajardo,?? con motivo de la
prestacion de servicios electronicos, respecto del llamado blogger, la sub-
clasifica en:

La responsabilidad puede ser directa del prestador del servicio por infraccién
de las normas legales que rigen especificamente su actuacion o subsidiaria
cuando el medio técnico del que es responsable es utilizado por tercero.

Imaginemos un prestador de servicios (blogger) con un blog o foro abierto a
noticias y comentarios en el cual se vierten presuntas calumnias o injurias o
amenazas, y por tanto, objeto de posible responsabilidad penal.

En principio, el responsable penal seria el autor de los comentarios, siendo
el blogger responsable civil subsidiario por permitir la publicacién, salvo que
probase, en una auténtica probatio diabélica, que:

« No tenia conocimiento de que la informacion fuese ilicita o perjudicase a

terceros.

« Sila tenia, actuo con diligencia para retirar o impedir el acceso a la infor-

macion perjudicial.

2 Jbidem, p. 117.
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Subseccion C. Responsabilidad civil subjetiva o generada en un hecho
ilicito. Concepto.

Como ya quedo anotado en los apartados anteriores, la esencia del he-
cho ilicito en cualquiera de sus especies es: La conducta culposa, ya sea ésta
intencional, o bien originada en una conducta negligente.

Enseguida, procedo a hacer el analisis del concepto de responsabilidad
civil subjetiva, en lo general, sin hacer distincién de cuando la misma pro-
viene de violar un deber juridico en sentido estricto o una obligacién en
sentido amplio, en cualquiera de sus tres subespecies, ya sea a través de una
obligacion en sentido estricto originada en una declaracién unilateral de la
voluntad o en una obligacion convencional derivada de un contrato o, final-
mente, en una obligacién indemnizatoria, ya provenga ésta de una conduc-
ta, ilicita o licita, que ha generado un detrimento patrimonial, lo anterior
considerandose que elemento comin en cada una de las hipétesis de hecho
ilicito es la culpa, ya sea ésta intencional o negligente.

En el Cédigo Penal para el Distrito Federal y Territorio de la Baja Cali-
fornia de 1871,2 en su articulo 301, se dispuso: “La responsabilidad civil
proveniente de un hecho u omisién contrarios a una ley penal, consiste en
la obligacion que el responsable tiene de hacer: I. La restitucidn; II. La repa-
racion; I1I. La indemnizacion; IV. El pago de gastos judiciales.”

Bonasi, autor citado por el Maestro Gutiérrez y Gonzélez, dice que esta
responsabilidad ha sido definida como la obligacion de soportar la reaccién
que el ordenamiento juridico vincula al hecho dafioso.2

Mazeaud afirma que la responsabilidad es una sancién que consiste en
la obligacion para quien ha causado un dafio a otro, de reparar ese dafo.
Como apunta el mismo Maestro Gutiérrez y Gonzalez,» este concepto es
inexacto por amplio.

Por otra parte, Kelsen,?” al hacer la distincion entre responsabilidad y
obligacidn, afirma que:

2 Al tema de la responsabilidad civil, originada a través de un ilicito penal, y de las
diversas formas de indemnizarla, me refiero en la Parte Segunda de mi obra, titulada La
Responsabilidad Civil, y un atisbo a la patrimonial del Estado mexicano.

2+ GuTiErREZ Y GeNzALez, Ernesto, op. cit., apartado 562,

25 MAZEAUD, Henri y Leén. y ). Lecciones de Berecho civil. Vol. I. Parte Primera. No.
342, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1959. p. 585.

26 fdem.

27 KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho. Introduccién a la ciencia del derecho, Buenos
Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1977, p. 93.
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También existe el habito de decir que un individuo es responsable de un daito
causado por si mismo o por otro, cuando esta obligado a repararlo. Esta formu-
la no es correcta, puesto que la obligacion y la responsabilidad son dos nocio-
nes totalmente diferentes.

Mas adelante, el autor aleman agrega al respecto que: “La responsabi-
lidad puede, pues, relacionarse con la conducta de otro, en tanto que la obli-
gacion siempre tiene por objeto la conducta de la persona obligada.”

La opinion de Kelsen,» respecto a la distincion entre responsabilidad y
obligacion, uno de los fundamentos de su teoria pura, contempla otra de las
fuentes de la responsabilidad civil, cuando la misma no se origina en la con-
ducta del propio obligado, sino en la conducta de una persona incapaz por
minoria de edad o por una declaracion de interdiccion que se encuentra
bajo su cuidado conforme a la determinacion de la ley o, finalmente, cuando
el detrimento proviene de una cosa o animal que el obligado posee.

Para el autor Ricardo Treviiio Garcia,® la responsabilidad civil:

...es la obligacion que se impone a una persona de reparar al dano que ha cau-
sado a otra, por su falta o por la actividad de otras personas que estan bajo su
cuidado o vigilancia, o por el dafo ocasionado por las cosas o animales que le
pertenecen y que ella debe responder por ser su propietario.

El autor en cita’ refiere el concepto anterior, a la responsabilidad civil
subjetiva como a la objetiva, por riesgo creado, al afirmar enseguida que:
“Tal como lo precisamos cuando desarrollamos lo referente a la responsabi-
lidad civil por hechos ilicitos o por el riesgo creado.”

Si bien en el concepto antes transcrito de responsabilidad civil, el propio
Treviio Garcia la refiere tanto a la responsabilidad civil subjetiva como a la
objetiva, considero que sélo hace mencion a los elementos de la responsabi-
lidad civil subjetiva por hechos ilicitos propios o cometidos por personas
bajo su cuidado o vigilancia, o bien de cosas o animales propiedad de
quien debe responder de ellas, pero no al supuesto de la responsabilidad
civil objetiva.

2 Idem.

2 fdem.

3 TREVIRO GARCiA, Ricardo, Teoria General de las Obligaciones, Méxice, McGraw-Hill
Interamericana, 2467, p. 319.

3 Idem.
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Para el Maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez,* la responsabilidad civil
subjetiva o por hecho ilicito puede ser conceptualizada como la:

...CONDUCTA QUE IMPLICA EN RESTITUIR LAS COSAS AL ESTADO
QUE TENIAN Y DE NO SER POSIBLE, EN LA RESTITUCION DEL DETRI-
MENTO PATRIMONIAL (DANO Y/O PERJUICIO) GENERADO POR UNA
ACCION U OMISION DE QUIEN LO COMETIO POR SI MISMO, O ESA
ACCION U OMISION PERMITIO QUE SE CAUSARA EL DETRIMENTO,
POR PERSONAS A SU CUIDADO, O COSAS QUE POSEE, Y QUE ORIGI-
NO CON ELLO LA VIOLACION CULPABLE DE UN DEBER JURIDICO
STRICTO SENSU, O DE UNA OBLIGACION LATO SENSU PREVIA, EN
CUALQUIERA DE SUS DOS ESPECIES.

Por mi parte, retomando también el concepto aportado por autor en
cita, defino a la responsabilidad civil subjetiva o por hecho ilicito como la
“...CONDUCTA QUE CONSISTE EN:

A)RESTITUIRLAS COSAS AL ESTADO QUE TENIAN ANTES, DE QUE SE
GENERARA EL DETRIMENTO PATRIMONIAL (PECUNIARIO O MORAL),
QUE SE ORIGINO POR LA REALIZACION DE UNA CONDUCTA ILICITA
INTENCIONAL O NEGLIGENTE, Y DE NO SER POSIBLE ELLO, EN:

B) LA RESTITUCION O PAGO DEL DETRIMENTO PATRIMONIAL
(DANO Y/O PERJUICIO) GENERADO POR:

a) UNA ACCION U OMISION DE QUIEN LO COMETIO POR SI MIS-
MO, O BIEN,

b) CUANDO POR ESA ACCION U OMISION PERMITIO QUE SE CAU-
SARA EL DETRIMENTO PATRIMONIAL POR PERSONAS A SU CUIDA-
DO O COSAS QUE ESTE POSEE,

C) Y QUE ORIGINO CON ELLO, LA VIOLACION CULPABLE POR IN-
TENCION O POR NEGLIGENCIA, DE UN DEBER JURIDICO STRICTO
SENSU O DE UNA OBLIGACION LATO SENSU PREVIA, EN CUALES-
QUIERA DE SUS TRES ESPECIES.”

Los dos conceptos anteriores tienen un caracter descriptivo, por ello la
amplitud de los mismos; sin embargo, serda mas facil comprenderlos si se
analiza cada uno de sus elementos, lo que se hace a continuacion.

Fue alla per el afio de 1959, agregar el autor,*s en que empezé definiti-
vamente a pensar que lo que estaba mal era considerar a una violacién de
un contrato como una responsabilidad contractual, cuando precisamente
esa responsabilidad llamada contractual de manera absurda, surge cuando

32 GUTIERREZ Y GONZALEZ, 0p. cit., apartado 562.
B [dem.
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el contrato ha sido violado o incumplido, por lo que el incumplir un contra-
to no es precisamente una violacion que se derive de la normatividad natu-
ral al contrato, sino de una conducta ilicita fuera del mismo.

Por otra parte, tampoco le satisfacia explicar en clase que la conducta o
hecho ilicito de una persona, como una fuente auténoma mas de obligacio-
nes, se le tuviera que referir como un supuesto de responsabilidad “extra-
contractual”.

Asi, el maestro Gutiérrez y Gonzalez* concluyé su argumentacion en el
sentido de que el hecho ilicito constituye una fuente obligacional auténoma,
por lo que no existe razén alguna para referirla al contrato y con ello hacer
distincion entre “responsabilidad extracontractual y responsabilidad con-
tractual”, en lugar de hablar s6lo de “responsabilidad civil subjetiva”, lo que
viene a ser lo correcto técnicamente hablando.

De ahi que, el autor en cita,* al empezar a elaborar su teoria unitaria de
los hechos ilicitos, al mismo tiempo fue construyendo su tesis de los deberes
juridicos, encontrando con ello que tan ilicito era violar un deber juridico
stricto sensu, como violar una obligacion previa en cualesquiera de sus dos
aspectos.

Subseccion D. Responsabilidad civil objetiva o generada en un hecho licito.
Concepto.

Y mas adelante complet6 su teoria unitaria de la responsabilidad civil,
cuando aplico las bases que ya habia sistematizado para la responsabilidad
civil subjetiva, a la llamada responsabilidad civil “por riesgo creado”, una
especie mas de responsabilidad civil objetiva, pero no la nica,* como lo
hizo notar el maestro Gutiérrez y Gonzalez.

Fue asi que, al dedicarse al estudio de ésta, encontr6 que en el Codigo
Civil se presentan variados casos en los cuales se establece en dicho ordena-
miento sustantivo la necesidad que tiene una persona de cubrirle a otra una
indemnizacion con motivo del detrimento patrimonial que se le causado,
pero sin haber incurrido en culpa, substancia del hecho ilicito, sino tan sélo
por mediar una conducta licita autorizada en la propia ley a su favor.

Es asi como Gutiérrez y Gonzalez sistematizo la denominada responsa-
bilidad civil objetiva, a partir de sus tres importantes especies, y como parte
de la misma reflexion cientifica propuso el concepto siguiente de ella en los
términos siguientes:

34 Jbidem, apartade 20, p. 34.
35 Idem.
36 GUTIERREZ Y G@NZALEZ, Erneste, op. cit., apartades 801 al 809.
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RESPONSABILIDAD OBJETIVA ES LA NECESIDAD JURIDICA QUE TIE-
NE UNA PERSONA LLAMADA OBLIGADO-DEUDOR, DE CUMPLIR VO-
LUNTARIAMENTE A FAVOR OTRA PERSONA, LLAMADA ACREEDOR,
QUE LE PUEDE EXIGIR, LA RESTITUCION DE UNA SITUACION JURI-
DICA AL ESTADO QUE TENIA, Y QUE LE CAUSA UN DETRIMENTO
PATRIMONIAL, ORIGINADO POR: A.—UNA CONDUCTA O UN HECHO
PREVISTO POR LA LEY COMO OBJETIVAMENTE DANOSO; B.—EI EM-
PLEO DE UN OBJETO QUE LA LEY CONSIDERA EN SI MISMO PELI-
GROSO, O C.—POR LA REALIZACION DE UNA CONDUCTA ERRONEA,
DE BUENA FE.

Siguiendo en gran medida el concepto de responsabilidad civil objetiva
aportado por el maestro Gutiérrez y Gonzilez, pero con los agregados que
le hago al mismo, el cual doy en el apartado 51 de mi obra “La Responsabi-
lidad Civil y un atisbo a la patrimonial del Estado mexicano”, considero que
la responsabilidad civil objetiva puede conceptualizarse como:

LA NECESIDAD JURIDICA QUE TIENE UN SUJETO LLAMADO OBLIGA-
DO—DEUDOR, DE CUMPLIR VOLUNTARIAMENTE A FAVOR DE OTRA
PERSONA LLAMADA ACREEDOR, QUE LE PUEDE EXIGIR LA RESTITU-
CION DE UNA SITUACION JURIDICA AL ESTADO QUE TEN{A LA MIS-
MA, AL MOMENTO DE PRODUCIRSE SIN SU CULPA, LA VIOLACION
DE UN DEBER JURIDICO STRICTO SENSU O DE UNA OBLIGACION
LATO SENSU, POR: a”). UNA CONDUCTA O HECHO PREVISTO O PER-
MITIDO POR EL LEGISLADOR A TRAVES DE UN DERECHO SUBJETI-
VO, PERO, QUE LA LEY CALIFICA COMO OBJETIVAMENTE DANOSO
EN S MISMO, b”).—O BIEN, POR EL EMPLEO DE UN OBJETO QUE LA
LEY CONSIDERA OBJETIVAMENTE PELIGROSO O ¢”).—BIEN FINAL-
MENTE, POR LA REALIZACION DE UNA CONDUCTA ERRONEA O DE
BUENA FE.

Las especies de responsabilidad civil objetiva que se desprenden de la lec-
tura de los anteriores conceptos, los desarrollo en el apartado 464 de mi obra
“La Responsabilidad Civil y un atisbo a la patrimonial del Estado mexicano”.
Lo anterior fue resultado de hacer un recuento histérico de su evolucion des-
de el derecho romano, de su regulacion, aunque no sistematizacion, en los
codigos civiles de 1870, 1884, 1928 y 2000; y en gran medida siguiendo las
referencias que el autor de la teoria unitaria de la responsabilidad civil, el

37 La cuarta obra de la autora de este articulo, titulada “La Responsabilidad Civil y un
atisbo a la patrimonial del Estado mexicano”, se encuentra en trabajo de edicién y sera publi-
cada proximamente por Editorial Porria.
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maestro Gutiérrez y Gonzalez, hiciera en su libro “Berecho de las Obligacio-
nes”, si bien anotando en cada caso algunas diferencias de criterio.

Con el estudio sistematico del Codigo Civil que hiciera el maestro Gu-
tiérrez y Gonzalez, encontro supuestos de responsabilidad civil objetiva en
materia de servidumbres, tesoro, enriquecimiento ilegitimo, pago de lo in-
debido, en el contrato de mandato, casos en los que se debe responder de un
dano, sin haberse generado éste en una conducta culposa, intencional o ne-
gligente.

La autora de este articulo, siguiendo los pasos del maestro Ernesto Gu-
tiérrez y Gonzalez, ha localizado otros supuestos mas de responsabilidad
civil objetiva por conductas permitidas por el legislador, los que ha ubicado,
verbigracia, en materia de particion de herencia, saneamiento por vicios
ocultos.

Seccién II. Teoria Unitaria de la Responsabilidad Civil, por Ernesto
Gutiérrez y Gonzalez

Ahora bien, el maestro Gutiérrez y Gonzalez,* con los elementos prove-
nientes de la sistematizacion que ya habia llevado a cabo de las conductas
ilicitas y licitas, con las que se puede originar un detrimento patrimonial
como etapa final de su estudio, elabor6 su teoria unitaria de la responsabili-
dad civil.

Lo anterior le permiti6 al autor concluir que la responsabilidad civil es
un género, en el cual ubicd tres diferentes especies,® sin embargo, yo consi-
dero, luego también de llevar a cabo mi propio estudio y reflexion sobre la
materia, que una especie mas corresponde a la responsabilidad civil subjeti-
va de infringir una obligacion indemnizatoria, por lo tanto se pueden dar
los supuestos siguientes:

a) La responsabilidad civil que proviene de cometer el hecho o conducta
ilicita de violar un deber juridico stricto sensu o una obligacion lato sensu,
en su especie obligacion stricto sensu, a través de una declaracion unilateral
de voluntad.

b) La responsabilidad civil que proviene de cometer el hecho o conducta
ilicita de violar una obligacion lato sensu, en su especie obligacion conven-
cional generada de un contrato.

c) Inclusive, la responsabilidad civil subjetiva que surge de violentar ili-
citamente una obligacion indemnizatoria a favor de la victima del hecho

38 GUTIERREZ Y GONZALEZ, op. cit., apartado 20, p. 34.
¥ Idem.
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ilicito o licito que le ha generado un detrimento patrimonial, supuesto éste
que la autora de este libro lo agrega al planteamiento original.

d) La responsabilidad civil que proviene de realizar un hecho o conducta
licita, autorizada por la ley, con la que se origina un detrimento patrimonial
a otra persona, por lo que se le debe de indemnizar.

Los anteriores supuestos de responsabilidad civil quedan claros en el
cuadro sinéptico siguiente:

Responsabilidad civil y sus especies
i

i a) Incumplir un deber juridico
A. Subjetiva o por en sentido estricto

el hecho ilicito a’) En sentido estricto
de: i b) Incumplir una obligaciéon- b’) Convencional
! en sentido amplio <’} Indemnizatoria

Responsabilidad ‘
civil

| a) Por una conducta permitida

! } por el legislador

| B. Objetiva o por !

| hecholicito b) Riesgo creado

t

‘ ¢) Conducta errénea o
de buena fe

Seccion III. Sistematizacion de la responsabilidad civil en el Derecho Po-
sitivo mexicano, en subjetiva y objetiva, a partir de la publicacion del Co-
digo Civil de la Entidad Federativa de Tlaxcala, en el afio 1976.

En el sistema juridico mexicano, como ya se apunt6 antes, fue el autor
Ernesto Gutiérrez y Gonzalez quien propuso la sistematizacién en cuestion,
a finales de los afos 60, en su obra “Derecho de las Obligaciones”. Pero
también lo hizo a través de las diversas Catedras que impartiera en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México desde el
afio 1952 hasta un aiio antes de su fallecimiento. Y a partir del afio de 1976,
el jurista mexicano logré por primera vez incluir su propuesta de teoria uni-
taria de la responsabilidad civil en el Cédigo Civil de la Entidad Federativa

40 E] anterior supuesto, no lo contemplo el maestro Gutiérrez y Gonzdlez en la sistema-
tizacion que hizo de la obligacién indemnizatoria por hecho ilicito, pero, en aras de dar una
mayor sistematizacion tanto a su teoria del deber juridico en sentido amplio, como a los su-
puestos de hechos ilicitos y, consecuentemente, de las hipétesis que pueden dar origen a una
responsabilidad civil subjetiva, la he ido agregando en cada uno de esos temas. Lo anterior
tiene su razon de ser, porque tan ilicito resulta violentar un contrato como violentar la res-
ponsabilidad civil que deriva de una sentencia condenatoria, o bien de un convenio de tran-
saccion o de un convenio derivado de un procedimiento arbitral.
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de Tlaxcala, que luego replicara en los ordenamientos civiles de Quintana
Roo (1980) y Puebla (1985), al participar en la Comision Redactora de los
tres ordenamientos civiles en mencion; no asi en la del Cédigo civil de Jalis-
co (1995); sin embargo, en dicho ordenamiento, también se sistematiza la
responsabilidad civil en subjetiva y objetiva.

Subseccion A. El Cédigo civil de Tlaxcala, de 1976, y la responsabilidad civil.

El maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez vio con orgullo y satisfaccion
académica y personal que, luego de largos anos de lucha por hacer que sus
ideas en la materia en cita, fueran tomadas en cuenta en el dmbito legislati-
vo. Ello fue una realidad a través de la publicacién del nuevo Cédigo Civil
de 1976 de la Entidad Federativa de Tlaxcala, en cuyo ordenamiento civil se
elevo la tesis en comento a categoria de derecho positivo, llevando a cabo
con ello la unificacion de la responsabilidad civil proveniente tanto del he-
cho ilicito, intencional o negligente, como la derivada de la responsabilidad
civil objetiva o sin culpa, salvindose con ello las criticas que el autor de la
misma le hace a los cédigos civiles de 2000, como también al del Estado de
Nayarit.#

El legislador Tlaxcalteca, como un homenaje al maestro Gutiérrez y
Gonzilez, en la exposicion de motivos del Codigo Civil de Tlaxcala de 1976,
dijo que: “...expresamente se considera el “incumplimiento de las obligacio-
nes” contractuales como un hecho ilicito, y dando la debida importancia al
dafo moral”.

Agregando, mas adelante, el mismo legislador tlaxcalteca en esa exposi-
cion de motivos, que:

En cuanto a la doctrina, hemos tenido siempre presente las obras de los civilis-
tas mexicanos del siglo pasado y del actual; pero creemos cumplir con un deber
al mencionar expresamente dos obras: ‘Derecho de las Obligaciones’ y ‘El Pa-
trimonio’, ambas del maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzilez, pues muchas de
las ideas expuestas por él en esas obras las hemos propuesto como normas legis-
lativas;... el Proyecto ha acogido en gran parte las soluciones por él propuestas y
nos complace en rendir en estas lineas al maestro el homenaje que merece.

Al margen del honor y halago que fue para el maestro Gutiérrez y Gon-
zdlez, como el propio autor lo refiere en la obra en cita, el anterior homenaje,#

41 Cfr. GUTIERREZ Y GONZALEZ, Personales Teorias del Deber Juridico y Unitaria de la
Responsabilidad Civil, México, Editorial Porrtia, 1999, apartado 31.
42 Ibidem, apartado 31.
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lo que en mucho lo enorgullecié en verdad, fue que en dicho Cédigo Civil
de Tlaxcala de 1976 se logr6 que el legislador tlaxcalteca llevara al derecho
positivo mexicano a tener la legislacion civil mas avanzada que cualquiera
otra que pudiera —en ese entonces—, existir en los ordenamientos civiles de
las otras entidades federativas del pais, e incluso en el derecho positivo de
los demas paises del mundo en ese afo.

Por lo anterior, el tratadista en cita recomienda al estudioso de la cien-
cia juridica que quiera conocer un Cédigo Civil en verdad revolucionario,
tanto en materia de familia, de obligaciones y contratos, que consulte nece-
sariamente el del Estado de Tlaxcala de 1976, el cual, sin embargo, a pesar
de todas las novedades antes mencionadas, consideraba que al momento de
la publicacion de la obra en cita,”3 el mismo ya requeria ser actualizado.

Es asi como en el Cdédigo Civil de Tlaxcala la materia en cuestion se
regula en el Titulo Quinto, denominado “De la Responsabilidad Civil”, que
se compone de cuatro secciones, la primera en la que contienen las reglas
generales de la materia, que van del articulo 1347 al 1377; en la segunda, la
normatividad relativa a las personas obligadas a la responsabilidad civil,
misma que se contiene en los articulos 1378 al 1400, y en donde se regulan
los supuestos de responsabilidad civil por hechos o conductas ilicitas; en la
seccion tercera se refiere a la reparacion del daiio y de los perjuicios, ello del
articulo 1401 al 1419, y finalmente la seccion cuarta, en la que se regula lo
concerniente a la responsabilidad civil objetiva, del articulo 1420 al 1424.

Ademas de la sistematizacion en materia de responsabilidad civil por
culpa, y aun sin culpa, el legislador de Tlaxcala de 1976, siguiendo también
las teorias del maestro Gutiérrez y Gonzalez en materia de derecho patrimo-
nial, le dio vida auténoma al patrimonio moral de las personas tanto fisicas
como morales, reguldndose de manera auténoma a este tipo de patrimonio
no econémico, el dafio patrimonial con un contenido econdémico, esto es, a
los derechos de la personalidad. En ese mismo sentido, le siguieron las En-
tidades Federativas de Quintana Roo, en 1980, y luego en 1985 la de Puebla,
siendo mas de ellas que a la presente fecha,* ya regulan a esta clase de dere-
chos subjetivos.

43 La publicacion de la obra en cita se hizo en el ano de 1999.

14 Confrontese, al respecto mis anteriores obras, Derecho Civil para la Familia. Temas
Selectos. que lleva el subtitulo La Filiacion, la Maternidad Sustituta y los Derechos de la
Personalidad en el Marco de la Teoria Integral de la Apariencia Juridica, publicada por
Editorial Porrua, en el afio 2014, y también, Derecho Civil, Derecho de Personas y Teoria
Integral del Acto Juridico, obra ya citada, publicada en el afo 2016, en las cuales, haga una
relacion de las Entidades Federativas, que se refieren al término Derechos de la Persona-
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Subseccion B. El Cédigo Civil de Quintana Roo de 1980 y la responsabili-
dad civil

En el Cddigo Civil de Quintana Roo de 1980, a instancia del maestro
Gutiérrez y Gonzilez, quien también participd en la comision redactora del
mismo, se suprimio la clasificacion de «responsabilidad contractual» y «res-
ponsabilidad extracontractual», adaptdndose en ellos la teoria unitaria de la
responsabilidad civil del autor en cita, y a su vez se establecieron reglas ge-
nerales que son aplicables con precision a cualquier clase de responsabilidad
civil, si bien no se hizo un apartado exclusivo para la regulacién de la res-
ponsabilidad civil con sus dos tipos, la proveniente de hechos ilicitos y la
proveniente de hechos licitos.

Es asi como en el capitulo 1V, titulado “De los ilicitos civiles”, el titulo
segundo “De los Actos Juridicos Nominados que generan obligaciones”, se
integra con dos secciones, en la seccion primera “De la responsabilidad por
hechos propios”, se regulan los supuestos en cita, en los articulos del 87 al
91, y en su seccidn segunda “De la responsabilidad de hechos ajenos”, se
hace en sus articulos 92 al 114. Y luego, en su capitulo V, contiene la nor-
matividad concerniente a la responsabilidad civil objetiva, en su especie
“riesgo creado” que regula en sus articulos 115 al 120.

Se puede apreciar de lo anterior, el gran avance que signific el desterrar
del Cédigo civil en mencidn, los términos de “responsabilidad contractual”
y de “responsabilidad extracontractual”, y de sistematizar a la responsabili-
dad civil, en: Subjetiva y objetiva.

Subseccion C. El Codigo civil de Puebla, de 1985, y la responsabilidad civil.

Por su parte, el legislador de Puebla, en el afio de 1985, siguiendo la
teoria unitaria de la responsabilidad civil, de la autoria del maestro Gutié-
rrez y Gonzilez, deseché del Cédigo Civil en cita, la referencia a la respon-
sabilidad contractual y extracontractual, y en capitulos distintos regulé la
reparacion del dafo causado por una conducta ilicita y el originado en una
conducta licita.

Asi, en el capitulo vigésimo de su libro cuarto, titulado “Obligaciones”,
contempla la normatividad concerniente a la reparacién del dano causado
por hecho ilicito, la cual cuenta con cinco secciones: la primera, relativa a las
reglas generales, de esta clase de responsabilidad civil por hecho ilicito, del
articulo 1955 al 1986; la segunda, denominada “Monto de la reparacién”,

lidad o al de Derechos Fundamentales, o que, incluso, ya regulan de manera sistematica,
esta clase de derechos subjetivos.
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del articulo 1987 al 2002; la tercera, dedicada al “Abuso de los derechos”, en
el articulo 2003; la cuarta, “Del incumplimiento de los contratos”, del ar-
ticulo 2004 al 2080; y la seccién quinta, denominada “Recepcion dolosa de
lo indebido”, del articulo 2081 al 2087, en la cual, también a instancias y
siguiendo las teorias del maestro Gutiérrez y Gonzélez, en materia de obli-
gaciones, se reguld a la entrega de lo indebido como un supuesto mas de
hecho ilicito, cuando quien recibe la entrega de lo indebido lo hace de ma-
nera intencional o consciente de que no tiene derecho de recibir lo entrega-
do de buena fe o por error, esto es de forma ilicita y no como fuente
auténoma de las obligaciones, como se hizo por el legislador del Cédigo
Civil de 1928.

Luego, el legislador poblano, en el capitulo vigésimo primero titulado
“Reparacion del dafio causado por hechos licitos”, regula lo concerniente a
dos supuestos de la responsabilidad civil objetiva en la seccién primera, la
derivada del empleo de mecanismos en si mismos peligrosos o por riesgo
creado, del articulo 2088 al 2094, y en la seccién segunda, el supuesto de la
entrega de lo indebido, cuando la misma se reciba de buena fe o por error,
y por lo mismo como una conducta licita con la que se origina un detrimen-
to patrimonial que es necesario indemnizar. Lo anterior en los articulos
2095 al 2108 y como una especie mas de la responsabilidad civil objetiva.

Es necesario destacar la regulacion sistematica que el legislador civil po-
blano de 1980 hiciera de la figura del enriquecimiento ilegitimo, no como
fuente autéonoma de obligaciones, sino como dos especies distintas, una
como especie de hecho ilicito, cuando quien recibe lo indebido se encuentra
consciente de que no tiene derecho a recibirlo, o bien como un supuesto de
responsabilidad civil objetiva, cuando quien recibe la entrega de lo indebido
lo hace de buena fe o por error, siendo la anterior regulacién un gran avan-
ce en el Coédigo Civil de Puebla, como en su momento lo propusiera el
Maestro Gutiérrez y Gonzalez desde la catedra y desde su libro “Derecho de
las Obligaciones”, lo cual no se contempla asi en ninguin otro cédigo civil
mexicano, en los que se sigue regulando a la figura en comento como una
fuente auténoma de obligaciones.

La doctrina, a no dudarlo, en cualquiera de sus ramas del derecho, no
solo la civil, constituye para el derecho positivo una fuente de informacion
sistematica y metddica de las instituciones juridicas no sélo vigentes, sino de
todas aquellas que se encuentran a la vanguardia como producto del avance
de la ciencia y la tecnologia, y de las cuales debiera nutrirse el legislador en
cada época y lugar determinado para elaborar leyes que respondan a las
nuevas necesidades sociales, a efecto de cumplir con la altisima funcién de
ser el creador primordial del derecho, como son entre otras muchas nove-
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dades juridicas, verbigracia, la regulacion del empleo de las técnicas de re-
produccion asistida, entre éstas la intervencion de una segunda mujer en el
proceso de la gestacion,* la inseminacion de la cdnyuge o de la concubina,
luego de la muerte del cényuge o del concubinario.

Subseccion D. El Cédigo civil de Jalisco de 1995 y la responsabilidad
civil.

En la Comision Redactora del Codigo civil de la Entidad Federativa de
Jalisco, el maestro Gutiérrez y Gonzélez no intervino de manera personal,
sin embargo, siguiéndose las ideas del autor, se sistematiza la materia de la
responsabilidad civil y se suprime, en primer lugar, la distincién entre res-
ponsabilidad contractual y extracontractual.

Luego de lo anterior, el legislador jalisciense de 1995,% sistematiza los
distintos supuestos de hecho ilicito, entre ellos el derivado del incumpli-
miento de una obligacion convencional. Lo anterior, en el capitulo VI, que
se denomina “De las obligaciones que nacen de hechos ilicitos”, y en el ca-
pitulo siguiente contiene la normatividad concerniente a la responsabilidad
civil objetiva, y como uno de sus supuestos la hipétesis equivalente al articu-
lo 1913 de los cédigos civiles de 2000, esto es a la responsabilidad civil por
riesgo creado, ademas de la hipdtesis equivalente al articulo 1929 de los or-
denamientos civiles en cita.

45 CONTRERAS LOPEZ, Raquel Sandra, “La Filiacion, la Maternidad Sustituta y los Dere-
chos de la Personalidad, en el marco de la Teoria Integral de la Apariencia Juridica”, Derecho
Civil para la Familia. Temas Selectos, México, Editorial Porriia, 2015, apartados 183 al 207;
218 al 243; 354 al 382,

46 Si bien, el legislador civil del Estado de Jalisco de 1995, sistematizo la materia del
hecho ilicito, y con ello, la responsabilidad civil, lo que significé un gran avance a nivel na-
cional, no fue lo mismo, en lo concerniente a la regulacion de la estructura del acto juridico,
el que volvio6 a regular conferme al sistema cldsico, esto es, al establecer en una sola norma
los elementos de existencia y los requisitos de validez del acto juridico, sin hacer el debido
distingo entre ellos, a partir de dos normas separadas entre si, es decir, entre elementos de
existencia y requisitos de validez del acto juridico, reguléndose como consecuencia de ello,
como Gnicas ineficacias endogenas al mismo, a la nulidad absoluta y a la nulidad relativa, a
diferencia de como lo hiciera el legislador del Cddigo civil de 1928, que si distinguié entre
elementos de existencia y requisitos de validez del contrato, y derivado de ello, se establecio
la diferencia entre inexistencia de una conducta como acto juridico, y la nulidad del mismo.
Cfr. al respecto, el apartado 238, ubicado en el Capitulo VI, titulado Teorias juridicas y De-
recho comparado, que han influido en la sistematizacion del acto juridico, en el Derecho
mexicano, ubicado en la Parte Segunda, de mi tercera obra intitulada Derecho Civil. Derecho
de Personas y Teoria Integral del Acto Juridico.
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Seccion IV. La responsabilidad civil en el ambito de la doctrina espaiiola y
argentina

Pero, asi como en el ambito de la doctrina mexicana el maestro Gutié-
rrez y Gonzalez propusiera la necesidad de sistematizar los diversos supues-
tos de hechos ilicitos e hiciera el planteamiento de su teoria unitaria de la
responsabilidad civil, en el ambito del derecho civil espafiol, el autor Anto-
nio Herndndez Gil Alvarez Cienfuegos, prologuista de la obra “Responsabi-
lidad, Concepto juridico y sus singularidades” de la autoria de Enrique
Morera Guajardo,*” también de nacionalidad espaiola, en el afio 2010, en el
prdlogo en cita, senala la necesidad que existe en la doctrina y derecho po-
sitivo espanol de unificar las distintas clases de ilicitos, en forma indepen-
diente de que provengan estos de incumplir un contrato, o bien un deber
juridico, cuando senala lo siguiente:

La jurisprudencia de la Sala Primera, de lo Civil, del Tribunal Supremo lleva
tiempo subrayando los elementos comunes e integradores de los dos distintos
regimenes basicos de la responsabilidad civil que son la responsabilidad con-
tractual de los articulos 1.101 y siguientes del Codigo civil y la responsabilidad
extracontractual de los articulos 1.902 y siguientes, construyendo el principio
denominado de la ‘unidad de la culpa civil’ que permite la acumulacion de am-
bas acciones de responsabilidad con base en unos mismos hechos.

Hechos que no vienen a ser otros que los ilicitos, que pueden provenir
de violentar un deber juridico en sentido estricto o una obligacion en senti-
do amplio en cualquiera de sus tres especies, si bien es importante resaltar
que el anterior criterio fue emitido con posterioridad a la sistematizacion de
las diferentes especies de hechos ilicitos que hiciera el Maestro Gutiérrez y
Gonzalez, como parte de su teoria unitaria, pero que sin duda refuerza en
un ambito distinto al mexicano, la necesidad de sistematizar al hecho ilicito
y a sus diversas especies, y en forma consecuente de clasificar a la responsa-
bilidad civil en subjetiva por hecho ilicito y objetiva por conducta licita.

En el mismo sentido de unificar el estudio de la responsabilidad civil, y
por lo mismo desechar la clasificacion de la misma en contractual y extra-
contractual, se refiere el autor argentino Jorge Bustamante Alsina, desde la
primera edicion de su obra “Teoria General de la Responsabilidad Civil”,
publicada en el ano 1972, criterio que confirma en la edicion novena de la
obra en cuestion, publicada en el afio 1997.

47 MoREerA GuAJARDO, Enrique, op. cit., p. 15.
48 BUSTAMANTE ALSINA Jorge, op. cit., Prélogo.
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También en este mismo sentido de unificar la materia de la responsabi-
lidad civil y dejar de lado la clasificacién de la misma en contractual y extra-
contractual, se tiene en el sistema civil argentino, a través del recuento que
de ello hace el autor argentino Alterini,* cuando dice que:

370 bis. Hacia la unidad de las responsabilidades contractual y extracontrac-
tual Los proyectos de reforma.—El distingo entre la responsabilidad contractual
y extracontractual tiene origen histérico: en Roma, aquella estaba regida por la
Ley de las XII Tablas, y ésta, por la Ley Aquilia (ALLENDE).

Su unificacién ha sido reclamada insistentemente en numerosos encuentros
juridicos: I1I Congreso Nacional de Derecho Civil (Cérdoba, 1961): V Jornadas
(Nacionales) de Derecho Civil (Rosario, 1971): Jornadas Australes de Derecho
(Comodoro Rivadavia, 1980); 1l Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Co-
mercial y Procesal (Junin, 1986); 111 Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil
(San Juan, 1986): Jornadas Nacionales sobre Unificacion de las Obligaciones
Civiles y Comerciales (Buenos Aires, 1986); XII Jornadas Nacionales de Dere-
cho Civil (Bariloche, 1989); 131 Jornadas de Derecho Civil y Comercial de la
Provincia de La Pampa (1991).

En el Derecho comparado esta unificacién ha sido realizada en leyes moder-
nas: Checoslovaquia (1964), Senegal (1967), Yugoslavia (1978), Canada [Que-
bec] (1980), etcétera.

Actualmente se considera que, de las diferencias de régimen enunciadas en
el nimero 365, “muy pocas son auténticas” (YZQUIERDO TOLSADA) y que
carecen “la mayor parte de las veces de justificacion racional” (TUNC). De
ellas, las mas significativas conciernen a la extension del resarcimiento y a los
plazos de prescripcidon liberatoria (XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
cits.), pero en la realidad juridica moderna van quedando diluidas:

(1) En este sentido, hoy se entiende por consecuencia inmediata a los dafios
conocidos o conocibles por el deudor en razén de integrar la trama contractual,
sea porque asi (sic) se lo ha pactado, sea porque se trata de una derivacion de
la regla de buena fe; de ese modo, la responsabilidad contractual —confinada
de ordinario al dafo inmediato— aproxima a la responsabilidad extracontractual,
en la que es de regla la atribucién de los dafios mediatos (nim. 630 y sigs.).

(2) En cuanto a la prescripcion liberatoria, ciertas relaciones extracontrac-
tuales son regidas por el plazo decenal propio de la responsabilidad contractual
(enriquecimiento sin causa, edificacion en terreno ajeno, dafios derivados de
las relaciones de vecindad) y, a la inversa, se aplica el plazo de prescripcién de
un afo en el contrato de transporte terrestre interno (art. 855, Céd. Com., se-
gun ley 22.096), y el de dos afios en el contrato de trabajo (art. 256, ley 20.744,
t.o. por ley 21.297).

49 ALTERINIL Atilio Anibal, op. cit., apartado 370, pp. 156 y 157.
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Por otra parte, «los tribunales no se preocupan por la naturaleza —contrac-
tual o extracontractual— de la responsabilidad mds que alli donde existe inte-
rés en hacerlo» (MAZEAUD-TUNC).

El Proyecto de Codigo Unico de 1987, asi como los dos proyectos de refor-
mas al Cédigo-Civil de 1993, contemplan la demolicién del rigido muro de-
marcatorio trazado por el articulo 1107 del Codigo Civil. El Proyecto de 1987,
y el de 1993 emanado de Ja Camara de Diputados, proponen la derogacién de
ese texto legal, y asignan nueva redaccion a los articulos 520, 521, 522 y 906 del
Cadigo Civil.

Igual temperamento resulta del Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993 (art.
1549 v sigs.).

Seccion V. Sistematizacion de la responsabilidad civil en el Derecho
Positivo argentino, en subjetiva y objetiva, a partir de la publicacién de su
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, en el afio 2014

El proyecto seguido tanto por la doctrina como por los legisladores ar-
gentinos, segun el dicho de Alterini a efecto desterrar de su Cédigo Civil, la
clasificacion de la responsabilidad civil en contractual y extracontractual re-
cientemente se vio finalmente cristalizada en el ambito del derecho positivo
argentino, a partir de la publicacion de un nuevo Cddigo Civil y Comercial
de la Nacién> argentina, vigente éste a partir del 1 de agosto de 2015, el
cual, en el titulo V, capitulo 1, contempla como otra fuente de obligaciones,
ademas de la contractual, a la responsabilidad civil, la cual tiene las siguien-
tes funciones de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 17085 en el que se
prevé que:

Articulo 1708. Funciones de la responsabilidad
Las disposiciones de este Titulo son aplicables a la prevencién del dafio y a
su reparacion.

Luego, mas adelante, en la seccion tercera de dicho capitulo 1, en el ar-
ticulo 1721,52 se contemplan como fuentes de la responsabilidad civil, tanto
factores objetivos como subjetivos. Asi es como en el articulo en cita se dis-
pone que:

50 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién de Argentina, Presidencia de la Nacion. Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos. Ordenamiento, aprobado por la Ley con numero de
Registro 26.994, sancionada el 1 de octubre de 2014, promulgada segun, Decreto 1795/2014, el
7 del mismo mes y afio, y vigente a partir del 1 de agosto de 2015. La version de la anterior
ley, en la pagina electrénica: www.saij.gob.ar

51 Ibidem, p. 267.

52 Ibidem, p. 269.
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Articulo 1721. Factores de atribucion
La atribucién de un dafo al responsable puede basarse en factores objetivos
o subjetivos. En ausencia de normativa, el factor de atribucién es la culpa.

En el articulo siguiente, en el 1722,5 el legislador argentino, con rela-
cion al factor objetivo, establece:

Articulo1722. Factor objetivo

El factor de atribucidn es objetivo cuando la culpa del agente es irrelevante
a los efectos de atribuir la responsabilidad. En tales casos, el responsable se li-
bera demostrando la causa ajena, excepto disposicion legal en contrario.

En el articulo 1723,5 con relacion a la responsabilidad objetiva, se dis-
pone que:

“Articulo 1723. Responsabilidad objetiva

Cuando de las circunstancias de la obligacion, o de lo convenido por las par-
tes, surge que el deudor debe obtener un resultado determinado, su responsabili-
dad es objetiva.” (Las cursivas son de la autora)

De lo anterior, se puede desprender que el legislador civil argentino
considerada como fuente de la responsabilidad civil objetiva no solo la ley,
sino también la voluntad de las partes, que en nuestro sistema juridico tiene
lugar a través de los efectos del “pacto comisorio expreso”, y, consecuente-
mente, sus efectos se producen en el ambito de la responsabilidad civil sub-
jetiva, fundado el pacto, tanto en el articulo 1949 de los cédigos civiles de
2000, como en la jurisprudencia 12./], 23/2001, dictada con relacién al
mismo, a efecto de que la victima del incumplimiento al contrato no tenga
la carga de prueba de acreditar la culpa por parte del incumplido, sino tan
solo probar que su contraparte en el mismo ha incumplido los términos del
contrato y, con ello, se le ha originado un detrimento patrimonial.

Los diversos supuestos de responsabilidad civil objetiva, regulados en
el ambito de los codigos civiles mexicanos, tienen como unica fuente la

53 Idem.

34 Idem.

55 Jurisprudencia 1°./J 23/2001. Materia: Civil. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semana-
rio Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XIII, Junio, 2001 No. de Registro 189425.
Aprobada en Sesion de 17 de abril de 2001. Su antecedente, es la Contradiccion de Tesis
61/99-PS. Entre las sustentadas por el Primer y Cuarto Tribunales Colegiados del Décimo
Sexto Circuito. 07 de febrero de 2001. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: José Gudifio
Pelayo. Ponente Juventino V. Castro y Castro. Secretario: Téodulo Angeles Espino. Consul-
tese en la pagina electronica: hittp://www.scjn.gob.mx
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voluntad del legislador. Por lo mismo, existe una diferencia substancial en-
tre la sistematizacion que se tiene en los codigos civiles mexicanos, en los
que se regula de manera sistemadtica, mismos a los que haré mencion en el
apartado siguiente, pero los menciono por la importancia de ello: Codigo
civiles de Tlaxcala (1976), Quintana Roo (1980), Puebla (1985), y en el de
Jalisco (1995), y la que se tiene en el Codigo Civil y Comercial del Estado de
Argentina.

Enseguida, en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina,
en el articulo 1724,5 con relacion a los factores subjetivos para la atribucion
de la responsabilidad civil subjetiva, se encuentran los siguientes:

Articulo 1724. Factores subjetivos

Son factores subjetivos de atribucion la culpa y el dolo. La culpa consiste en
la omision de la diligencia debida segun la naturaleza de la obligacion y las
circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende la impruden-
cia, la negligencia y la impericia en el arte o profesion. El dolo se configura por
la produccion de un dafio de manera intencional o con manifiesta indiferencia
por los intereses ajenos.

Respecto del contenido de la norma antes transcrita, se puede despren-
der que, al igual que sucede en la gran mayoria de ordenamientos civiles,
tanto los mexicanos como los extranjeros que fueron influidos por el Codi-
go Civil francés de 1804, tiene como un comun denominador: la falta de
sistematizacion de la culpa y el dolo, cuyas nociones se vienen regulando
como se hacia en el derecho romano. Sin embargo, en el sistema juridico
mexicano, en los codigos civiles de 2000, se tiene lo dispuesto en el articulo
1815, en el que se dispone que el dolo es una forma de inducir al error, y
éste como un vicio de la voluntad. Consecuentemente de ello, el dolo ha
dejado de tener autonomia como vicio de la voluntad, pero también se le
debe desvincular de la culpa, a efecto de lograr la sistematizacion de ésta, la
cual puede ser intencional cuando exista una intencidn por parte de su au-
tor de originar un detrimento patrimonial a otra persona, o bien negligente,
cuando exista descuido o impericia por parte del autor de la conducta ilicita.

La anterior sistematizaciéon de la culpa en intencional y negligente,
constituyd una de las varias propuestas tedricas de la teoria unitaria de la
responsabilidad civil de la autoria del maestro Gutiérrez y Gonzalez, que,
en gran medida, yo retomo en esta obra llevandola a una mayor sistemati-
zacion al aplicarla a varios de los derechos de la victima del hecho ilicito o
licito, con los que se origind un detrimento patrimonial a otra persona,

56 Codigo Civil y Comercial de la Nacion, de Argentina, p. 269.
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verbigracia, en el saneamiento por vicios ocultos y por eviccion de la cosa
enajenada, asi como en el ambito de las acciones pauliana y contra la si-
mulacion.

Ahora bien, siguiendo con la referencia al Cédigo Civil y Comercial ar-
gentino, en cuanto al destierro de la clasificacion de la responsabilidad civil
en contractual y extracontractual, se tiene que, en la seccién quinta del capi-
tulo 1 que se viene refiriendo, se le titula “Responsabilidad directa”, y en el
articulo 1749, de ella se dispone que:

Articulo 1749. Sujetos responsables
Es responsable directo quien incumple una obligacién u ocasiona un dafio
injustificado por accion u omision.

Luego en la seccion sexta titulada “Responsabilidad por el hecho de ter-
ceros”, se regula en los articulos 1753 al 1756 la responsabilidad civil, que en
su esencia viene a ser de caracter subjetiva, aunque el legislador argentino
no lo dice de manera expresa, y tan s6lo hace referencia a la responsabilidad
directa por hechos propios del responsable y por hechos de tercero; estas
ultimas con motivo de las conductas realizadas por aquellas personas que se
encuentran a cargo, bajo el cuidado o responsabilidad de quien debe hacer-
lo conforme a una norma juridica que asi lo dispone de manera expresa.

En la seccion séptima, se hace regulacion de la responsabilidad derivada
de la intervencion de cosas y de ciertas actividades, las cuales son reguladas
en los articulos 1757 al 1759, mismas que son contempladas bajo el rubro de
la responsabilidad civil objetiva, como también se ha decidido considerar
estos supuestos en Espaiia a través de la labor jurisprudencial. A los anterio-
res supuestos y a su regulacion en los cédigos civiles de 2800, hago mencion
en los apartados 157 al 159 de mi obra “La Responsabilidad Civil y un atisbo
a la patrimonial del Estado mexicano”.s

De las anteriores transcripciones de algunos de los articulos del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién de Argentina, se puede desprender que se
desterr6 de la normatividad civil la ilégica clasificacion de la responsabili-
dad civil en contractual y extracontractual, sin embargo, no se hace referen-
cia expresa a la responsabilidad civil subjetiva, fundada en culpa, si bien ello
se puede deprender de lo dispuestos en los articulos 1721, 1722 y 1724 ya
antes transcritos.

S7 Ibidem, p. 273.
58 El libro en cita se encuentra en trabajo de edicién y serd publicado por Editorial
Porraa.
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Ahora bien, como sefiala el autor argentino Alterini,® un tema es la
unificacion de las especies de la responsabilidad civil subjetiva y otro muy
distinto es promover su identidad, considerando que la derivada del incum-
plimiento de un contrato es distinta a la que tiene como origen el incumpli-
miento de un deber juridico en sentido estricto. Asi, menciona que:

370 ter. Unificacion, no identidad.— Por lo pronto, es menester tener en cuenta
que ciertas diferencias entre las drbitas contractual y extracontractual de la res-
ponsabilidad no pueden ser eliminadas en cuanto conciernen a ontologias di-
versas. Asi como la moda unisex no convierte al hombre en mujer, ni a la mujer
en hombre, la unificacion de regimenes en materia de responsabilidad no dilu-
ye ni puede diluir la distinta estructura del contrato respecto del hecho ilicito.

Por otra parte, la eliminacion de diferencias, o su mantenimiento, depende
de razones de politica legislativa. Por ejemplo, en los modernos proyectos de
reformas, el Proyecto de Cédigo Unico de 1987 y el Proyecto del Poder Ejecu-
tivo de 1993 mantuvieron el criterio del Cédigo Civil en materia de solidaridad:
existe por ministerio de la ley en materia extracontractual, y debe ser conveni-
da en el area contractual. Pero el Proyecto de la Camara de Diputados de 1993
invierte la regla: “los codeudores estin obligados solidariamente, excepto que
de la ley o de la voluntad de las partes resulte lo contrario” (art. 701).

Asimismo inciden las leyes especiales. Todos los modernos proyectos de re-
formas prevén unificar fa extension de la responsabilidad conforme a los crite-
rios de la causalidad adecuada (num, 507), pero ello no impedira que tales
criterios sean inaplicables en ciertas relaciones juridicas. En ese orden de ideas
es invocable un reciente fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon
(“Perrotta ¢/ Estado Nacional”, 22-XI1-94), dictado en una causa en la que se
tramitd el reclamo de dafios contra el Estado formulado por un soldado cons-
cripto que sufrid lesiones incapacitantes durante el ataque subversivo al regi-
miento de La Tablada producido en 1989. El conscripto pretendia ser
indemnizado conforme a las reglas de reparacion integral del Cédigo Civil,
pero la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn consider6 que el caso esta regi-
do por la ley especial 22,511, la cual establece como tope indemnizatorio el
importe correspondiente a treinta y cinco haberes mensuales del grado de cabo
o cabo 1°. El fundamento invocado por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion es extensivo a cualquier estatuto legal particular que disponga un régimen
especial de responsabilidad, y no asigne a la victima (sic) el derecho a optar por
tas disposiciones del Derecho comun: “deviene necesario otorgar prioridad a la
norma especial sobre las generales que regulan, en el Derecho comun, la res-
ponsabilidad extracontractual.

59 ALTERINI, Atilio Anibal, op. cit., apartado 370, pp. 157 y 158.
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Seccion VI. Evolucion de la nocion de Responsabilidad civil de subjetiva a
una objetiva

En el derecho romano, como ya he dicho en lineas anteriores, no se hizo
una sistematizacién de la responsabilidad objetiva, y lo que es mas, conside-
ro que sélo a través de la enorme sensibilidad de sus juristas fue como se
resolvieron algunos casos en que se aprecia que se vivia la justicia y se deter-
minaba una responsabilidad sin culpa.

Ello fue asi en cuanto a lo entregado en forma indebida, por no existir
una causa para la entrega hecha por error en el Digesto,® o bien cuando la
entrega se debiera a la presunta muerte del heredero, o bien por el naci-
miento de un descendiente pdstumo, se disponia que:

1. Veamos ahora lo relativo al pago de lo indebido. Si una persona, en efecto,
pago por error lo que no debia, puede reclamar mediante esta accion; mds (sic)
si pago (sic) a sabiendas de lo que no debia, cesa la repeticion. (Ulp. 26 ed.)

2. Si una persona hubiera pagado una deuda de legado conviniendo que se
devolviera si aparecia que no se debia o que habia lugar a la reduccion por la
ley Falcida, tendra lugar la repeticion, pues se ha contraido un negocio entre
ellos. (1) Si se pagara alguna deuda en virtud de un testamento que luego hu-
biera resultado ser falso, inoficioso, irrito o invalido, (sic) se dara la repeticién,
o si después de mucho tiempo hubiera aparecido una deuda hereditaria, o salie-
ra a la luz un codicilo largo tiempo oculto que contuviera la revocacion de los
legados que habian sido pagados o su disminucion por el hecho de que se de-
jara en él legados a otras personas. Pues el emperador Adriano, de consagrada
memoria, dio un rescripto diciendo que, en caso de testamento inoficioso o
falso, debia darse accidn al que en la causa hereditaria habia obtenido una sen-
tencia favorable. (Ulp. 16 Sab.)

3. Lo mismo ocurre cuando, después de pagarse los legados, una nueva e
inesperada causa viene a arrebatar la herencia a alguien; por ejemplo, por haber
nacido un péstumo que el heredero ignoraba habia sido concebido o por haber
vuelto del cautiverio enemigo un hijo que el padre erréneamente habia presu-
mido fallecido: pues deben darse acciones itiles al péstumo o al hijo que habia
vencido en la reclamacion de la herencia, contra los que consiguieron el legado,
seglin se dice en un rescripto del emperador Tito Antonino <Pio>; es decir:
porque el poseedor de buena fe queda obligado en la medida del enriquecimiento
y el riesgo de estos créditos no corresponderd al que pago los legados creyéndose
heredero. (Pap. 26 quaest.).

% D'ors, A., F. HERNANDEZ-TEJERO, P. Fuenteseca, M. GARCIA-GARRIDO Y J. BURILLO,
El Digesto de Justiniano. Tomo 1. Constituciones Preliminares y Libros 1-19, Espaiia, Editorial
Aranzadi. Pamplona, 1968. D.12, 6, p. 494.
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Con relacion a las anteriores hipdtesis, relativas al enriquecimiento ile-
gitimo y la accion de repetir, lo entregado sin causa o por error, en el tercer
tomo del Digesto de Justiniano,é titulo XVII, “Sobre las diversas reglas del
derecho antiguo”, se dice que: “53. Lo que puede repetirse cuando se dio por
error, vale como donacion cuando se dio sin error. (Paul, 42 ed.)”

Y mas adelante, en este mismo titulo XVI1,$ se dice: “206. Es justo por
derecho natural que nadie se enriquezca con perjuicio y lesién de otro.
(Pomp. 9 var. Lect.)”

Los anteriores, son algunos de los pocos supuestos que se contemplaron
durante el derecho romano con motivo del enriquecimiento ilegitimo, en
los que habia necesidad de indemnizar aquella persona que habia sufrido un
detrimento patrimonial, en los que no mediaba la existencia de una respon-
sabilidad aquiliana, esto es por la comision de un hecho ilicito.

El maestro Gutiérrez y Gonzalez®# menciona como un caso mas el caso
del tesoro, pero considero que,s* en tal supuesto, no se regulo a través de él
una hipoétesis mas de responsabilidad objetiva, sino una forma mas de ad-
quirir la propiedad. Es asi que respecto al tesoro se dijera que:

31. Lasimple entrega no transfiere sin mas la propiedad, sino tal sélo cuan-
do haya precedido una venta u otra causa que justifique la tradicion. El tesoro
es una cierta cantidad depositada de la que ya no se recuerda quién pudo ser su
propietario; y asi se hace quien lo haya encontrado, pues no es de nadie mas; en
cambio, si alguien hubiera escondido algo bajo tierra por codicia, temor o pre-
caucion, o hay tesoro, y puede ser objeto de hurto. (Paul.31 ed.)

Cuando el tesoro era encontrado por un esclavo, entonces se considera-
ba que el tesoro era propiedad del duefio del esclavo. Es asi como se dispo-
nia que:

63. Si el que estd bajo potestad de otro hubiera hallado un tesoro, debera
tenerse en cuenta la persona para quien lo adquiere, de modo que, si lo hubiera
hallado en terreno ajeno, adquiera para él sdlo una parte, pero si lo hubiera ha-
llado en terreno de su padre o dueiio, se haga todo el tesoro de éste; pero, si es
en terreno ajeno, solo la mitad.s

61 D’ORrs, A., F. HERNANDEZ-TEJERO, P. Fuenteseca, M. GARCiA-GARRIDO Y J. BURILLO.
op. cit., Tomo III, Libros 37-50. 1975 D.50, 17, p. 870.

62 Ibidem. D. 50, 17, p. 882.

63 GUTIERREZ Y GONZALEZ, 0p. cit., 803,

6 D’ORs, A., F. HERNANDEZ-TEJERO, P. Fuenteseca, M. GARCIA-GARRIDO Y J. BUuriLLO.
op. cit., Tomo 111, D. 41, 1, p. 292.

6 Jbidem. D. 41, 1, p. 299.
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En los supuestos antes mencionados, relativos al enriquecimiento ilegi-
timo, en los que una persona recibia alguna prestacion que no tenia derecho
a recibir, y al principio de que nadie se podia enriquecer a costa del detri-
mento de otro, y la necesidad de indemnizar a aquella persona a la que se
hubiese ocasionado un detrimento patrimonial sin que hubiese causa para
ello, y el derecho a repetir que tenia ésta de aquello que hubiese entrega-
do por error, misma que se sigue regulando hoy en dia en los cédigo civiles
modernos.

Como anota el maestro Gutiérrez y Gonzalez, ahi quedo la sistematiza-
cién de los casos que se contemplaron desde la época del derecho romano,
de responsabilidad sin culpa, esto es objetiva, y no es sino hasta el siglo XIX
en que, con motivo de la revolucion industrial, el desarrollo del maquinis-
mo y la multiplicacién de los accidentes de trabajo, que se dieron las bases
para el surgimiento de la responsabilidad civil objetiva por riesgo creado,
por el empleo de mecanismos en si mismos peligrosos, por la velocidad que
desarrollan, por la fuerza explosiva de sus gases, etc.

El autor Gutiérrez y Gonzalez% comenta en su obra “Derecho de las
Obligaciones”, con referencia a la evolucion de la responsabilidad objetiva
por riesgo creado, que:

En el siglo XIX se desarrollaba la gran industria, transformando el estado de
vida y marcando una profunda evolucién en el medio social; con ello aumenta-
ron los accidentes de trabajo en que eran victimas los obreros, y de acuerdo con
la tradicional teoria de la responsabilidad con culpa o aquiliana, debian éstos
probar que su accidente tenia por origen una culpa de sus patrones, a efecto de
pretender que se les diera una indemnizacién por los accidentes del trabajo.

Con ello se colocaba a los obreros victimas de los accidentes de trabajo, en
la imposibilidad, las mas de las veces, de obtener una indemnizacién, porque
los accidentes se debian por lo general al funcionamiento mismo de las méaqui-
nas, al margen de cualquier culpa cometida por el patrén. Ante esa injusticia,
en donde los obreros sufrian un accidente sin culpa del patrén, y por ello no
podian exigir una indemnizacion, era urgente acudir en ayuda de aquéllos, y se
penso primero en declarar responsable al patrén por tener a su servicio maqui-
nas defectuosas, pero con ello no se desplazaba la carga de la prueba, ya que era
el obrero quien tenia que demostrar el defecto del equipo, lo cual en dltima
instancia, era dejar al trabajador en la misma situacion.

6 GUTIERREZ Y GONZALEZ, op. cit., p. 803.
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El maestro Gutiérrez y Gonzalez,&” citando a los tratadistas Sauzet y
Saintelette, comenta que:

...intentaron demostrar que el patron estaba obligado por los accidentes que
sufrieran los obreros en virtud del contrato de trabajo, pues debia correr a car-
go de aquél garantizar la seguridad de éstos; de tal forma que si el trabajador
era victima de un accidente, obedecia a que el patrén habia faltado a su obliga-
cion de seguridad, y era por lo mismo responsable a menos que demostrara
que el accidente se debia a una causa que le era extrania. De esta forma se buscd
invertir la carga de la prueba, pero tal sistema no progreso, por artificioso, pues
la jurisprudencia francesa nunca admitié que por el contrato de trabajo, el pa-
trono se obligara a que el obrero resultara sano y salvo de sus labores.

Y agrega el autor en cita® que entonces se busco entonces establecer la
responsabilidad directa del patron, no por medio de subterfugios como el
anterior, y se dijo de plano que:

...puesto que la necesidad en que el obrero se encuentra de probar la culpa
cometida por el patrén es la que impide obtener indemnizacién, supriman la
culpa y afirmen que somos responsables por el solo hecho de que al obrar ha-
yamos ocasionado un perjuicio, independientemente de cualquier culpa. Esta
es la teoria del riesgo.

Y agrega el autor® un punto toral que debe establecer un cambio en la
regulacion que se haga en los cddigos civiles de los temas relativos a la in-
demnizacion de un detrimento patrimonial, ya sea que surja con motivo de
un hecho ilicito o de una conducta licita prevista por el legislador, esto es el
relativo a la llamada teoria del riesgo, la que, si bien fue fundamental para la
evolucion de la responsabilidad civil objetiva, no se establece a partir de ella
las bases de la responsabilidad civil subjetiva, la cual encuentra su funda-
mento en una conducta culposa, ya sea por intencion o por negligencia. Por
lo mismo, resulta intrascendente, en el campo del Derecho civil sustantivo,
regular la «teoria del riesgo» cuando se trate de la responsabilidad civil sub-
jetiva, ya que sdlo se hace referencia, a través de ella, a la contingencia o
posibilidad de que se produzca el siniestro consistente en un detrimento
patrimonial y, por lo mismo, en cambio cuando se regula a la teoria del si-
niestro, se establecen las diferentes hipotesis de quién debe pagar o no la

67 Idem.

88 Idem.

8 Ibidem. Apartado 611. Cfr. al respecto el apartado 283 y siguientes de mi obra “La
Responsabilidad Civil y un atisbo a la patrimonial del Estado mexicano”.
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indemnizacion respectiva, ya sea que ésta se origina en una conducta ilicita
o licita, verbigracia, con motivo esta tlltima por un accidente de trabajo.

Respecto a la evolucion de la responsabilidad civil subjetiva a una obje-
tiva derivada de un riesgo de producirse un detrimento patrimonial por la
realizacion de una conducta permitida por el propio legislador o por una
conducta errdnea, en la que se hace entrega a quien no resulta ser el acree-
dor del crédito, o bien por el empleo de mecanismos en si mismos peligro-
sos, el autor espafiol Diego Espin Canovas? comenta que:

El sistema tradicional es el de la responsabilidad subjetiva y nuestro Caodigo,
siguiendo el francés, se basa en el mismo, como resulta del fundamental articu-
lo 1902 ya citado. En él, no solo se indica la extensién de la responsabilidad,
sino su fundamento, la culpa o negligencia del que realiza el acto. Pero el desa-
rrollo de la gran industria en los tiempos moderno ha hecho insuficiente esta
idea subjetiva de la responsabilidad. Junto al acto ilicito culposo aparece el ac-
cidente de trabajo. Y el extraordinario aumento de la circulacién a motor da
lugar con gran frecuencia al accidente de circulacién. En ellos, dice con expre-
sion grafica JOSSERAND, que el dafio se ha hecho anédnimo.

Estos hechos han llevado a pensar que en esos casos deberia responderse
con independencia de toda idea de culpa, basindose simplemente en el riesgo
que la existencia de terminadas industrias o maquinaria creaba, surgiendo asi
la teoria del riesgo profesional, que encontr6 en nuestra legislacion de acciden-
tes de trabajo su consagracion imponiendo al patrono la responsabilidad por
los accidentes del trabajo ocurridos en la industria, salvo que sean debidos a
una fuerza extraiia al trabajo en que se produzca el accidente (art. 6° de la legis-
lacién de Accidentes del Trabajo, texto refundido de 22 de junio de 1956) y
también la ley de Seguridad social (art. 84 del texto refundido de 30 de mayo de
1974).

La teoria del riesgo, basada en que quien crea un riesgo debe responder de
sus consecuencias, es decir, en la idea de causalidad pura y en la idea de equi-
dad de que quien se aprovecha de los beneficios de una industria debe también
soportar sus inconvenientes, se ha abierto paso en el Derecho de trabajo, como
acabamos de ver, respecto a nuestra legislacion.

Nuevas manifestaciones de la responsabilidad objetiva en nuestro Berecho
son las leyes de 21 de julio de 1960 sobre navegacion aérea, de 24 de diciembre
de 1962 sobre uso y circulacion de vehiculos de motor de carretera (texto de 21 de
marzo de 1968), de 29 de abril de 1964 sobre energia nuclear, de 4 de abril
de 1970 sobre la caza.

70 Espin CANOvAS, Diego, “Obligaciones y contratos”, Manual de Derecho Civil Espa-
fiel, Madrid, Revista de Derecho Privado, Vol. 111, 1983, pp. 499 y 500.
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Enrique Morera Guajardo,” autor espanol de la doctrina moderna es-
panola, respecto de la evolucion de la responsabilidad civil objetiva, comen-
ta que:

En efecto, la responsabilidad objetiva tiene sus origenes en las transformacio-
nes operadas con las Revoluciones industriales y la aparicion de nuevas tecno-
logias como el inicial transporte automotriz, que multiplicaron los inventos,
maquinas, aparatos o artificios, y con ello los riesgos y dafos para personas y
bienes. Esos riesgos y dafos dificilmente podrian protegerse o resarcirse a tra-
vés de la tradicional concepcion de la responsabilidad por culpa.

Como se ha referido, el concepto de responsabilidad por riesgo o responsa-
bilidad sin culpa no es una novedad, ni en nuestro pais ni en el entorno. Exis-
ten trabajos doctrinales al respecto ya en las décadas de los afios treinta y
cuarenta, con antecedentes tan remotos como en la Lex Aquilia.

Incluso a finales del siglo XIX ya se daban supuestos doctrinales y juris-
prudenciales aislados. Véanse al respecto los trabajos del jurista francés Ray-
mond Saleilles, ya citado supra, que sent6 la tesis de que quien crea una
fuente de dafio debe repararlo si los riesgos se concretan, siendo su responsa-
bilidad (o mejor el ‘precio’ de la misma) la contrapartida de los beneficios
que se obtienen.

Esta tendencia se manifiesta en la creciente y doble incorporacion, en sede
de responsabilidad objetiva, de nuevas actuaciones y sectores de riesgo y nor-
mativas sancionadoras de los mismos. Baste la lectura de cualquier manual
para comprobar hoy en dia que la responsabilidad objetiva o por riesgo (civil o
administrativa) se impone —como hemos visto— en los mas variados campos
de la responsabilidad medioambiental, por uso de vehiculos de motor, por pro-
ductos defectuosos, por navegacion y transporte aéreo y maritimo, por energia
nuclear, y en general, en cualquier actividad que supere los estindares de nive-
les de riesgo que se supone deben ser asumidos en la relaciéon humana.

El autor argentino Alterini,”> con respecto a la atribucion objetiva de
reparar el dafo, menciona lo siguiente:

424. Los factores objetivos de atribucion.— Seguramente la clave de las pro-
fundas transformaciones sufridas por el sistema de la responsabilidad civil esta
expresada en este pensamiento de Yvonne LAMBERTFAIVRE: “cuando la jus-
ticia conmutativa de la responsabilidad es impotente para reparar la fatalidad
de la desgracia, la justicia distributiva de la solidaridad debe tomar la posta.

71 MORERA GUAJARDO, 0p. cit., p. 87.
72 ALTERINI, 0p. cit., apartado 424, p. 181.
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Por lo pronto hay una notable expansion de la atribucion objetiva del deber
de reparar el dafio. Se trata de la teoria del riesgo, que pone el resarcimiento a
cargo de quien emplea una cosa, o desarrolla una actividad apta para causar
dafios: la idea bdsica es que quien introduce en la sociedad algo que tiene aptitud
para provocar un perjuicio, cuando éste se produce, debe soportarlo (JOSSE-
RAND). El eje del problema, por lo tanto, se desplaza de la culpabilidad del
autor a la causalidad, esto es, a la determinacion de cual hecho fue, material-
mente, causa del dafno; y de su aplicacion resulta que, cuando no se puede de-
terminar quién causo el dano (autor no identificado), el deber de reparar a la
victima pesa igualmente sobre el titular de la cosa o de la actividad.” (el remar-
cado en negritas es de la autora)

Mis adelante, el autor en cita,”* con relacién al mismo tema, agrega que:

466. Versiones.—La teoria del riesgo constituye el soporte fundamental de la
atribucion objetiva de responsabilidad en el momento actual (num. 424).

a) Una comprension, la del riesgo provecho, pone los dafos a cargo de quien
obtiene ventajas de la realizacion de cierta actividad (ubi emolumentum ibi
onus).

b) Otra, la del riesgo creado, va mas alla: se independiza de la idea de apro-
vechamiento econémico, y considera bastante la introduccion del elemento
con aptitud para dafar a los fines de asignar el deber de resarcir a quien con él
creo el riesgo.

Esta postura, claro estd, si fuera llevada hasta sus ultimas consecuencias, po-
dria tener e) indeseable efecto de paralizar toda actividad (STARCK): quien-
quiera hiciese algo, de lo que derivara un dafio, seria sefialado como creador de
un riesgo.

Sobre las relaciones entre ambas versiones de la teoria del riesgo, ver niime-
ro 476 bis.

En resumen, la teoria del riesgo vino a impulsar el surgimiento de la
responsabilidad civil objetiva, pero también el avance de la responsabilidad
civil subjetiva fundada en culpa a una responsabilidad objetiva fundada en
una conducta licita, sea en el campo del derecho en se aplique sus princi-
pios, contrario a como se ha venido implementando por los doctrinarios
franceses en el @mbito del derecho administrativo, y derivado de una copia
corregida y aumentada de ellos por los doctrinarios nacionales, mismos
que han influido en el legislador mexicano. Prueba de ello es la naciente
en México, a penas en el afio 2004, de la llamada responsabilidad patrimo-
nial del Estado mexicano. A este tema me refiero en el siguiente capitulo.

73 Ibidem, apartado 466, pp. 197 y 198.
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Seccion VII. Evolucidn de las nociones de: Dafio moral y Derechos de la
personalidad, componentes estos del patrimonio moral de las personas
fisicas y morales

Si bien el legislador de 1928, al prever en el articulo 2116 una indemni-
zacidn equitativa a titulo de reparacion moral a favor de la victima del he-
cho ilicito o de su familia si ésta moria, fue mds alld de lo dispuesto por los
legisladores civiles de 1870 y 1884, sin embargo, siguié disponiendo que la
indemnizacion equitativa no podia exceder de la tercera parte de la responsa-
bilidad civil, dindose con ello, como digo, un gran avance en el reconoci-
miento por el derecho mexicano en materia de responsabilidad civil con
motivo de un detrimento patrimonial moral, pero, aun asi, sin contemplar
tal supuesto como parte de la responsabilidad civil, siendo asi por el simple
hecho historico de no encontrarse ain reconocidos en forma oficial, tanto
los sentimientos y afectos de una persona como parte integrante de su patri-
monio, en su aspecto no econémico o moral.

La regulacién del dafio moral, como consecuencia de la violacién de los
derechos subjetivos, denominados derechos de la personalidad o de la per-
sona o fundamentales, y por lo tanto, como un detrimento del patrimonio,
en su aspecto moral, sucedié de acuerdo a un orden cronolégico en su.regu-
lacion, a partir del afio 1976, en el Cédigo Civil de Tlaxcala; luego, en 1980,
en el Cddigo Civil de Quintana Roo, y en 1982 en el Codigo Civil de 1928,
en materia federal y local del Distrito Federal; y mas tarde, en el afo de
1985, en el Cédigo Civil de Puebla, en cuya Comision Redactora del Proyec-
to de Cédigo Civil, el maestro Gutiérrez y Gonzdlez interviniera como ya
habia sucedido antes en los cédigos civiles de Tlaxcala y Quintana Roo. Lue-
go de los anteriores ordenamientos civiles le siguieron otras legislaciones
como la de Jalisco, en el afio 1995, en cuya comisién redactora ya no inter-
vino el maestro Gutiérrez y Gonzalez, etc. A la evolucién doctrinal y en el
ambito del derecho positivo mexicano de la nocién de dafio moral, conse-
cuencia de la violacion de alguno de los derechos de la personalidad, com-
ponentes del patrimonio moral de una persona, me refiero en los Capitulos
XX y XXI de la cuarta obra multicitada “La Responsabilidad Civil y un atis-
bo a la patrimonial del Estado mexicano”.
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I1I. REFORMA AL ARTICULO 113
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS, DE JUNIO DE 2002

Seccidn I. Comentarios doctrinales con relacidn al avance de la responsabi-
lidad civil subjetiva a una responsabilidad civil objetiva, y la deformacion
de ésta en una responsabilidad patrimonial del Estado objetiva y directa,
por conductas administrativas irregulares de sus servidores piblicos.

Actualmente, un debate ain sin resolver para los especialistas en dere-
cho administrativo y constitucional, lo constituye el determinar la naturale-
za juridica de la responsabilidad patrimonial a cargo del Estado mexicano.
Sin embargo, desde la técnica juridica, no viene a ser otra que la que la civil,
esto es, la consistente en el resarcimiento del detrimento patrimonial,” que
se origina a un particular, con motivo de las funciones y atribuciones a car-
go de éste, a través del quehacer de sus empleados y servidores publicos, sin
que el particular tenga necesidad juridica de soportarlo, ya tenga este resar-
cimiento, un contenido meramente econémico, o bien un contenido moral.

El ilustre jurista Leon Duguit,”s durante una estancia en la Facultad de
Derecho de Buenos Aires en los meses de agosto y septiembre del afio 1911,
impartio seis conferencias™ con relacion a diversos temas; uno de ellos fue el
de la responsabilidad civil, y en su breve anélisis del mismo viene a dar luz
con relacion a la naturaleza juridica de la responsabilidad objetiva, en los
términos siguientes:

Poco tiempo me queda para hablar de este gran y grave problema. Intentaré
decir lo esencial y mostrar que en ésta, como en las demds partes del derecho,
se realiza también una evolucion en sentido socialista.””

74 Espin CANOVAS, op. cif., p. 512. En cuanto al alcance de la responsabilidad civil, lo
dicho al respecto por el autor espaiiol, resulta muy interesante, quien al referirse a proceden-
cia de la indemnizacion del dafio patrimonial y del dano moral, menciona lo siguiente: “...la
responsabilidad civil no parte de la idea de sancion para el culpable, sino de la reparacion del
dafio causado por el mismo. Por eso el dano, silogicamente es el ultimo elemento de la res-
ponsabilidad civil, es en cambio el que primero hay que considerar para saber si existe
responsabilidad civil; si no causo dano, la accion ilegal culposa, no hay por qué hablar de
reparacion civil.”

75 DucuiT, Ledn, Las Transformaciones generales del Derecho privado desde el Codigo
Napoledn, Madrid, Libreria Espanola y Extranjera de Francisco Beltran, 1912, pags.111-140.

76 La transcripcion que se hace enseguida corresponde a la quinta conferencia, titulada
el “Contrato y la responsabilidad”, la cual, en sus apartados VI y VII, se refiere en particular
a la evolucion de la responsabilidad civil subjetiva a la objetiva. Cfr. Pags. 132-135.

77 Con relacion a esta expresion utilizada por Duguit, resulta necesario puntualizar que
la misma no debe interpretarse en un sentido politico del término, no como se interpretd en
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El principio civilista de la responsabilidad esta formulado en el célebre art.
1.382 del Codigo Napoleon: “Todo hecho del hombre que causa un daiio a otro
obliga 4 aquél por culpa del cual el dafno se ha producido & repararlo”. El ar-
ticulo 1.143 del Codigo argentino esta redactado sobre poco mas 6 menos en
los mismos términos: “T'odo el que ejecute un hecho, que por su culpa 6 negli-
gencia ocasiona un dano a otro, esta obligado 4 la reparacion del perjuicio’. La
regla es muy sencilla y ldgica en el conjunto de sistema individualista. En las
relaciones de dos sujetos de derecho, una obligacion no puede ser creada mas
(sic) que por un contrato. Pero si hay por parte del individuo culpa 6 negligen-
cia que le sea imputable, esta imputabilidad la impone la obligacion de reparar
el perjuicio que ha ocasionado 4 un sujeto de derecho. El que se crea lesionado
debera, pues, probar la culpa é la negligencia del autor del hecho. Es también,
la voluntad del sujeto de derecho quien constituye la causa generatriz de la re-
lacion de derecho; y, en definitiva, en ese sistema, el principio de la imputabili-
dad moral, es el inico fundamento de la responsabilidad civil asi como de la
responsabilidad penal del sujeto de derecho. De ahi el nombre de sistema de la
responsabilidad subjetiva.

No pretendo sostener que la responsabilidad subjetiva haya desaparecido 6
deba desaparecer completamente. En las relaciones de los individuos, subsiste
y subsistird probablemente mucho tiempo todavia. Lo que creo es que el domi-
nio de la responsabilidad subjetiva se reduce cada vez mds, que el principio de la
imputabilidad no puede intervenir cuando se trata, no de relaciones de individuo
a individuo, sino de relaciones de grupos entre si 6 de relaciones de grupos con
individuos. Agregaré que, con frecuencia, existe realmente una relaciéon entre
grupos 6 grupos ¢ individuos, aunque aparentemente no haya mas que relacio-
nes entre individuos. Entonces la que se plantea no es una cuestion de imputa-
bilidad, sino solamente una cuestion de riesgo. Se trata de saber cudl es el
patrimonio que debe en definitiva soportar el riesgo que entrana la actividad
del grupo considerado. Puede entonces nacer una responsabilidad objetiva y no
una responsabilidad subjetiva. Para saber si hay responsabilidad, no hay que
averiguar si ha mediado culpa 6 negligencia sino solamente cual es el grupo
que en definitiva debe soportar la carga del riesgo. No hay otra prueba que
ofrecer que la del perjuicio causado; y practicada esta prueba la responsabilidad
obra en cierta manera automaticamente.

la dialéctica marxista, sino en un sentido filosofico-juridico, esto es, el derecho como un
instrumento de cambio social en un estado de derecho, en el que la norma juridica tiene una
finalidad socializante a efecto de lograr el bien comin de todos los gobernados. Y se entiende
ello al ser esta posicion filosofica un contrapeso a la corriente econémica individualista, que
se extendio al campo de la ciencia del derecho, que se resumia en las expresiones conocidas
como “dejar hacer” y “dejar pasar”, en la que se consider6 al Estado s6lo como un buen po-
licia, que tenfa como mision el poner orden en las relaciones entre los particulares, en el que
el principio fundamental fue el poder econdmico sobre el orden social y juridico.
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Se comprende fdcilmente como la afirmacion de esta especie de responsabili-
dad es la consecuencia de la socializacion del derecho. Cuando no se veian en la
vida juridica mas (sic) que relaciones de individuo 4 individuo, cuando se refe-
rian todos los hechos sociales a la autonomia de la voluntad individual, no se
podia concebir el nacimiento de una obligacién mas que como obra de la vo-
luntad. El sujeto quiere conforme al derecho: se hace acreedor 6 deudor. Quie-
re contra derecho: es responsable y sera deudor del equivalente del perjuicio
causado.

Pero hoy dia la vida social, y por tanto la vida juridica, es el producto de una
division del trabajo entre las actividades individuales y las actividades colecti-
vas. Los grupos no son, ya lo que hemos visto, sujetos de voluntad; no pueden
ser personas responsables. Pero la actividad del grupo no es un elemento me-
nos importante de la actividad social. La labor resultante de esta actividad, be-
neficia sin duda al conjunto de la sociedad; pero beneficia mds particularmente
a los miembros del grupo. Si éste utiliza el beneficio inmediato, es justo que
soporte el riesgo que hace correr & los individuos y a los demas grupos el (sic)
desarrollo de aquella actividad.

Tal es la sencilla idea 4 la cual se refieren todos los casos de responsabilidad
objetiva.”® (Las cursivas son de la autora)

Mas adelante, en la misma conferencia, Leon Duguit” hizo mencion,
como uno de los ejemplos de la responsabilidad objetiva, a los servicios pu-
blicos en los términos siguientes:

Por dltimo, la responsabilidad objetiva aparece muy claramente en lo que yo
llamo, por abreviar, la responsabilidad de los servicios publicos; deberia decir la
responsabilidad de la caja piblica con ocasién del funcionamiento de los servi-
cios publicos. La jurisprudencia del Consejo de Estado francés ha establecido,
sobre este punto, un sistema esencialmente protector del administrado, y que es
seguramente mds progresivo que ninguno de los elaborados en el extranjero. No
puedo estudiarlo aqui; seria preciso hacer toda una teoria del servicio publico,
y eso seria salirse del plan de estas conferencias. Me bastara decir que el sistema
francés esta fundado todo él sobre la idea segiin la que el tesoro piblico debe
soportar la carga del riesgo que corren los particulares a causa del funciona-
miento de los servicios publicos; que hoy el Consejo de Estado no exige siquiera
que el particular presente la prueba de una verdadera culpa imputable d los
agentes del servicio; y que, en fin, la responsabilidad es de la administracion, sea
cual fuere el servicio de que se trate; la distincion hecha en un momento dado
entre servicios publicos de gestion responsable y servicios publicos de autoridad
no responsables(sic), se ha abandonado definitivamente; el Consejo de Estado

2 Dugurr, op. cit,, pp. 132-135.
7 Ibidem, pp. 139 y 140.
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reconoce hoy en dia la responsabilidad atin con ocasién de la accién de la
policia.

El autor Alvaro Castro Estrada, en su obra “Responsabilidad Patrimo-
nial del Estado”, hace referencia a la posicion que el autor Leén Duguit tenia
respecto a la responsabilidad patrimonial del Estado, cuando escribi6 su
obra “Las Transformaciones del Derecho Publico”, la cual la cambié para
cuando impartio sus conferencias en argentina en1911.

El pensamiento de Le6n Duguit, en aquel primer momento y con rela-
cién al tema en mencién, de acuerdo a la propia cita de Castro Estrada, era
en el siguiente sentido:

Al respecto nos ilustra Leén Duguit -—ex Decano de la Facultad de Derecho de
Bordeaux— diciendo: “En cuanto a la responsabilidad general del Estado, no
hay un solo texto desde 1789 que haga alusién a ella de cerca o de lejos”. Mas
adelante explica que “si no se habla de la responsabilidad del Estado, es porque
para el legislador es una verdad evidente, un dogma intangible que el Estado no
es nunca, ni puede ser jamds responsable.” (cursivas son de la autora)

La anterior transcripcion es una muestra mas del aspecto cambiante en
un momento dado de los puntos de vista que pueden tener los doctrinarios
conforme van avanzando en sus investigaciones, como fue el caso de Le6n
Duguit, quien en un primer momento hizo notar que para el legislador
francés era una verdad evidente o un dogma intangible que el Estado nunca
jamas podia ser responsable, por ello no habia norma que hablara de la res-
ponsabilidad del Estado. Sin embargo, mas adelante, en 1911, cuando Duguit
asiste a la Universidad de Buenos Aires y al hacer referencia al tema de los
avances de la responsabilidad civil objetiva a cargo del Estado, sefiala que:

Por dltimo, la responsabilidad objetiva aparece muy claramente en lo que yo lla-
mo, por abreviar, la responsabilidad de los servicios publicos; deberia decir la res-
ponsabilidad de la caja piblica con ocasion del funcionamiento de los servicios
publicos. La jurisprudencia del Consejo de Estado francés ha establecido, sobre
este punto, un sistema esencialmente protector del administrado, y que es segura-
mente mds progresivo que ninguno de los elaborados en el extranjero.. 8!

Con lo anterior, queda evidenciado el que los doctrinarios, asi como el
propio legislador, modifican su criterio de acuerdo a nuevos hechos sociales

80 CASTRO EsTRADA, Alvaro, Responsabilidad Patrimonial del Estado, México. Editorial
Porraa, 2000, p. 258.
81 Ducurr, op. cit., p. 139.
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y a la necesidad de regular aquellos que impactan de manera positiva o ne-
gativa al grupo social, considerando para ello, verbigracia: nuevos estudios
en las diversas materias que componen a la ciencia juridica por los doctrina-
rios, quienes, como creadores de nuevas doctrinas, influyen en el pensa-
miento del legislador de cada época y lugar determinados, lo que serd
siempre deseable, siempre y cuando la propuesta del doctrinario esté funda-
da en un pensamiento y estudio cientifico, y no lleve la finalidad de sélo
interpretar la norma secundaria para adecuarla a los intereses del grupo po-
litico en turno, porque con ello s6lo se trastocarian las bases de la técnica
juridica en aras de proteger los tan vapuleados “intereses de la colectividad”,
mayormente si se tiene presente que la técnica juridica, junto con la légica,
son de las pocas herramientas con las que cuenta el cientifico y perito en
derecho.

Seccion II. Reforma al articulo 113 constitucional en junio de 2002, que
dio origen a la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado.

Como hace notar el autor Jean Claude Tron Petit?z en un articulo titula-
do “Interpretacion de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Es-
tado”, la reforma constitucional del articulo 113 fue producto de un proceso
de “creacion accidentado y atropellado”, el que se caracterizé por negociacio-
nes entre los grupos que participaron en dicho proceso, y por supuesto el re-
sultado fue una serie de “concerta-cesiones”. Ello, sin lugar dudas, no es otro
fenémeno humano que la rebatinga por llevar cada uno de los grupos invo-
lucrados “agua a su molino”, como dice el proverbio popular, pero muy
cierto; de ahi que el producto de ese proceso no se debi6 a un estudio cien-
tifico que fuera el resultado del conocimiento del tema relativo a la respon-
sabilidad patrimonial, que no puede ser otra que la “civil”, en la que se
contempla no solo la parte patrimonial econdmica del individuo victima del
detrimento patrimonial, sino la parte moral constituida por los derechos de
la personalidad, de la persona o fundamentales, como también se les ha
dado en denominar por los legisladores y estudiosos del tema. Aspecto
moral que, por otra parte, también se irrogo6 el poder ejecutivo a través del
texto de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, y al
cual no se hizo mencidn en el texto del segundo parrafo del articulo 113
constitucional.

82 TroN PETIT, Jean Claude, Interpretacion de la Ley Federal de Responsabilidad Patri-
monial del Estado, México, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, p. 184. Consultese en linea en: www.ijf.cjf gob.mx/publicaciones/revis-
ta/20/r20-07-pdf. (Ultima revision el 14 de marzo de 2017).
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La propuesta original, a efecto de adicionar el segundo parrafo al ar-
ticulo 113 constitucional, y con ello regular de manera expresa en el texto de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos la nocién de “res-
ponsabilidad patrimonial del Estado”, y no sélo a través de normas como las
contenidas en los articulos 27 y 31-1V, provino del autor Alvaro Castro Es-
trada, quien también propuso la creaciéon de un procedimiento especifico de
cardcter administrativo y contencioso-administrativo ante tribunales de
igual naturaleza administrativa, a efecto de que a través de la reforma cons-
titucional y de la ley respectiva, se determinara la procedencia, o no, de la
reparacion de las lesiones antijuridicas en contra del patrimonio de un
gobernado.

Las razones y fundamento doctrinal y juridico de su propuesta, el autor
Castro Estrada las expuso a través de su obra titulada “Responsabilidad Pa-
trimonial del Estado, andlisis doctrinal y jurisprudencial comparado”, pro-
puesta legislativa en México y publicada en 1997, la cual la hizo en los
términos siguientes:

Todo aquel que sufra una lesién en sus bienes y derechos, con motivo de la
actividad del Estado, tendrd derecho a ser indemnizado en formas proporcio-
nal y equitativa, conforme a lo dispuesto por las leyes que al efecto expidan el
Congreso de la Union y las Legislaturas de los Estados dentro del ambito de sus
respectivas competencias. Las controversias derivadas de la aplicacién de las
leyes correspondientes, seran conocidas por los tribunales contencioso-admi-
nistrativos, cuando éstas se originen por la actividad administrativa del Estado.
(Castro, 2002; 34).83

Sin embargo, la propuesta original de Castro Estrada pasé por el tamiz
de las distintas comisiones que se integraron para discutir el proyecto de
reforma constitucional, conformadas por los integrantes del Congreso de la
Unién y la Consejeria Juridica, y como lo hace notar el autor Tron Petit?
en el articulo en comento, tanto la propuesta del Partido Revolucionario
Institucional como la llevada a cabo por el Partido de Accién Nacional,
eran semejantes en redaccion y por lo mismo en su contenido; esto es, en
ellas se consideraba a la responsabilidad patrimonial a cargo del Estado, de
naturaleza objetiva y directa, sin embargo, la Consejeria Juridica introduce
el cuestionamiento, con relacion al calificativo de “objetiva”, de dicha res-
ponsabilidad patrimonial a cargo del Estado, y de si con el término “obje-

83 Idem.
84 Ibidem, p. 186, (n) 8 y 9.
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tiva” se estaba excluyendo el elemento subjetivo de la culpa, y por lo mismo,
la actualizacion de un hecho ilicito, o bien se trataba de una responsabili-
dad fundada en el riesgo que se genera por el s6lo actuar de los servidores
publicos, cuando a través de la actividad administrativa, se generara un
detrimento patrimonial.

Ante el cuestionamiento anterior, se propuso, por parte de la Consejeria
Juridica, la mencién de que la responsabilidad patrimonial del Estado se
declarara procedente solo si se trataba de una actividad con exceso o defecto
en la actividad administrativa.

Luego del voto razonado por parte de las Comisiones de las Camaras
del Congreso de la Unidn,* respecto al proyecto de decreto de ley en cita, se
dispuso lo siguiente:

Por otra parte, los miembros de estas Comisiones, después de haber deliberado
sobre la pertinencia de establecer un régimen amplio y general de responsabi-
lidad patrimonial del Estado, es decir, incluir como susceptible la responsabili-
dad del Estado y, por ende, de las indemnizaciones respectivas, a toda actividad
lesiva de la Administracion Publica que fuese consecuencia del funcionamiento
ya sea regular o irregular de la actividad administrativa del Estado, se ha consi-
derado conveniente restringir, cuando menos por algin tiempo, la responsabi-
lidad del Estado exclusivamente a su actividad administrativa irregular; maxime
que se encuentran resistencias para aceptar que el Estado pudiese ser responsa-
ble de los daiios y perjuicios que con su actuar irrogue a los particulares, en el
caso de haber actuado de acuerdo a los estandares medios de los servicios pu-
blicos, es decir, que sean consecuencia de su actividad administrativa regular
o normal.

En este punto, Alvaro Castro Estrada? autor de la propuesta para la
reforma del articulo 113 constitucional en la obra ya citada, con relacién a
las demas consideraciones hechas por los integrantes de las Camaras del
Congreso de la Union, agrega lo siguiente:

En tal virtud, estas Comisiones han estimado que por el alcance nacional de
esta iniciativa es prudente evaluar, transcurrido algin tiempo, la operatividad
del instituto juridico de la responsabilidad patrimonial del Estado, en los térmi-
nos que mas adelante se indican, para posteriormente reexaminar la posibili-
dad de ampliar la cobertura de la responsabilidad del Estado a su actividad
lesiva de cardcter regular, cuando se generen lesiones patrimoniales que los
particulares no tuvieran la obligacién juridica de soportar y que, honrando el

85 [bidem, p. 186, (n) 10.
5 Idem.
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principio de solidaridad social, pudiesen también ser motivo de indemniza-
cion. (Castro, 2002: 218).

Como resultado de las anteriores deliberaciones, el texto del segundo
parrafo del articulo 113 constitucional quedé como sigue:

Art. 113 (pérrafo segundo)

La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su actividad
administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares, sera
objetiva y directa. Los particulares tendrdn derecho a una indemnizacion con-
forme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes.

Seccion III. Algunos desaciertos técnico-juridicos en el contenido de la
reforma al articulo 113 constitucional

Son variados los desaciertos en los que se incurri6 en la elaboracién del
proyecto de reforma constitucional antes citada, entre otros, ademas, de
sustentar la responsabilidad patrimonial del Estado mexicano en una res-
ponsabilidad objetiva fundada en un hecho ilicito, esto es en una conducta
irregular; también se tiene el ambito de competencia que se le atribuyd, esto
es sOlo referida a la actividad irregular de los servidores publicos adscritos,
al 6rgano o poder ejecutivo, y no a los empleados o servidores publicos del
poder judicial y legislativo; uno mas de esos desaciertos, por llamarlos de
alguna manera discreta, fue el empleo del término “lesidon”, en lugar de re-
ferirse a la nocion de “dafio”, o bien a la nocién “detrimento patrimonial”
en el que se encuentra comprendida tanto el dafio como los posibles perjui-
cios o ganancia licita que dejo de recibir la victima del hecho dafnoso. Lo
anterior, entre los mas destacados, si bien no son todos.

Los anteriores temas, y otros mas, la autora de este articulo los desarro-
lla en la parte segunda de su obra ya citada, “La Responsabilidad Civil y un
atisbo a la patrimonial del Estado mexicano”. Lo anterior para resaltar la
importancia de esta materia en los diversos campos de la ciencia del dere-
cho, y de manera particular en el ambito del derecho constitucional y admi-
nistrativo, y de cémo en el derecho civil, llamado derecho comun, desde las
épocas del derecho romano, se establecen en €l las bases técnico juridicas de
esta area del saber humano.

IV. CONCLUSIONES

PRIMERA. Resulta necesario sistematizar la materia de los hechos ilici-
tos, porque tan ilicito es el violentar un deber juridico en sentido estricto,
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verbigracia, el no dar alimentos al acreedor alimentario en tiempo y forma,
como el incumplir una declaracion unilateral de la voluntad, o bien el in-
cumplir un contrato, inclusive el incumplir culpablemente una obligacion
indemnizatoria derivada ya sea de un supuesto de responsabilidad civil sub-
jetiva o de una responsabilidad civil objetiva.

SEGUNDA. Los hechos ilicitos dan origen a una responsabilidad civil
subjetiva, la cual tiene su fundamento en una conducta culpable por negli-
gencia o por intencién. En cambio, los hechos licitos, al producir un detri-
mento patrimonial, son fuente de la responsabilidad civil objetiva por
disposicion objetiva y expresa del propio legislador.

TERCERA. Por lo mismo, se debe desterrar de los codigos civiles mexica-
nos la referencia a la “responsabilidad contractual”, ya que, si bien la misma
tiene su fuente en la conducta de incumplir culpablemente, de manera ne-
gligente o intencional, una obligacién convencional derivada de un contrato
o de un convenio en sentido amplio o estricto, el legislador no la califica
como “hecho ilicito”, como si lo hace en la llamada “responsabilidad extra-
contractual”, la que se genera por el hecho ilicito de incumplir culpable-
mente con intencién o por negligencia, un deber juridico en sentido estricto
o una obligacion en sentido amplio en cualquiera de sus especies, ya sea de
una obligacidon en sentido estricto, originada a través de una declaracion
unilateral de la voluntad, o del incumplimiento de una obligacién indemni-
zatoria, cuyo origen sea una conducta ilicita, e inclusive del supuesto de la
obligacion indemnizatoria que por disposicion expresa del legislador se ori-
gina, entre otros supuestos contemplados en los propios ordenamientos
sustantivos civiles, en una conducta licita derivada del empleo de un meca-
nismo en si mismo peligroso, por la velocidad que desarrolla o por la fuerza
exclusiva de sus gases, etc.

Cuarta. Conforme a lo antes apuntado, se requiere sistematizar la ma-
teria de la responsabilidad civil en subjetiva, cuya fuente es la conducta cul-
pable, ya sea intencional o negligente; y en objetiva, cuya fuente es la voluntad
objetiva y expresa del legislador, quien presume la licitud en la conducta de
quien produce el detrimento patrimonial de otra persona.

QuinTA. El desterrar la clasificacion de la responsabilidad civil en con-
tractual y extracontractual, es una imperiosa necesidad que responde a razo-
nes de ldgica y de un trato sistemadtico y, por lo mismo, cientifico de esta
figura indemnizatoria o resarcitoria del detrimento patrimonial que sufre
una persona, sin que haya razoén juridica para ello.
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SEXTA. La regulacion sistemadtica de la responsabilidad civil en subjetiva
y objetiva ya es una realidad en el sistema juridico mexicano, en los codigos
civiles de Tlaxcala (1976), Quintana Roo (1980), Puebla (1985), y Jalisco
(1975); sistematizacion que se llevo a cabo conforme a la teoria unitaria de
la responsabilidad civil, propuesta por su autor el Maestro Ernesto Gutié-
rrez y Gonzilez, que baso fundamentalmente en la sistematizacion de las
diversas clases de hechos ilicitos, como un solo supuesto juridico.

SErTIMA. La necesidad de sistematizar las conductas o hechos ilicitos,
sin hacer distincion de si los mismos, verbigracia, provienen de incumplir
un deber juridico en sentido estricto, o bien una declaracion unilateral de la
voluntad o los términos de un contrato, también, ha sido un problema que
se ha estudiado y discutido en forma particular en la doctrina espafiola y
argentina, y producto de ello a partir del afio 2015 se encuentra vigente el
nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion argentina.

Ocrava. Como parte de la sistematizacion, tanto del hecho ilicito como
de la responsabilidad civil, el maestro Gutiérrez y Gonzilez, también la refi-
rio en lo concerniente a figuras vinculadas con las mismas, verbigracia, con
la nocion de culpa a la que clasifico en: Intencional o por negligencia, figu-
ras que propuso aplicar tanto a la responsabilidad subjetiva, como a la obje-
tiva. La sistematizacion en cita, también se refiere a los conceptos de dario,
perjuicio y a la relacion de causalidad, los cuales, tal como se les regula hoy
en dia, en la mayoria de los cddigos civiles mexicanos, solo se les vincula al
supuesto de indemnizar al co-contratante, cuando se incumplan los térmi-
nos de un contrato, pero no a las otras conductas o hechos ilicitos y conduc-
tas o hechos licitos, con los que se pueda generar un detrimento patrimonial.

NovVENA. La responsabilidad civil, tanto subjetiva como objetiva, tam-
bién se les clasifica a su vez en: solidaria o directa y subsidiaria o indirecta,
conforme a los supuestos impuestos por el propio legislador, o bien confor-
me a la voluntad del autor o autores del acto juridico.

DEciMa. La propuesta que se hace la autora de esta obra, entre otras
mads, se encuentra el sistematizar la figura de la culpa en intencional o por
negligencia, segun lo asentado antes, pero aplicarla al resto de las figuras
juridicas con las que se entremezcla, como sucede con el saneamiento por
eviccion y por vicios ocultos de la cosa adquirida, como también con la ac-
cion pauliana y la accion contra la simulacion, lo que hace asi en cada uno
de los capitulos en los que se hace el estudio de las figuras juridicas en cita.
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DEfcima PrIMERA. En las figuras antes mencionadas, el legislador civil
distingue entre las conductas realizadas de buena fe y las realizadas con
“mala fe” o con “mala intencién”, segun la propuesta del maestro Gutiérrez
y Gonzilez. Lo anterior, a efecto de agravar la sancién cuando se trate de
una conducta realizada con mala intencién o inclusive, se dice por el legis-
lador, de manera dolosa.

La propuesta de la autora, es en el sentido de distinguir entre conductas
de buena fe o que se sean realizado de forma negligente o “no consciente”
por parte de su autor, y las conductas llevadas a cabo de mala fe o con mala
intencion o hasta dolosamente, esto es, conductas culpables por intencion o
“conscientes”, por parte del autor de la conducta, quien tiene pleno conoci-
miento del hecho ilicito que se encuentran realizando y con el que generara
un detrimento patrimonial a otra persona.

DEciMa SEGUNDA. Las figuras del dolo y la culpa surgieron de manera
separada en los inicios del derecho romano, pero en la evolucion de éste, la
culpa grave fue haciéndose cada vez mas grave, hasta ser considerada una
culpa “dolosa”, esto es, una culpa intencional que ocurre cuando el sujeto
que acta de esa manera se encuentra consciente de la conducta ilicita que
se encuentra realizando y de los efectos dafiosos que originara con ella en el
patrimonio de otra persona, y a pesar de ello continda con la realizacién de
esa conducta.

DEcimA TERCERA. A partir de la regulacién que hizo el legislador civil
de 1928, en el articulo 1815 del Cédigo Civil, de disponer que el dolo cons-
tituye una forma de inducir al error, este elemento del dolo se encuentra
vinculado con este vicio de la voluntad y, por lo mismo, con la presunta
nulidad del acto juridico celebrado con base en esa induccion al engafio que
una de las partes, ejercié en su co-contratante.

DEcima CuarTa. Consecuentemente, el dolo a partir del Codigo Civil
citado, cobré su propio lugar en la técnica juridica, por lo que serd necesa-
rio, a efecto de lograr una mejor sistematizacion de ella, el independizar al
dolo de las conductas ilicitas intencionales, lo que se entiende en la prictica,
pero ello no es suficiente, es necesario para una mejor comprension del pa-
pel que juega actualmente el dolo como una forma de inducir al error, y éste
como un vicio de la voluntad, el llevar esta distincién al manejo del lengua-
je juridico, y hablar asi de una conducta culposa por intencién cuando haya
existido una “consciencia”, dolo o mala intencién por parte del autor, de
llevar a cabo la misma y de una conducta culposa por negligencia o llevada
a cabo de buena fe, esto es, sin la intencién de causar un detrimento a otra
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persona, esto es, cuando no exista esa consciencia del detrimento patrimo-
nial que se origina a través de ella, pero con la cual finalmente se generara la
necesidad de indemnizar a la victima del mismo.

Dfcima QuinTta. El significado original o coloquial de la palabra res-
ponsabilidad es el cumplir con lo acordado o con lo ofrecido, sin embargo,
cuando no se cumple ello, surge la responsabilidad civil subjetiva por un
hecho ilicito, el que tiene su fundamento en la conducta culpable por inten-
cion o por negligencia de su autor. En cambio, la responsabilidad civil obje-
tiva tiene su origen en la determinacién objetiva y expresa del legislador en
cada tiempo y lugar determinados, en la que se dispone por éste que ante el
detrimento patrimonial que ocasiona a otro, sin culpa por parte de su autor,
con motivo de una conducta autorizada en la ley, surge una obligacién in-
demnizatoria a su cargo.

Dfcima SExTA. Si bien en el Cédigo Civil de 1928 se dispuso por el le-
gislador la procedencia de una indemnizacién equitativa a titulo de repara-
cién moral, a favor de la victima del hecho ilicito o de su familia si él moria,
la misma, esto es, la indemnizacion, no podia exceder de la tercera parte del
importe de la responsabilidad civil, lo que implicaba que la misma no for-
mara parte de aquélla por la sencilla razén de que los bienes o derechos
morales, en este caso en particular de afeccion, no se les consideraban aun
como parte integrante del patrimonio de una persona, lo que no era de ex-
trafiar en aquellas épocas, a principios del Siglo XX, si se considera que hoy
dia el patrimonio moral de una persona que se integra por los derechos de
la personalidad, todavia no son regulados como tales, en la gran mayoria de
los cédigos civiles y familiares mexicanos, y que un nimero importante de
doctrinarios del derecho civil consideran que el dafio moral que se actualiza
por la violacién de los atributos de la persona o por los derechos de la per-
sonalidad, tiene un caracter extra-patrimonial.

DEciMa SEPTIMA. A partir del 2 de diciembre de 1982, el Cédigo Civil
para el Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica en
materia federal, conocido como Cédigo Civil de 1928, comenzé a regular
la nocién de “dafio moral” por la violacién de la incipiente regulacién de
algunos derechos subjetivos que han sido denominados como derechos de
la personalidad o de la persona, o también llamados fundamentales. Sin
embargo, no los regulé como tales, ni tampoco regul6 un catélogo de los
mismos, situacién que se mantiene hasta la actualidad de manera desafor-
tunada.
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Dtcima Octava. En cuanto al ambito nacional, algunos codigos civiles
de las Entidades Federativas que conforman a los Estados Unidos Mexica-
nos, ya han regulado los derechos de la personalidad en algunas ocasiones
sélo mencionando el término, otras mas definiendo qué debe entenderse por
ellos, en otros casos sefialando sus caracteristicas, y en ofras mas, los codi-
gos sustantivos si contienen un catdlogo de los mismos. Sin embargo, la
mayoria de las Entidades Federativas que conforman al Estado mexicano,
regulan “el dano moral” como un efecto de la violacion de esta clase de de-
rechos subjetivos, considerandose a estos como un componente mas del pa-
trimonio de una persona en su caracter moral.

DEciMA NOVENA. A partir de la reforma constitucional al articulo 113,
se considera que la responsabilidad patrimonial a cargo del Estado mexica-
no tiene una naturaleza objetiva y directa, la misma tiene su eficacia a partir
de que la victima del detrimento patrimonial que le causado un servidor o
empleado administrativo de éste, prueba su conducta irregular por exceso u
omision en el cumplimiento de las facultades que tiene encomendadas con-
forme a la ley. Sin embargo, al hacerse depender la eficacia de la responsa-
bilidad patrimonial a cargo del Estado mexicano, de la conducta irregular de
uno de sus servidores o empleados administrativos, su fundamento es una
conducta ilicita, y por lo tanto, tiene la responsabilidad en cuestién, un ca-
racter subjetivo, de naturaleza solidaria y directa a cargo de los Estados Uni-
dos Mexicanos en el nivel de competencia que corresponda en cada caso.
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA

Antonio Fernidndez Ferniandez

*

La justicia es la primer virtud de las institucio-
nes sociales, como la verdad lo es de los siste-
mas de pensamiento.

JeuN Rawis.!

[. PLANTEAMIENTO

Poco se ha escrito y hablado sobre responsabilidad civil, sin embargo,
se encuentra en todas las areas del derecho y de la vida juridica de un Es-
tado. Cada vez existen mas casos de responsabilidad civil que resolver y
muy pocas herramientas para resolverlos, por lo que la mayoria de las re-
soluciones carecen de fundamento y de profundidad, resultando costoso
para la sociedad.

El costo de no contar con una formacion seria en temas de responsabi-
lidad civil es muy alto y lo pagan las empresas y la sociedad, puesto que
hablamos de temas econémicos, ya que, principalmente, la reparacion del
dano se da mediante una indemnizacion econémica y es ahi donde en casi
todos los casos se tienen muy pocos elementos para determinar el monto.

En el Estado moderno cada vez son mas las controversias por responsa-
bilidad civil, por lo que determinar el dafio causado es uno de los principa-
les problemas y como en todas las dreas del derecho solo quienes tienen una
buena capacidad econdmica pueden contratar los servicios de un abogado
que haga valer en un juicio el pago por los dafios causados, quedando fuera
de la esfera de proteccion del estado de derecho una gran cantidad de per-
sonas a las que nunca se les podran resarcir los danos causados.

En materia contractual, cada vez es mds comun establecer clausulas re-
sarcitorias por el posible dafio que se cause por incumplimiento; de esta

! RAwLS, John, Teeria de la Justicia, México, Fondo de Cultura Econemica, 2014,
p.-17.

173

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

174 HOMENAJE AL DOCTOR OTHON PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO

forma las partes se estan cubriendo de los costos que les pueda generar el
incumplimiento, pero el problema no se soluciona del todo, pues después de
que haya incumplido alguna de las partes, si voluntariamente no cumple
con el pago por el incumplimiento tendran que acudir a los tribunales y ahi
nos enfrentamos a otro problema, que es el litigar el asunto en los tribuna-
les, los cuales en muchos casos carecen de la preparacion para resolver sobre
responsabilidad civil.

Nos dice Hans Jonas, en su obra “El Principio de Responsabilidad”, que
“solo quien tiene responsabilidad puede actuar irresponsablemente”.2 El ser
responsable ademas de contener un contenido moral, su principal funda-
mento es la ley, si en ella no se puede imputar a una persona ninguna res-
ponsabilidad mas alla de la responsabilidad moral de no haber respondido
como se esperaba, por eso la Unica responsabilidad que obliga a la repara-
cion del dano es la juridica y para ello debe de estar contenida en la ley.

II. CLASIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Poco se ha escrito sobre responsabilidad civil, y menos atn sobre res-
ponsabilidad civil subjetiva, por ello iniciaremos con definir la naturaleza
juridica de la responsabilidad civil.

Existen dos teorias principales, la primera determina que la responsabi-
lidad civil es una derivacion de una obligacidon principal incumplida, que
puede darse por el incumplimiento de una obligacion legal o por el incum-
plimiento contractual en ambos casos se genera la obligacion de la repara-
cién del dafio causado, y segun los seguidores de esta teoria esta obligacion
siempre estd ligada al incumplimiento de la obligaciéon principal sin que
tenga vida propia una vez generada.

Al mismo tiempo dentro de los defensores de esta primera teoria, hay
quienes senalan que hay que distinguir entre la obligacion nacida del in-
cumplimiento de un mandato legal a la responsabilidad surgida del incum-
plimiento de una obligacion contractual, puesto que por el incumplimiento
de la ley su obligacion ya no es directa, mientras que en el incumplimien-
to de una obligacion contractual la obligacion de reparacion siempre esta
ligada a la existencia del contrato, esto nos genera aiin mas confusiones
al distinguir como regla general si la responsabilidad civil es principal o
accesoria.

2 Jonas, Hans, El Principio de Responsabilidad, Barcelona, Herder, Barcelona, 2008,
p. 165.
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Por otro lado estan los seguidores de la corriente que sefiala que la res-
ponsabilidad civil es una obligacion nueva y no depende de ninguna obliga-
cién principal, bajo el argumento de que cuando se causa un dafo produce
para su autor una obligacién de indemnizar a la victima, siendo la culpa la
generadora de esta nueva obligacion de responder. En nuestro pais el prin-
cipal defensor de esta teoria ha sido Rojina Villegas, al sefialar que antes de
que se causara el dano no habia una relacion juridica entre el autor del dano
y la victima.

En la discusion entre si la responsabilidad civil es derivada de una obli-
gacion incumplida o si es una obligacién nueva, tomar una postura al res-
pecto resulta limitante pues en ambas teorias hay fracturas que impiden
construir una teoria robusta y contundente, por lo que por mi parte sefa-
laré que hay mas argumentos para optar por la teoria de que es una obli-
gacion nueva, aunque hay que sefialar que hay excepciones al respecto y
en cada caso se tiene que analizar el tipo de obligacion que genera, princi-
palmente por las diferencias entre las responsabilidad contractual y la extra-
contractual.

Por lo anterior, observamos que para definir la naturaleza juridica de la
responsabilidad civil hay discusiones, por lo que para definir los tipos de res-
ponsabilidad civil subjetiva y responsabilidad objetiva aiin hay mayores di-
ferencias, por ello trataremos de dar una explicacion de en qué consisten
cada una de ellas para poder diferenciarlas.

A) La responsabilidad objetiva.

Es tal vez la mas importante de las responsabilidades, por lo que la doc-
trina ha dedicado mas tiempo para analizar este tipo de responsabilidad, y
se encuentra principalmente regulada en el articulo 1913 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, que dice:

Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o subs-
tancias peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su natu-
raleza explosiva o inflamable, por la energia de la corriente eléctrica que
conduzcan o por otras causas andlogas, estd obligada a responder del dafio que
cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser que demuestre que ese dafio se
produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima.

La responsabilidad objetiva también es conocida como responsabilidad
por riesgo creado, e implica que cualquier situacion que genere, por su pro-
pia naturaleza, un riesgo para los terceros, se define como responsabilidad
objetiva, pues para determinar quién es el responsable no se tiene que ana-
lizar la conducta desarrollada ni el grado de culpa del causante del dano,
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sino que por el simple hecho de encontrarse en este supuesto de riesgo, es
responsable y se tiene que reparar el dafio generado y, en su caso, los perjui-
cios causados.

Por lo anterior, tenernos que un solo articulo contiene los presupuestos
de la responsabilidad objetiva, con lo cual resulta muy pobre la regulacion de
un tema tan amplio, por lo que debemos propugnar por una mayor regula-
cion y de esta forma cubrir lagunas dificiles de resolver por parte de los
juzgadores, quienes tienen un campo de acciéon muy amplio y oscuro para
dictar sus sentencias.

De esta la manera, para muchos la responsabilidad objetiva es la mejor
forma para garantizar la reparacion del dano, pues no tiene que entrar al
estudio de la culpa y solo analiza el resultado, por lo que, en un sistema ju-
ridico tan ineficiente como el mexicano, resulta benéfico que de una forma
directa y sin necesidad de un amplio analisis de cada caso se tenga al res-
ponsable, esto ha generado que en ciertos ambitos se desarrollen los seguros
contra danos haciendo mas practica y eficaz la reparacion del dafo.

B) La responsabilidad subjetiva.

En este sistema de responsabilidad la caracteristica principal es la con-
ducta, siendo la culpa del autor de la conducta la determinante para la
imputabilidad de la responsabilidad, por ello es muy importante en cada caso
de responsabilidad analizar detalladamente la acciéon u omision y el grado
de culpa en que incurrid para con ello determinar la responsabilidad.

En el derecho mexicano el Cédigo Civil para el Distrito Federal deter-
mina la culpa en su articulo 2025 que dice: “Hay culpa o negligencia cuando
el obligado ejecuta actos contrarios a la conservacion de la cosa o deja de
ejecutar los que son necesarios para ella”. En este caso se refiere inicamente
a la obligacion que tiene una persona respecto de las cosas que tiene en po-
sesion, dejando al margen todas las demas obligaciones, pero que siguiendo
el mismo principio, se traduce en que el obligado debe actuar con sumo
cuidado y con la mayor destreza posible para la realizacion de la conducta.

Por lo anterior, todos tenemos en nuestro actuar la obligacion de hacer-
lo con el mayor de los cuidados y tomando todas las medidas de precaucion
necesarias para no causar algun dano, pues cualquier dafio que se llegue a
producir por no conducirnos de la mejor forma posible nos hara responsa-
bles de la reparacion del dano, afectdndonos en nuestro patrimonio.

Se denomina subjetiva porque se genera por medio de la conducta del
ser humano, es decir de las acciones u omisiones que realizamos en nuestro
actuar, lo cual la hace mas dificil de interpretar; al respecto, la Real Acade-
mia de la Lengua Espaiiola define asi el concepto subjetivo: “1. Adj. Pertene-
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ciente o relativo al sujeto, considerado en oposicién al mundo externo. 2
Adj. Perteneciente o relativa al modo de pensar o de sentir del sujeto, y no
al objeto en si mismo.”

Lo anterior nos muestra que lo subjetivo pertenece al inconsciente del
ser humano, es decir la voluntad para actuar es una parte demasiado perso-
nal como para determinar la intencion, y es aqui en donde entramos a un
terreno muy ambiguo, poco claro, aunado a la poca preparacién de nuestros
juzgadores y litigantes, las resoluciones para fundamentar el responsabili-
dad subjetiva resultan muy casuisticas y poco cientificas.

Sin embargo, la Suprema Corte de la Nacion ha clarificado algunos de
los puntos mds controversiales mediante algunas tesis que comentaremos
aqui:

En la siguiente tesis la Corte interpreta que en la responsabilidad civil
subjetiva no todos los actos administrativos o de autoridad ilegales son ilici-
tos, puesto que se tiene que considerar que el principio general es que las
autoridades actian de buena fe, y la mala fe se tiene que demostrar, median-
te las pruebas conducentes que demuestren el dolo o la intencién de causar
un daiio en la actuacién de sus funcionarios, lo cual resulta muy dificil de-
mostrar, misma que dice asi:

RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA RESPECTO DE ACTOS DE AU-
TORIDAD. PARA JUSTIFICAR LA ACCION DERIVADA DE HECHO ILICITO,
ES NECESARIA LA DEMOSTRACION DE UNA CONDUCTA ANTIJURIDICA
Y DOLOSA. No todo acto administrativo o de autoridad, por el solo hecho de ser
anulable por razones de fondo o de forma, se traduce en un acto ilicito generador
de responsabilidad civil, ya que su ilegalidad no determina necesariamente su ilici-
tud, sino que debe atenderse en forma especifica a cada caso en particular, analizan-
do la conducta subjetiva de la autoridad, para determinar si existe en su proceder
algiin grado de culpabilidad o bien de dolo. De manera tal que, el actor para recla-
mar la responsabilidad civil subjetiva con motivo de un acto de autoridad debe de-
mostrar que al emitir el acto que se invoca como generador del dafio, aquélla actud
ilicitamente, no por el hecho de haberlo emitido en contravencién con algin dispo-
sitivo legal que motivé su nulidad en la resolucion judicial respectiva (ya sea por
cuestion formal o de fondo), sino porque se emitié con el dnimo de producir el
dano, pues los actos de autoridad gozan de la presuncion de legalidad y de haberse
dictado de buena fe, mientras no se demuestre lo contrario. Partir del supuesto acto
de que todo acto de autoridad emitido en contravencién a la ley es ilicito, implicaria
que todos los actos de ésta que hubieran sido anulados por cualquier via (adminis-
trativa o jurisdiccional), por no haberse dictado con estricto apego a la ley, motiva-
ria un juicio de responsabilidad civil, lo que traeria como consecuencia una
indeterminable cadena de juicios contra todas aquellas resoluciones en que las que
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se decretara la ilegalidad del acto, lo cual va incluso en contra de la intencién del
legislador, pues lo que en realidad se persigue al contemplar la responsabilidad sub-
jetiva contra un funcionario, es su conducta subjetiva, es decir, su intencionalidad
en el actuar, su dolo o mala fe para ocasionar un dafo particular, esto es, en perjui-
cio de quien resiente los dafios sin que esté obligado a soportarlos, lo cual sélo
puede demostrarse evidenciando tal conducta especifica en el juicio respectivo. Por
lo tanto, dentro de los elementos constituidos de la accion de responsabilidad ejer-
citada en contra de una autoridad, derivada de hechos ilicitos con motivo de sus
funciones, se encuentra del demostrar que la conducta de ésta ademas de ser anti-
juridica es también dolosa para que sea considerada ilicita.

Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo di-
recto 738/2009. Miguel Angel Mosqueda Dominguez. 8 de febrero de 2010. Unanimidad de
votos. Ponente: Maria Concepcion Alonso Flores. Secretaria: Susana Teresa Sdnchez Gonzilez.

Novena Epoca Num. de Registro: 164535, Instancia: 'I'ribunales Colegiados de Circuito.
Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXXI, Mayo
de 2010, Materia(s): Civil. Tesis: 1.110.C.219 C Pagina: 206.

La Corte también nos ilustra en la distincién entre la responsabilidad
civil objetiva y la responsabilidad civil subjetiva, al indicarnos que mientras
la primera es directa y por riesgo creado, en la segunda atiende a cuestiones
como la negligencia, dolo o intencionalidad, y esto le da una gran diferencia
a cada una de los tipos de responsabilidad, como veremos a continuacion:

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. DIFERENCIA ENTRE
RESPONSABILIDAD OBJETIVA Y SUBJETIVA. La adicion al articulo 113 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion el 14 de junio de 2002, tuvo por objeto establecer la responsa-
bilidad patrimonial del Estado por los dafnos causados en los bienes y derechos de
los ciudadanos, otorgandole las caracteristicas de directa y objetiva. La diferencia
entre la responsabilidad objetiva y la subjetiva radica en que mientras ésta implica
negligencia, dolo o intencionalidad en la realizacion del dano, aquélla se apoya en la
teoria del riesgo, donde hay ausencia de intencionalidad dolosa. Por otra parte, del
contenido del proceso legislativo que dio origen a la adicion indicada, se advierte
que en un primer momento el Constituyente consider¢ la posibilidad de implantar
un sistema de responsabilidad patrimonial objetiva amplia, que implicaba que bas-
taba la existencia de cualquier daiio en los bienes o en los derechos de los particu-
lares, para que procediera la indemnizacién correspondiente, pero posteriormente
decidi6 restringir esa primera amplitud a fin de centrar la calidad objetiva de la
responsabilidad patrimonial del Estado a los actos realizados de manera irregular,
debiendo entender que la misma esta desvinculada sustancialmente de la negligencia,
dolo o intencionalidad, propios de la responsabilidad subjetiva e indirecta, regulada
por las disposiciones del derecho civil. Asi, cuando el articulo 113 constitucional
particular “con motivo de su actividad administrativa irregular”, abandona toda in-
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tencion de contemplar los dafios causados por la actividad regular del] Estado, asi
como cualquier elemento vinculado con el dolo en la actuacidn del servidor piblico,
a fin de centrarse en los actos propios de la administracién que son realizados de
manera anormal o ilegal, es decir, sin atender a las condiciones normativas o a los
pardmetros creados por la propia administracion.

Acci6n de inconstitucionalidad 4/2004. Diputados integrantes de la Tercera Legislatura
de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal. 7 de febrero de 2008. Unanimidad de diez
votos. Ausente y Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano; en su ausencia hizo suyo el
asunto Mariano Azuela Giiitrén. Secretario: Eduardo Delgado Duran.

Novena Epoca Num. de Registro: 169428. Instancia: Pleno Jurisprudencia. Fuente: Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXVII, Junio de 2008, Materia(s):
Constitucional. Tesis: P./]. 43/2008 Pagina: 719

En el estudio de la responsabilidad civil subjetiva una parte importante
es la culpa, para ello primero hay que definirla. Nos dice Guido Alpa, en su
“Tratado de responsabilidad civil”: “La Culpa es definida, es la aceptacion
subjetiva, como impericia, negligencia, desatencién, etc., en su acepcion ob-
jetiva, como violacion de leyes y reglamentos™.3 Por ello la culpa siempre
tendra un componente sicoldgico y subjetivo, el cual es dificil de percibir
claramente.

Asimismo, la Real Academia Espafola define culpa como sigue: 1.f. Im-
putacién a alguien de una determinada acciéon como consecuencia de su
conducta. Tu tienes la culpa de lo sucedido. 3. f. Der. Omision de la diligen-
cia exigible a alguien, que implica que el hecho injusto o dafioso resultante
motive su responsabilidad civil o penal”.

Por todo ello, la culpa se localiza dentro de la parte subjetiva de la res-
ponsabilidad civil, siendo sujeta siempre de valorizaciones de la conducta, la
cual se aprecia en cada caso de forma diferente por el juzgador, quien para
poder fundar de forma mas equitativa sus resoluciones tiene que contar con
los elementos que le permitan tener una visiéon amplia y objetiva de la con-
ducta que se realiz6 y caus6 un dafio, y parte de ello se obtiene de las reso-
luciones de la Suprema Corte de la Nacion, de la literatura Juridica, de los
principios generales del derecho y de la propia ley.

En los sistemas juridicos mas avanzados como el de Francia y el de Ita-
lia, se ha querido establecer un tipo de culpa objetiva, para darle un mayor
grado de certidumbre a la responsabilidad derivada de una conducta culpo-
sa; sin embargo, resulta muy aventurado dotar a la culpa de un sentido ob-
jetivo cuando su principal componente es el sicolégico y eso por su propia

3 Guipo Alpa, La Responsabilidad Civil, Parte General, Lima, Peru, Editora y Distribui-
dora Ediciones Legales, p. 332.
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naturaleza la hace totalmente subjetiva, no obstante en aras de que los jue-
ces puedan resolver de una forma mas facil es que el estado ha tratado de
tipificar el mayor numero de conductas irresponsables e ilicitas para tener
una sancion directa sin considerar la parte sicoldgica.

Por ello, Guido Alpa también nos sefiala lo siguiente:

Anteriormente hemos precisado que la culpa entendida en sentido objetivo en
dos diferentes acepciones: como figura de violaciéon de normas de conducta
especifica previstas por leyes y reglamentos, y como nocién desvinculada de
toda referencia a la moral y a los estados mentales internos.*

Es decir que lo que se trata de tipificar es una conducta en una ley o
reglamento sin tomar en cuenta la intencion, para con ello darle un sentido
objetivo en el cual no importe en realidad la culpa, porque si hablamos de
culpa hablamos de conducta, y con ello tenemos presente la parte volitiva de
la conducta y no podemos dejar de pensar en el componente sicologico.

Por lo anterior, considero que no tendra mucho éxito el desarrollo de
una culpa objetiva, pues desvirtua el sentido profundo de lo que significa la
culpa, y resulta imposible poder clasificar en las leyes todas las diferentes
conductas y sus diversos matices que sdlo un juez puede conocer en cada
caso en concreto y con ello resolver en especifico cada asunto en particular,
puesto que la conducta humana es unica.

Tenemos una tesis que nos puede ayudar a diferenciar los tipos de res-
ponsabilidad objetiva y subjetiva, ademds de que a falta de disposiciones
claras en las leyes se ha ido creando una cultura de la responsabilidad civil
mediante tesis jurisprudenciales, con lo que se van dando fundamentos para
nuevos casos de responsabilidad:

ITI. RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA,
AQUILIANA Y OBJETIVA. DIFERENCIAS

La primera se origina cuando por hechos culposos, licitos o ilicitos se
causan dafios, la aquiliana opera en casos en que los resultados de la con-
ducta danosa deba responder una persona distinta al causante; finalmente
existe responsabilidad objetiva sin existencia del elemento culpa para el due-
fio de un bien con el que se causen dafios. Asi, el que es ocasionado por la
comision de los actos ilicitos genera obligaciones en atencion a la conducta

4 Guipo Alpa, op. cit., p. 341.
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de la persona a la que le es imputable su realizacién, pudiendo identificar a
este tipo de responsabilidad como subjetiva, por contener el elemento culpa;
también genera responsabilidad el dano causado por terceros y, en este caso,
aun cuando no existe vinculo directo entre el que resulta obligado y el que
realiza la conducta, el nexo surge de la relacion que existe entre unos y otros,
y asi los padres responden de los dafnos causados por sus hijos, los patrones
por los que ocasionan sus trabajadores y el Estado por los de sus servido-
res; por ultimo, resulta diferente el caso en que, aun en ausencia de conduc-
ta, surge la obligacion por el solo hecho de ser propietario de una cosa que
por sus caracteristicas peligrosas cause algun dano.

Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito. Amparo
Directo 99/2003. Seguros Tepeyac, S.A., 29 de abril de 2003. Unanimidad de
votos. Ponente, Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Humberto Schettino Rey-
na. Véase: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo 1V, noviembre de 1996. Pagina 512, tesis 11.1°.C.T85 C, de Rubro
“RESPONSABILIDAD CIVIL POR HECHOS PROPIOS, AQUILIANA Y
OBJETIVA. DIFERENCIAS”

Asimismo tenemos una tesis que nos indica de forma clara y sencilla los
elementos que configuran la responsabilidad civil subjetiva, lo cual nos va
ayudando a ver de forma mas completa los casos que implican una respon-
sabilidad civil:

RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA. ELEMENTOS QUE LA CONFI-
GURAN. Para que se configure la responsabilidad que genera el actuar ilicito de
una persona, en términos de lo preceptuado en los articulos 1919 y 2110 del Cédigo
Civil Federal, es menester la concurrencia de cuatro presupuestos basicos: 1. El in-
cumplimiento objetivo, 0 material, que consiste en la infraccion al deber, sea me-
diante el incumplimiento de un contrato, sea a través de la violacion del deber
general o especifico establecido en una norma juridica. 2. Un factor de atribucion
de responsabilidad (subjetivo) esto es, una razén suficiente para asignar el deber de
reparar al sujeto seftalado como deudor. 3. El dafio; y 4. Una relacion de causalidad
suficiente entre el hecho y el daiio, es decir, que puede predicarse del hecho que es
causa (fuente) inmediata y directa de tal dafio”.

Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer Circuito. Amparo directo
756/2005. Alvaro de Jesiis Campos Acosta. 20 de enero de 2006. Unanimidad de votos. Po-
nente: Gerardo Dominguez. Secretario: Jair David Escobar Magaiia.

La responsabilidad civil subjetiva existe desde el inicio del derecho,
puesto que su base es la realizacion de una conducta que cause un daiio, y
esto es asi desde el inicio de la historia, cuando las comunidades se organi-
zan para hacer responsable a la persona que le cause un dafio a otra persona,
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obligindolo a reparar el dafio o a indemnizar, cuando resulte imposible su
reparacion. Esto es un principio de equidad basico dentro de la sociedad, y
es la responsabilidad subjetiva el origen de todos los tipos de responsabili-
dad, como lo son la objetiva, la contractual y la extracontractual, pero en la
actualidad se le ha querido restar importancia y aplicacion por resultar mas
compleja su calificacion, por lo que el Estado ha implementado encuadrar
en el tipo de responsabilidad objetiva la mayoria los actos que causen un
daiio, en detrimento de la responsabilidad subjetiva, sin embargo considero
que esta tendencia tiene un limite y que nunca se podra encuadrar dentro de
la responsabilidad objetiva gran parte de actos que tienen que ver directa-
mente con la culpa del causante del dano.

La responsabilidad subjetiva tiene un amplio campo de actuacion sobre
todo en el daio moral, pues es ahi donde la culpa tiene un componente
importantisimo para su conformacién. En el caso del dano moral tenemos
cada vez un mayor numero de asuntos en los tribunales y que por su natu-
raleza subjetiva resultan ser complicados de resolver, sobre todo porque se
carece de parametros de valoracion del dano, asi como por que los litigantes
no tienen los conocimientos suficientes para establecer de forma légica la
relacion conducta-dafio y la relacion dano-indemnizacion, para ello se de-
beria de contar con estudios actuariales que contengan el célculo de los da-
fos y perjuicios en razéon del dafno moral causado, con ello los jueces
tendrian una base solida para resolver convenientemente, puesto que si las
partes no le proporcionan estos calculos el juez no puede realizarlos de ofi-
cio, y por tal motivo la mayoria de las veces no contempla un resarcimiento
del dafno moral mediante una compensacion econémica.

IV. CONCLUSIONES

Por todo lo anterior, tenemos que la responsabilidad civil subjetiva se
origina de una conducta culposa y que causa un dano, generando el deber
de reparacion del dano, la cual se cumple volviendo las cosas al estado en
que se encontraban antes de causarse el dafo, o de resultar imposible, me-
diante una indemnizacidn. Si bien es cierto que mientras la responsabilidad
objetiva ha crecido, en una sociedad cada vez mas sistematizada mediante la
contratacion de seguros contra daios, también es cierto que donde el dere-
cho enfrenta el mayor reto es en fortalecer la responsabilidad civil subjetiva,
ya que con ello se contribuye a fortalecer también los sistemas juridicos y las
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leyes, ya que es precisamente ahi en donde se cometen el mayor nimero de
desaciertos en sus sentencias.

Por todo lo anterior, la responsabilidad civil subjetiva tiene una pers-
pectiva para que se desarrolle cada dia mas, y todos tenemos la obligacion
de contribuir para que se mejore del estado de derecho en México, que gran
falta nos hace en estos dias.
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Sergio Garcia Ramirez!

*

Me complace aportar este texto a la obra colectiva en la que un grupo de
juristas, distinguidos colegas, reconocen con afecto y respeto la trayectoria
del doctor Othén Pérez Fernandez del Castillo.

Me honra la amistad de muchos afnos con el doctor Pérez Fernandez del
Castillo, a quien he conocido en diversas lides universitarias, al servicio de
la instituciéon que tanto queremos y apreciamos, la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional Auténoma de México, en la que ambos hemos
sido catedraticos y a la que mi amigo ha dedicado un buen tiempo de su
vida profesional y académica.

Recuerdo con estimacion el desempeiio del doctor Pérez Fernandez del
Castillo al frente de la Asociacién Nacional de Doctores en Derecho, fun-
cion en la que le correspondid organizar —con éxito— varios congresos en
los que examinamos numerosos temas juridicos de la mayor relevancia.

Asimismo, tengo en la memoria la actuacién de mi amigo y colega en
una oscura etapa de la vida universitaria en la que se agredi6 a nuestra casa
de estudios y se le mantuvo ocupada e inactiva, con grave perjuicio para el
pais y para millares de jovenes estudiantes a los que se privé de la via de
justicia y desarrollo que brinda la Universidad.

Me sumo, pues, a los colegas que participan en esta obra colectiva y para
ello contribuyo —con la anuencia del licenciado Angel Gilberto Adame L6-
pez, por cuyo conducto recibi la hospitalidad de los editores de libro home-
naje— con un texto hasta hoy inédito, que debera figurar en un libro
auspiciado por la Policia Federal en el que figuran numerosas conferencias

! Ex Procurador General de Justicia del Distrito Federal y ex Procurador General de la
Repiiblica. Expresidente de la Corte Interamericana de Werechos Humanos. Antiguo profe-
sor de la Facultad de Derecho e Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Auténoma de México. Investigador Nacional Emérito del Sistema
Nacional de Investigadores (SNI).
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que fermaron parte de un curso desarrollado en 2016 y destinadas a man-
dos de esta corporacion.?

Esta circunstancia explica la tematica y la orientacion del texto. En ¢l
afirmo mi conviccién de que es preciso fortalecer la integracion y el desem-
peno de la fuerza publica policial, de cuya idoneidad, honorabilidad y efica-
cia depende, en buena medida, la seguridad de los ciudadanos y el bienestar
de la Nacion.

He dedicado muchos anos de mi vida profesional a la procuracion de
justicia y creo entender suficientemente las tareas, los requerimientos, los
anhelos y los problemas de la policia. Aprecio y admiro a quienes han cum-
plido su delicada funcioén con probidad, competencia y valentia. También
destaco la necesidad de llevar a cabo un inmenso esfuerzo de rescate de la
misién policial, a la altura de los tiempos y de las necesidades de nuestra
sociedad.

Ciertamente, rechazo la idea de que los derechos humanos y la seguri-
dad publica se hallan contrapuestos y traen consigo dilemas que el Estado y
la sociedad deben resolver inclinandose por algunos de esos extremos en
detrimento del otro. Por el contrario, es preciso afianzar tanto la seguridad
como los derechos; aquélla es uno de estos derechos. Entenderlo y practicar-
lo asi debe figurar en la conviccién y el ejercicio de la policia en un estado
de derecho al servicio de la sociedad democratica y de sus integrantes.

1. Pongo como premisas de mi intervencion en este curso algunos con-
ceptos que estimo esenciales para el desempeno de cualquier funcién pu-
blica, y por supuesto de la funcién policial. Entre esos conceptos y premisas
figura la conviccion de que estamos tratando de construir y preservar una
sociedad democratica. La funcién publica esta al servicio de esta concep-
cion democratica. Se atiene a sus postulados y designios y atiende a sus fi-
nes y requerimientos. Wemocracia no es solamente un régimen politico y
juridico, sino un sistema de vida fundado en el constante mejoramiento del
pueblo, como indica el articulo 3 de la Constitucion. En el desarrollo de la

2 La conferencia a la que me refiero, que imparti por invitacion del maestro Alejandro
Carlos Espinosa, se desarrollo el 9 de diciembre de 2016. Para los fines de esta contribucion
al libro homenaje al doctor @thon Pérez Ferndndez del Castillo omito las lineas introducto-
rias de la conferencia, relacionadas directamente con las circunstacion en las que aquélla se
realizo.
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funcién publica hay que extraer todas las consecuencias de ese mandato
constitucional.

2. En este marco debemos reflexionar sobre el contenido y las caracte-
risticas de la seguridad que nuestra sociedad necesita y merece, una seguri-
dad que se ha enrarecido en los Gltimos afios y que debemos recuperar y
mantener. Para un estudioso de la ley y, en general, para cualquier ciudada-
no, la nocién de seguridad tiene diversos significados. Se habla de seguridad
juridica, seguridad interior, seguridad publica, seguridad nacional y segu-
ridad humana. Todos esos conceptos poseen sentido propio y deben ser cui-
dadosamente examinados y atendidos. Sin embargo, deseo destacar la idea
de seguridad humana, que es el destino final de todas las otras expresiones de
la seguridad. Implica pleno respeto y ejercicio de los derechos y libertades
del ser humano. Es preciso proveer a la seguridad en el marco de la Consti-
tucion, ley suprema que regula la actuacion del Estado, fija sus propdsitos y
establece sus caracteristicas y limitaciones.

3. Este afo celebramos el centenario de la expedicion de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, promulgada el 5 de febrero de
1917. Esta circunstancia nos mueve a reflexionar sobre los valores y princi-
pios que recoge la ley fundamental de los mexicanos, que pone las bases
para la construccién de una verdadera sociedad democritica, fincada en el
reconocimiento y la garantia de los derechos fundamentales de todas las
personas. Este reconocimiento y este respeto integran la parte nuclear de
nuestra Constitucién Politica y han provisto el impulso de la marcha nacio-
nal desde las horas de la Independencia y a todo lo largo de la vida nacional.

4. Los grandes documentos en los que se sustenta la etapa moderna de
la historia de la humanidad reconocieron los derechos esenciales de las per-
sonas, calificados como “derechos humanos”. Estos derechos no son el pro-
ducto de un generoso otorgamiento por parte del Estado, sino que son
inherentes a la condicién humana y amparan la dignidad del hombre en
todo tiempo y en todo lugar, y constituyen la razon de ser del Estado mismo
y el patrén para medir la legitimidad y el acierto de un gobierno y de la
conducta de quienes tienen a su cargo funciones de autoridad. Asi lo enten-
dieron los “padres fundadores” del Estado moderno, y asi lo entendemos en
la actualidad.

5. En aquellos grandes documentos, como lo fueron la Declaracién
francesa de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, de 1789, y nuestra
Constitucién de Apatzingan, de 1814, se determiné con claridad cudles eran
los derechos naturales del ser humano y cudl era, en relacién con ellos, el
objetivo de lo que entonces se denominé la “sociedad politica” y hoy cono-
cemos como Estado. Con diversas expresiones, se dijo que tales derechos
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eran la libertad, la seguridad, la propiedad y la resistencia a la opresion, y se
advirti6 que el fin de la sociedad politica —es decir, del Estado— es la pro-
teccion de esos derechos. He aqui la obligacion del poder publico y de quie-
nes se hallan integrados en él, dispuestos —por vocacién y obligacion— a
servir a la sociedad. Los funcionarios y empleados publicos —y entre ellos
quienes tienen a su cargo la prevencion del delito y la investigacion de con-
ductas delictuosa— deben desarrollar su actividad con la mirada puesta en
la proteccion de los derechos fundamentales, compromiso que vincula a to-
dos los servidores publicos.

6. La Declaracion francesa de 1789 manifestd que es preciso que los
derechos proclamados por una asamblea —que puede ser, en nuestro caso,
una asamblea constituyente— cuenten con las debidas garantias. Entre éstas
figura la fuerza publica, instrumento que garantiza el respeto a los derechos
de las personas. Miremos de nuevo lo que sefial6 el articulo 12 de la decla-
racion mencionada, que debemos recordar como guia sobre el origen y el
designio de las corporaciones policiales: “la garantia de los derechos del
hombre y del ciudadano necesita una fuerza publica; por lo tanto, esta fuer-
za se halla instituida en beneficio de todos, y no para la particular utilidad
de aquellos a quienes es confiada”. Convengamos en que esta disposicion no
entrana solamente un buen deseo, sino un deber perentorio para los inte-
grantes de la fuerza publica. Mirado desde otro dngulo, implica también un
derecho de los ciudadanos, que pueden y deben exigir al Estado su debida
observancia.

7. Las constituciones de todos los paises se hallan integradas, en lo gene-
ral, por dos porciones. Una de ellas, la primera, contiene el reconocimiento
de los derechos humanos, a los que el texto original de la Constitucion de
1917 recogi6é como garantias individuales. La otra porcion se refiere a la es-
tructura del Estado, a la division de poderes, a los 6rganos de los que se vale
el pueblo para el ejercicio de su soberania. La autoridad proviene del pueblo,
que es el titular de la soberania. El Estado debe rendir cuentas a éste, median-
te un desempeiio transparente, sujeto a publico escrutinio, verificable.

8. Ha adquirido presencia e importancia otra fuente de los derechos de
las personas, que también obliga al Estado. Se trata del orden juridico inter-
nacional, en la vertiente de lo que se denomina el derecho internacional de
los derechos humanos. El orden juridico internacional ha vuelto la mirada
hacia los seres humanos y se ocupa, con creciente fuerza, en reconocer y
proteger los derechos y las libertades de los individuos. Este reconocimiento
se lleva a cabo, principalmente, a través de tratados, convenciones o pactos
internacionales. Los Estados —Meéxico entre ellos— acogen estos tratados
en ejercicio de su soberania, no en sustitucion o quebranto de ella. El Estado
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soberano suscribe tratados y se compromete a cumplirlos, y los tratados, a
su vez, reconocen a los individuos derechos y libertades que el Estado debe
preservar y proteger. Por eso decimos que hoy dia existe una doble fuente
de los derechos humanos que compromete al Estado —y a todos sus funcio-
narios— y tutela a las personas que se hallan bajo la jurisdicciéon de aquél:
una fuente nacional y una fuente internacional.

9. México es parte de muchos tratados internacionales. En tal virtud ha
adquirido —soberanamente— compromisos que debe atender con esmero y
constancia. Son compromisos frente a otros Estados y frente al mundo en-
tero, pero principalmente frente a sus propios ciudadanos, que de esta ma-
nera han incrementado sus derechos y libertades y cuentan con un gran
“estatuto contemporaneo” que les brinda proteccion. Por lo que toca a dere-
chos humanos, nuestro pais se ha obligado desde 1981 a respetar y garanti-
zar los derechos contenidos en los Pactos Internacionales de Naciones
Unidas y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. La Orga-
nizacién de las Naciones Unidas cuenta con dérganos de supervision de la
observancia de los derechos del individuo, como el Consejo de Derechos
Humanos y el Comité de Derechos Humanos, que en diversas ocasiones
han examinado el estado que guardan los derechos humanos en México y
formulado observaciones y recomendaciones. Por otra parte, el sistema in-
teramericano de proteccién de los derechos humanos también cuenta con
instancias tutelares, cada vez mas conocidas en nuestro pais, que tienen a su
cargo la proteccién de aquellos derechos: Comision y Corte Interamericanas
de Derechos Humanos. De las determinaciones de estos 6rganos se des-
prenden, asimismo, sefialamientos que debe atender el Estado mexicano.
Algunos se refieren al desempefio de la policia y otros componentes de la
fuerza publica.

10. En 2011 se llevé a cabo una magna reforma constitucional en mate-
ria de derechos humanos. Fueron modificados varios articulos de nuestra
ley suprema, entre ellos el articulo 1, que es un precepto “clave” en esta
materia. Dicho articulo sefiala que el Estado mexicano se obliga a respetar y
garantizar los derechos previstos y enumerados en el texto constitucional, al
igual que los establecidos en los tratados internacionales de los que México
es parte y que conforman, como antes se dijo, el Derecho internacional de
los derechos humanos. Uno de esos tratados, la Convencion Americana,
menciona que los Estados deben respetar y garantizar los derechos acogidos
en ésta. La misma Convencién dispone que los Estados deberan reparar las
violaciones que sus agentes cometan. Esto entrafia una responsabilidad in-
ternacional del Estado, ademas de la responsabilidad nacional que deriva de
las disposiciones internas.

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

190 HOMENAJE AL DOCTOR OTHON PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO

11. Es importante establecer quiénes pueden acarrear, por su conducta
ilicita, la responsabilidad internacional del Estado y el consecuente deber
de reparar. Generan esa responsabilidad los 6rganos y agentes del Estado que
violan derechos humanos en el desempeno de sus funciones. Es obvio
que entre esos organos y agentes formales del Estado se hallan los miem-
bros de la fuerza pablica. También generan responsabilidad las personas
que, por encomienda del Estado, realizan una funcién publica, aunque no
tengan formalmente el caracter de funcionarios o empleados publicos. Asi-
mismo, la generan los terceros que vulneran derechos humanos actuando
con la complacencia, complicidad, tolerancia o indiferencia del Estado,
como ocurre en el caso de grupos paramilitares y parapoliciales cuya con-
ducta es violatoria de derechos, segiin ha resuelto la Corte Interamericana.

12. El citado articulo 1 de la Constitucion determina la obligacion de
todos los funcionarios del Estado, segin sus respectivas competencias —fe-
derales, locales, municipales—, y enuncia una serie de principios bajo los
cuales se reconocen, interpretan y aplican los derechos humanos. Por su-
puesto, los servidores publicos no se hallan excluidos del ambito de protec-
ciéon de los derechos humanos, como del orden juridico en general. Hay
normas que regulan su desempeno y protegen el ejercicio legitimo de sus
atribuciones. Sin embargo, el umbral de proteccion de ciertos servidores pu-
blicos no es necesariamente el mismo que el correspondiente a las personas
en general. Quien ejerce un cargo publico se halla sujeto a un escrutinio
mayor y mas riguroso por parte de la sociedad, escrutinio que acepta al con-
vertirse en depositario del cargo publico. Y quien asume tareas de seguridad
y proteccion no puede excusarse de cumplirlas alegando peligros o riesgos
que pueden invocar los ciudadanos en general pero no los policias o los
miembros de una fuerza publica de seguridad, que estan obligados a afrontar
peligros derivados de la funcion que desarrollan. Operan en forma diversa las
excluyentes de responsabilidad —defensa, cumplimiento de un deber—
cuando se trata de un ciudadano comun y cuando se trata de un funcionario
de la fuerza publica.

13. Ya se indic6 que todos los servidores publicos tienen el deber de
atenerse a la Constitucion y a los tratados internacionales en lo que respecta
a la observancia de los derechos humanos. Para que ese deber se cumpla
con puntualidad resulta necesario que conozcan las normas que rigen su
desempefio, y que, conociéndolas, sepan interpretarlas adecuadamente. La
interpretacion que se debe dar a las disposiciones sobre derechos huma-
nos es la que brinde mas amplia proteccion al ciudadano. También es pre-
ciso considerar en este punto tanto las atribuciones inherentes al cargo
que se ejerce (no es lo mismo el desempeno de funciones judiciales que el
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de competencias administrativas), como la diversa jerarquia de las normas
que el funcionario interpretay aplica. La norma suprema es la Constitucion,
acompaiiada o integrada por las disposiciones tutelares de los tratados. Por
debajo de aquélla se hallan las restantes disposiciones: leyes, reglamentos,
protocolos, etcétera.

14. Es necesario hacer referencia especial al nuevo sistema de justicia
penal, derivado de una extensa reforma constitucional practicada en 2008 y
de la legislacion emanada de aquélla, principalmente el Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales, de 2014. A este régimen naciente se ha identificado
con diversas expresiones: acusatorio, adversarial, oral. Dicho régimen se
ajusta, dicho sea en términos generales, a un modelo de justicia proveniente
del derecho anglosajon, adoptado por varios paises en América Latina y ul-
timamente por México. Se abrié paso motivado por el deplorable estado de
la justicia penal en nuestro pais y la reclamacion de los ciudadanos a favor
de un nuevo sistema que resolviese los problemas en este ambito.

15. El Codigo Nacional de Procedimientos Penales enuncia los princi-
pios rectores del procedimiento y dispone que se observen aquéllos que se
hallan “previstos en la Constitucion, tratados y demas leyes” y que las auto-
ridades deberan “respetar y proteger tanto la dignidad de la victima como la
dignidad del imputado” (articulo 1). Estas obligaciones son aplicables a to-
dos los participantes en el procedimiento, entre ellos los integrantes de las
policias que intervienen en la prevencion e investigacion de los delitos. El
articulo 105 del mismo codigo senala quiénes son los sujetos del procedi-
miento penal: victima u ofendido, asesor juridico, imputado, defensor, Mi-
nisterio Publico, policia, drganos jurisdiccionales y autoridad supervisora de
medidas cautelares y de la suspension condicional del proceso. Agreguemos:
peritos y ejecutores de penas.

16. Todos los sujetos mencionados por el Cédigo intervienen en lo que
solemos denominar debido proceso. Ciertas circunstancia vinculadas a la
inseguridad publica, por una parte, y al mal desempeno de funcionarios re-
lacionados con esta area, por la otra, han motivado criticas severas al debido
proceso. Estaimpugnacion es injustificada y peligrosa. En realidad, los pro-
blemas que hemos observado en este ambito no derivan del debido proceso,
sino del indebido procedimiento de algunas autoridades, que desacreditan
su mision y ponen en riesgo el debido proceso. Si éste declina o se relativiza,
nuestros derechos peligran. El debido proceso es garantia de derechos con-
tra la arbitrariedad y la corrupcion. Es indispensable trazar la linea divisoria
entre debido proceso e indebidos procedimientos.

17. En la elaboracion de la Constitucion de 1917, los diputados consti-
tuyentes discutieron detalladamente la regulacion del Ministerio Publico y
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de la policia, encuadrados en el articulo 21 de la ley suprema. Se dijo enton-
ces que la policia judicial —como se le designaba— se hallaria bajo la auto-
ridad y el mando inmediato del Ministerio Publico. Hubo reformas
posteriores hasta llegar al texto actual del citado precepto, en cuyos térmi-
nos la investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las
policias, que estardn bajo la autoridad y mando del M.P. en el ejercicio de
esta funcion, es decir, en lo que respecta a la investigacion de los delitos.
Noétese que el articulo 21, que asigna competencias a las autoridades citadas
—M.P. y policia— se encuentra enclavado en la parte de la Constitucién
alusiva a derechos humanos: por lo tanto, debe interpretarse y aplicarse sin
perder de vista esta estrecha conexion del quehacer de las referidas autori-
dades con los derechos humanos.

18. La policia debe tomar en cuenta los principios rectores de su fun-
cion, previstos en el texto de la ley suprema, a los que nos hemos referido.
El articulo 132 del Cédigo Nacional reitera lo previsto en el 21 constitucio-
nal y agrega que “el policia” actuard con apego a los principios de legalidad,
objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion. El mismo Cédigo fija deberes en
relacion con medidas de prevencion de delitos, actos de investigacion, me-
didas de preservacion, proteccion a victimas y ofendidos, asi como otros
temas relacionados con el proceso y relevantes para la prevalencia del debi-
do proceso. Es preciso subrayar que la nueva normativa del procedimiento
confiere a la policia facultades que anteriormente no tenia y destaca muy
considerablemente la importancia de la funcion policial en el curso den
procedimiento. La atribucion de estas nuevas facultades, ademads de las
tradicionales, pone de manifiesto una gran expectativa estatal y social con
respecto a la policia, que se halla moral y politicamente obligada, ademis
de estarlo juridicamente, a responder con probidad, entereza y eficacia a esa
expectativa.

19. Debo expresar mi punto de vista, que he manifestado y publicado en
otras ocasiones, acerca de las normas contenidas en la fraccion XIII del
apartado B del articulo 123 constitucional, en torno al régimen laboral de
los miembros de corporaciones policiales y otros servidores publicos sujetos
a ordenamientos especiales, asi como acerca de un sistema propio de res-
ponsabilidad. Es razonable que exista esa especialidad en la regulacién de las
relaciones laborales, pero a mi juicio no se justifica la disposicion que pros-
cribe la reincorporacion de un servidor publico que fue separado del servi-
cio en forma injustificada, cuando asi lo declara una sentencia emitida por
autoridad jurisdiccional. También cabe analizar el mismo precepto de la ley
suprema desde la perspectiva del principio de no retroactividad de disposi-
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ciones que desconocen derechos adquiridos. Por supuesto, mi parecer sélo
forma parte del debate en torno a tales disposiciones de nuestro cuerpo nor-
mativo, que debe ser aplicado en sus términos —sobre todo si se toma en
cuenta que se trata de una norma constitucional—, pero puede ser revisado
para mejorar sus términos y ajustarlos a los principios generales del orden
constitucional.

20. Termino esta exposicion sefialando que la Comision y la Corte Inte-
ramericanas de Derechos Humanos, que anteriormente mencioné, han co-
nocido de muchos casos en los que entra en la escena la policia de diversos
paises americanos. Entre los temas llevados a la consideracion de esos 6rga-
nos del sistema interamericano figuran casos de ejecucion extrajudicial, tor-
tura, desaparicion forzada, detencion ilegal o arbitraria. La jurisprudencia
de la Corte ha definido las reparaciones que debe hacer el Estado a propdsi-
to de la indebida actuacidn de su fuerza publica. En este ambito, se ha car-
gado el acento en la seleccion y capacitacion adecuada de los integrantes de
la policia, como de otros servicios publicos. Estas medidas se inscriben en
una gran reforma estructural de la fuerza publica, en la que late el espiritu
de la Declaracion francesa a la que ya nos referimos.

21. En conclusidn, la funcién de la policia se halla estrechamente vincu-
lada con la exigencia de respeto y garantia de los derechos humanos y pro-
teccion de los valores y principios de la sociedad democratica. La policia, al
igual que otros érganos del Estado, responde por esa proteccion, a la que
aquéllos se han comprometido y que figura entre las principales expectati-
vas del pueblo mexicano en la actualidad. La opinién publica se ha pronun-
ciado en numerosos casos a través del juicio critico sobre el quehacer de
integrantes de corporaciones cuando éstos incumplen sus deberes y alteran
el orden juridico, la paz y la seguridad. Es necesario devolver a la sociedad
la confianza en la fuerza publica instituida para su proteccion; esta confian-
za depende de la integridad y de la eficacia en el ejercicio de la funcion po-
licial. Hay que abrir un nuevo capitulo, alentador y promisorio, en este gran
esfuerzo nacional amparado por la tutela de los derechos humanos y el im-
perio de la democracia. A ello llamamos, propiamente, estado de derecho.
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REFLEXIONES DEL NOTARIADO EN EL TIEMPO

Adrian Tturbide Galindo

*

El notariado ha estado en el mundo desde hace algunos miles de afios, du-
rante siglos ha estado presente en Egipto, Grecia, Roma, Lombardia, Espa-
fa, el resto de Europa Continental, Hispano América y por supuesto México,
y hoy extendiéndose al Continente Africano y al Continente Asiatico.

En nuestro pais, el notariado ha estado presente desde los primeros
afios de la conquista, y su historia ha acompanado a la historia de México
durante todas las épocas: en la colonia, en la independencia, en el imperio,
en la Reforma, en la Revolucidn, en la época postrevolucionaria y en el Mé-
xico moderno de nuestros dias.

A lo largo de todos estos afios, en cada instrumento autorizado ha ido
quedando la huella de esa caracteristica intrinseca del notario, la de ser un
testigo privilegiado, presencial y veraz de los hechos que plasma en el docu-
mento, y con ello ese testimonio notarial, acumulado con otros muchos, va
constituyendo un acervo cultural e histérico riquisimo, de valor incalcula-
ble, como lo es el contenido en el acervo histdrico del Archivo General de
Notarias de nuestra ciudad, resguardado celosamente en el antiguo templo
de Corpus Christi.

Los historiadores nos dan cabal cuenta del desarrollo y expansion del
notariado durante estos siglos, y qué bueno que asi sea, porque la historia
nos muestra nuestras raices, fortalece nuestra tradicion, nos permite sentir
orgullo de pertenencia, permite evitar repetir errores cometidos y nos per-
mite refrendar aciertos ya alcanzados. Sin conocer la historia de las fuentes
o de las instituciones juridicas, dificilmente podriamos entender estas. Nos
damos cuenta cuando algin detractor del notariado, inclusive legisladores,
proponen ciertos caminos o salidas que ya se intentaron y fallaron en el
pasado, como cuando se ha pretendido desvirtuar la naturaleza de nuestra
funcion o inclusive tratar de eliminarla.

El conocimiento de la historia es sin duda fundamental, pero no nos
aferremos a ella, no nos detengamos en el pasado, pues de nada serviria es-
tudiarla y conocerla si todas esas experiencias y ensefianzas que nos deja no
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las aprovecharamos para reafirmar nuestro presente y para proyectar nues-
tro futuro.

Volteemos al frente y observemos al notariado de hoy, y para ello per-
mitanme proponerles una premisa a priori como hilo conductor.

El notariado es una profesion especial, y enseguida formulo varias pre-
guntas: ;Por qué pienso que es una profesion especial?, ;para qué sirve?, ;en
qué consiste su labor cotidiana?, ;le da algin valor agregado a la sociedad?,
scomo se encuentra hoy en México y en el mundo?, ;es una profesion ya
obsoleta, sin utilidad, en decadencia, en proceso de extincion?, ;es una pro-
fesion activa, viva, dindmica, util?, ;esta preparandose para el futuro?

Trataré de ordenar estas preguntas formuladas sin un orden especial,
dando algunas respuestas.

Lo primero que vemos del notariado es que es una profesion vigente
que tiene una larga historia, pero que ha perdurado hasta nuestros dias.
¢Como lo ha logrado? Una sola palabra nos da la respuesta: adaptandose.
José Maria de Prada, ese espaiol de gran estirpe notarial, ya lo decia: “A lo
largo de su secular historia (el notariado) ha sabido adaptarse a la realidad
cambiante, siendo precisamente esta caracteristica la mejor garantia de su
secular supervivencia”.

El mundo es cambiante, y el derecho que regula las relaciones de los
hombres también lo es. Ese derecho que siempre se refiere a una sociedad
determinada, en una época determinada. La sociedad es el espejo de la cons-
tante y permanente evoluciéon humana. Y el derecho que regula realidades
sociales tiene necesariamente que ajustarse a los cambios que éstas tengan.
El notariado como aplicador e inclusive generador del derecho ha sabido
siempre adaptarse a esos cambios.

No olvidemos que las instituciones humanas nunca estan totalmente
terminadas, por el contrario siempre estan en construccion, y el notariado
—institucion humana—, a pesar de su existencia milenaria, se encuentra
hoy en plena construccién, en permanente evolucidn y perfeccionamiento.

El notariado en México cumple los principios y postulados que rigen al
notariado latino. Es un profesional del derecho y un fedatario publico, las
dos caracteristicas a la vez.

El notario es un profesional del derecho —licenciado en derecho o abo-
gado, como se prefiera, debe haber cursado la carrera de leyes y no olvide-
mos que en ella, cualquiera que sea la ocupacion que elija y realice el
egresado, sea legislador, maestro, abogado postulante, abogado al servicio
del Estado, abogado corporativo, juez, o cualquier otra especialidad a la que
se dedique— y su razdn de ser es el defender y consolidar el Estado de dere-
cho y, claro estd, debe serlo también para ese profesional del derecho espe-
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cializado que es el notario, quién ademas de tener una funcioén certificante y
formalizadora de la verdad de los actos juridicos, tiene una importante fun-
cién conformadora, cuidando los elementos de existencia y de validez de los
actos juridicos en que interviene.

De otra manera, lo expresaba el gran jurista italiano Francesco Carn-
elutti: el notario desarrolla la misién de redactar los actos juridicos siempre
imparcialmente, superando los egoismos y desvios del poder para lograr
una aplicacion justa del derecho, creando un documento (y yo le afiado el
calificativo de formidable) dotado de seguridad juridica.

El notariado es una profesion especial, porque no es inventada o im-
puesta para una época especial; no es el resultado de un capricho u ocurren-
cia de algin gobierno determinado y tampoco es una reminiscencia del
pasado, conservada por inercia. El notariado, lo hemos dicho, surge en la
historia, si, pero se mantiene vigente en el presente y se proyecta hacia el
futuro porque responde a una necesidad de la sociedad, de todos los tiem-
pos, de contar con un tercero imparcial, capacitado y honesto, es decir con
una persona idonea y confiable que intervenga escuchando y asesorando a
las personas, dotando de legalidad y autenticidad a los actos juridicos en que
intervengan a través precisamente de la formalidad notarial, tan alejada y
distante del simbolismo que la forma tenia en el derecho romano.

Describamos en qué consiste su labor cotidiana:

Un jurista que oye, asesora y aconseja a las partes, que interpreta y tra-
duce su voluntad empirica a términos juridicos, utilizando para ello el enor-
me catalogo juridico que existe y el derecho ofrece (leyes, reglamentos,
jurisprudencia, misceldneas, reglas, lineamientos), eligiendo entre ellos los
medios mas adecuados para el acto concreto y mds aun, si no los encontra-
ra, creando inclusive el derecho que lo resuelva, basandose en principios de
derecho y pautas de valor que no contravengan el orden publico o normas
imperativas, pero encontrando siempre lo justo y concreto, para el caso
planteado.

El notario examina titulos, acredita representacion, certifica y da fe de la
identidad, califica la capacidad y legitimacion de los otorgantes, los instruye
de las consecuencias y efectos legales del contenido del acto, garantiza que
su voluntad haya sido manifestada libremente, sin vicios en su consenti-
miento, como autor redacta en absoluta libertad el instrumento y como tni-
co responsable del mismo lo autoriza con su sello y con su firma dejando
prueba fehaciente de su autoria, ademas lo conserva y lo reproduce dotando
a ese documento, la escritura notarial, de una especial eficacia, que el Esta-
do, el derecho, la ley le confieren y reconocen. Ese documento, que por la fe
publica que detenta el autor, goza de autenticidad y credibilidad y tiene
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fuerza probatoria plena dentro y fuera de tribunales, que es valido y tomado
como cierto erga omnes y que tiene fuerza ejecutoria. Y, finalmente, que
sOlo puede ser atacado por falsedad o por nulidad. Por eso, califico a la es-
critura como un documento formidable.

El notario goza de una naturaleza dual, pues al mismo tiempo que es un
profesional del derecho autonomo y libre, es también un fedatario publico.

La fe publica es un atributo del Estado y solo del Estado. Este la ejerce,
o a través de funcionarios dependientes del erario y que desempenan y ejer-
cen la fe publica en el ambito de sus respectivas competencias, o en otras
ocasiones delegandola a particulares como el notario, que demuestren, su
capacidad, experiencia, conocimiento y honestidad, precisamente a través
del examen de oposicion, es decir, que el notario es un particular imparcial
e independiente que ejerce la funcién de naturaleza publica, sin ser funcio-
nario publico; oficial publico se le llama en Europa, que no significa carga
alguna para el erario, sino que el costo del servicio notarial es pagado por el
usuario del servicio, costo, por cierto, determinado por un arancel obligato-
rio, equilibrado, elaborado por economistas, calculado actuarialmente, revi-
sado y avalado por la autoridad y de corte moderado, que ademas con
frecuencia es reducido drasticamente en asuntos de interés social.

El notariado es una profesion especial porque exige la colegiacion obli-
gatoria de sus miembros en este Colegio de Notarios de la Ciudad de México
que nos aglutina, orienta y representa, y porque estamos siempre disciplina-
riamente supervisados por el Estado.

El notariado es una profesion que ademas de la dimension juridica que
he comentado tiene una clara y definida dimension social y una enorme
dimension econdmica.

En una ciudad como la de México, con la enorme brecha social y eco-
némica que existe entre los mexicanos, resalta una institucion como la
nuestra, que estd permanentemente comprometida en la altisima funcion
social y de servicio que le es inherente, atendiendo a los sectores menos fa-
vorecidos, otorgandoles la seguridad juridica a que tienen derecho, colabo-
rando entusiastamente en todos los programas gubernamentales, federales o
locales, establecidos para apoyarlos. Y ademas en cada operaciéon que lo
amerita, participa equilibrando siempre a las partes, en los desniveles natu-
rales que se dan cuando una parte débil, contrata con otra mas poderosa o
mejor preparada.

Es el notariado una institucion que a medida que se cuantifican sus ser-
vicios se reconoce su valia y lo mucho que contribuye a reducir lo que los
economistas llaman costos de transaccion, siendo los costos notariales radi-
calmente menores a los que tendria para el pais, y que tendria que absorber
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la comunidad ante la ausencia del servicio notarial. ;Cuanto vale la seguri-
dad juridica?, ;cuanto vale el ordenado desenvolvimiento de las transaccio-
nes en que interviene un notario?

Jesus Silva Herzog, prestigioso economista y ex secretario de hacienda y
crédito publico, al igual que otros, ha concluido que lejos de ser un obstacu-
lo a la competitividad, el notariado de corte latino contribuye grandemente
al desarrollo econdmico de su comunidad, que la garantia de legalidad y
legitimacion de los titulos auténticos que produce el notario, significa un
valor agregado que ofrece a la sociedad, que para que exista competitividad
debera existir un sistema de derecho confiable y objetivo, siendo sin duda el
notariado un pilar de este sistema.

En otro orden de ideas, el notariado es una profesion especial, porque
hablar del él es hablar de valores inmutables, es hablar de fe, de confianza,
de certeza, de autenticidad, de credibilidad, de verdad —obligacién toral del
notario, como lo dijera en los inicios de nuestro Colegio en el siglo XVIII,
Fray Nicolas de Lara: “obligacion del oficio, dar testimonio de las cosas,
autoridad de lo presente, testimonio de verdad”, y el notario, en lo perso-
nal, debe siempre honrar estos valores, asumiéndolos como propios durante
toda su vida profesional.

El error se da y se vale, porque es de humanos errar. Si se comete el
error, se acepta, se corrige, se repara y se evita repetirlo. En cambio, lo que
no se puede aceptar en el notario es la mala fe y la deshonestidad; cuando
éste sucede, el Colegio debe reprobar y las autoridades sancionar.

La utilidad del notariado se demuestra cotidianamente, pues ademas de
su funcién intrinseca ya comentada, coadyuva como auxiliar de la adminis-
tracion de justicia en temas de jurisdiccion voluntaria y en temas sucesorios;
como auxiliar de la administracion participa y colabora con los fiscos locales
y federal, calculando, reteniendo y enterando impuestos, participando acti-
vamente en la delicada labor de prevencion de lavado de dinero y en otros
tantos temas. Por su confiabilidad, el legislador le impone frecuentemente
nuevas obligaciones, y la autoridad y los particulares, en muchos asuntos en
que, no siendo necesaria la formalidad notarial solicitan la intervencion del
notario, por la certeza y autenticidad que su actuacion, le confiere y garan-
tiza, haciéndose patente la confianza que en esta institucion tiene toda la
sociedad.

Ademas, en esta enorme gama de actividades, el notario ejerce una acti-
vidad delicada que en ocasiones se convierte en una actividad de alto riesgo,
asumiendo graves responsabilidades civiles, administrativas, fiscales e inclu-
sive penales, por lo que siempre debe actuar con prudencia y buena fe y
amparado tan sélo en su honestidad y en sus conocimientos.
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Por eso no debe de haber notarios improvisados, designados por ami-
guismo, compromiso politico, influencias o parentesco, ya que sélo los pro-
pios méritos y sus conocimientos les permiten ejercer una profesién tan
compleja, dando seguridad juridica a la sociedad y a ellos mismos.

Se entiende por qué en el examen de oposicion se exige a los sustentan-
tes una preparacion de excelencia, ya que s6lo el mejor podra triunfar en el
mismo para ser notario. Con frecuencia los sustentantes tienen que hacer
varios intentos, en los examenes de aspirante y de oposicion, lo que les exige
caracter, constancia, entrega y determinacion para intentarlo nuevamente.

Todos esos intentos jamas deben considerarse fracasos, sino tnicamen-
te peldafios para llegar a la meta que forjan su caracter, pues les permiten
profundizar sus conocimientos, fortaleciendo en el sustentante el habito de
estudio que resultara invaluable después en su ejercicio notarial.

Alcanzado el triunfo en el examen de oposicion e iniciando su funcion,
la praxis inmediata en una profesion tan compleja, delicada y demandante,
obliga al notario responsable a seguir capacitandose y actualizindose per-
manentemente, generandose un circulo virtuoso que fortalece el método o
camino aprendido, de aprender.

Esto es el notario que, a lo largo del estudio y la practica, aprende a
aprender, lo que por cierto es la meta educativa que se busca hoy en los
centros de educacion superior en el mundo. Dicho de otra manera, los co-
nocimientos logrados y adquiridos para el examen son tan sélo el principio,
y si no se mantuviera en la disciplina de actualizacién y capacitaciéon perma-
nente, si el notario triunfador del examen a pesar de todo su esfuerzo para
lograrlo no hubiere aprendido el método o fomentado la disciplina de se-
guir aprendiendo y abandonara el habito de estudio, tarde o temprano cae-
ria en la indeseada y peligrosa obsolescencia profesional que traeria en su
ejercicio notarial graves consecuencias para ¢l y para los que en ¢l confiaron.
El que quiera hacerse notario tiene que estar dispuesto a seguir estudiando
toda la vida y a aprender cotidianamente; finalmente el ser humano dejara
de aprender sdlo el dia en que muera.

En el mundo, el notariado esta hoy en plena expansion. El sistema pre-
ventivo encargado al notario de corte latino se practica hoy en 87 paises.
Recientemente, ingresé a la Unidn Internacional del Notariado en el Con-
greso Internacional celebrado en Paris, Francia, el pasado mes de octubre,
su ultimo miembro, la Republica de Serbia (ubicada en la antigua Yugosla-
via), quedando en calidad de observador otro pais que pretende ingresar, y
que es Bielorrusia.
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Con estos paises el notariado atiende ya a mas del 66% de la poblacion
mundial esparcida en cuatro continentes: la Europa continental, incluyendo
los paises del Este, la América latina y la Canada francesa, mas de 28 paises
africanos y en plena expansion en el continente asidtico: Japdn, Indonesia,
Corea del Sur y la Republica Popular de China.

El notariado es asi el pilar de los sistemas de origen romano germanico,
su labor es de guardidn de la legalidad, gatekeeper suele llamarsele, pues
tiene la llave que abre la puerta de la legalidad a los actos juridicos que cum-
plen con la observancia de la norma y la cierra en cambio para aquellos que
son contrarios a la ley. Ejerce cotidianamente una labor juridica preventiva,
una labor profilactica, interviene antes de que el conflicto se presente y pre-
cisamente para que éste no surja. Recordemos la célebre frase del hispano
Joaquin Costa: “Notaria abierta, Juzgado cerrado”.

Para un estado de derecho resulta de la mayor importancia que las rela-
ciones humanas se ajusten mayoritariamente al cumplimiento de la norma,
enfoque fundamental de la actividad del notario de corte latino, y no que en
cambio se obtenga de decisiones coactivas o sancionadoras y de la resolu-
cion de constantes, costosas y abrumadoras controversias juridicas, como es
el enfoque de otros sistemas que, carentes de una seguridad preventiva, re-
curren a seguros de titulos y dependen de resoluciones judiciales vinculan-
tes que generan un costo enorme para el erario, como sucede en los Estados
Unidos en que el costo de la administracion de justicia ocupa el 3% de su
producto interno bruto.

Por otra parte, hablar de escritura y de documento notarial es hablar de
lo escrito; las palabras vuelan y sélo lo escrito permanece o perdura; “verba
volant, scripta manent” decian los romanos. Por eso la ley, a pesar del con-
sensualismo imperante, exige la forma escrita y en no pocas ocasiones la
forma de escritura publica. En otras ocasiones, los contratantes libremente
la adoptan buscando seguridad.

El derecho exige ademas que los contratos sean firmados por quienes lo
celebran y resultan obligados en los mismos, con la firma autdgrafa que es
el signo escrito que cada persona usa para reafirmar su autoria y confirmar
su consentimiento; sin firma los contratos carecerian de validez. Pero ahora
el notario, al igual que todos los profesionales del derecho, se encuentra ante el
reto de enfrentar la revolucion informatica que con la computadora y el te-
léfono celular transforma radicalmente los conceptos de tiempo y espacio y
entramos de lleno a la informadtica, al internet, la multimedia, la realidad
virtual, el correo electronico, el ciberespacio, la criptologia, la digitalizacion
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de archivos y por supuesto a la firma electronica, con igual valor que la au-
tografa y se presenta el nuevo reto de cémo garantizar la seguridad juridica
ante la aparente proxima desaparicion del papel.

La tecnologia digital ofrece grandes ventajas, la facilidad en la elabora-
cién de documentos informaticos, espacios reducidos para guardar y archi-
var grandes volumenes de informacién, envio y recepcion inmediata de
textos e imdgenes, sin importar distancias, agil acceso a su consulta; pero
también genera grandes riesgos, surgen nuevos delitos cibernéticos, se alte-
ran textos, se hackean sistemas, se viola el derecho de la privacidad indivi-
dual, inclusive de la intimidad, se extorsiona. No hay que olvidar que
cuando se habla de contratacién electronica, se habla de relaciones o vincu-
los entre dos 0 mas personas que no estin presentes en el mismo tiempo o
lugar, por lo que esto lleva a que para garantizar su plena eficacia, ademas
de buscar perfeccionar la seguridad tecnoldgica, se deba buscar la seguridad
juridica con el notario. En los Estados Unidos, por carecer de él, se piensa
en el cyber notary, ese buscado trusted third party que la garantice.

A pesar de los candados de seguridad que rodean a la firma electrénica
a diferencia de la autdgrafa, nadie garantiza que el dispositivo electrénico
que la contenga esté en manos de su titular, por lo que podria validamente
cuestionarse su identidad, su capacidad, su legitimacion, su libertad al mo-
mento de externarla e inclusive la autenticidad e integridad del texto trans-
mitido.

sPodra compaginarse todo esto con la funcién notarial? Creemos que si,
con imaginacién creadora las instituciones notariales en todo el mundo es-
tan ya trabajando para asegurar que la escritura publica en soporte papel o
en soporte electronico gocen de la autenticidad del documento otorgado
ante notario, a través de garantizar la cercania fisica del notario con los
otorgantes, que es una de las recomendaciones alcanzadas en el congreso de
Paris en el pasado mes de octubre. La firma electrénica del notario con igual
valor que su firma autégrafa y su sello de autorizar son ya una realidad en
nuestra Ley del Notariado, al igual que las copias certificadas electrénicas
con circulacién restringida que son utilizadas para efectos registrales o para
envio a autoridades judiciales o administrativas; el uso del protocolo elec-
trénico es sélo cuestion de tiempo.

Mientras la tecnologia se ha convertido ya en una herramienta formida-
ble de modernidad, en cada notaria en esta ciudad se utiliza la tecnologia
telematica hasta donde los avances de la misma lo permiten; su uso es coti-
diano en la administracién interna, en la elaboracién de instrumentos, en el
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alta de empresas en el Registro Federal de Contribuyentes, en el pago de
impuestos federales y locales y en la informacion a las autoridades fiscales,
en los avisos a la Unidad de Inteligencia Financiera en temas de lavado de
dinero, en inscripciones registrales, ademas de la comunicacion permanente
y oportuna que existe entre el Colegio de Notarios de esta ciudad y cada
notaria, por intranet, sin omitir la comunicacion cotidiana con los usuarios
del servicio notarial por internet.

No es casualidad que este tema haya sido tratado ampliamente como
tema del congreso internacional al que me he referido.

Lo dicho antes demuestra con creces la vigencia y reiterada utilidad del
notariado, sin embargo existen ahora nuevos retos que enfrentar, me referi-
ré brevemente a dos de ellos:

Los avances tecnologicos a que antes hice alusion desembocan en la
cuarta revolucion industrial, por la cual transita el mundo. Hace algunos
meses escuchamos con atencion a un prestigiado conferenciante argentino
de gran fama: David Konsevik. Nos comentaba lo que sucede con la revolu-
cién tecnolégica; los cambios se siguen dando, la diferencia es la velocidad
con la que se dan; durante siglos los cambios se daban en promedio cada 40
afos, una generacion completa podia asimilarlos poco a poco, pero ahora
los cambios se dan en promedio cada seis meses, y esto ha traido como con-
secuencia cambios profundos en la vida.

La revolucion tecnoldgica ha producido una revolucion de la informa-
cién y esta a su vez ha generado una revolucion de las expectativas. Nunca
el mundo gozé de tanta informaciéon como ahora. Durante siglos sélo las
clases dominantes la tenian y ademas les llegaba lentamente; ahora la infor-
macion es instantanea y es para todos, se democratiza y al romperse el mo-
nopolio de la informacidon se genera una revolucion de las expectativas que
provoca en las mayorias sentimientos de insatisfaccion, inconformidad y
frustracion; se crea una generacion impaciente que desea y busca todo lo
que la informacidn le muestra y lo quiere rapido, lo quiere hoy, de manera
instantanea. La humanidad se ha olvidado de aquel sabio consejo de que es
mas feliz el hombre que disfruta intensamente lo que tiene, que aquel otro
que siempre busca desesperadamente lo que no tiene; la velocidad del cam-
bio provoca ahora una humanidad en desasosiego, que cuestiona a la auto-
ridad, que desconfia de las instituciones, que exige derechos, pero que no le
gusta cumplir con sus obligaciones, que vive en la inseguridad, cambia la
forma de hacer politica, permite que surjan lideres populistas que engafian
a las masas haciéndoles promesas incumplibles, cambia la economia, se
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modifican los paradigmas de los negocios, de la familia, de la vida misma.
En lo individual se afecta el cerebro de los jovenes, llamados millennials, y
que son los nacidos a partir de la década de los ochenta del siglo pasado,
(aunque después de ellos ya haya otra generacion, la “Z”); son los llamados
nativos digitales que desde muy nifios han empleado la tecnologia cotidia-
namente; para ellos ésta no encierra ninglin misterio, viven al lado de un
teléfono inteligente, de una tableta, se comunican e interactian a través de
la redes sociales, son la generacion del fouch, tocan y esperan una respuesta,
no pueden esperar, son impacientes. Esto les produce graves inconvenien-
tes, pierden la capacidad de concentracion, la memoria, se produce una co-
rrupcion de las palabras y tienen temor cuando estin desconectados, el
llamado FOBO “fear of being off line”.

Y con todo esto, ;qué pasa con nuestra profesion tan tradicional y for-
mal? Comentaba Konsevik que la revolucion tecnologica hara que muchas
de las actividades humanas desaparezcan en unos cuantos aiios. El desarro-
llo tecnoldgico no ha creado, como se pensaba, mas puestos de trabajo, sino
por el contrario estos se han reducido, aunque Trump culpe a los mexicanos
de ello. Un colega pregunté directamente a Konsevik: ;Qué pensaba en este
panorama de la actividad notarial?, ;podra sobrevivir? El hombre sonri6 y
con agilidad intelectual y vision empresarial, decliné contestar, argumen-
tando que la respuesta seria materia de otra conferencia y de otro costo;
pero en cambio lo que si dijo, y esto es lo valioso, es que cada ser humano
en la actividad que realice tiene que saber, estar consciente de que esto esta
pasando y debe cuestionarse en forma personal, haciendo un mapeo de su
actividad, para saber en donde se encuentra, preguntarse si su actividad es
util y si lo seguira siendo para las generaciones venideras; o si habra algin
robot o maquina que supla totalmente esa actividad humana; dependiendo
de las respuestas se encontraran los posibles escenarios. Asi la respuesta en
nuestra profesion debe darla y encontrarla el propio notariado.

Eso es lo que he pretendido hacer hoy, un mapeo de nuestra profesion
y de la utilidad que hoy presta a la comunidad, y a pesar de que nadie puede
adivinar el futuro, es previsible que nuestra profesion se adapte al cambio,
como lo ha hecho a través de los siglos y como lo sigue haciendo hasta el dia
de hoy, a pesar de la velocidad del cambio que el propio Konsevik calificé
como un giro copernicano utilizando esta frase como el cambio radical en
cualquier &mbito, como sindnimo de revolucion repentina, como la que se
diera cuando en el siglo XVI Nicolds Copérnico descubrié que no es el sol el
que gira alrededor de nosotros, sino nosotros somos los que giramos alre-
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dedor del sol, asumiendo una teoria heliocéntrica y abandonando para
siempre la teoria geocéntrica, y que después fuera defendida por Galileo Ga-
lilei y culminada por Isaac Newton; expresion que utilizara Kant en “La cri-
tica de la razon pura” para unir la teoria del conocimiento, como sintesis de
la sostenida por los racionalistas, conocimiento a través de la razén y la
sostenida por los empiristas, el conocimiento se consigue a través de la ex-
periencia de los sentidos, puesto que decia que antes se pensaba que el ser
humano conocia el mundo adecuandose a él, cuando en realidad es el mun-
do el que tiene que acomodarse al modo en que el ser humano lo conoce.

El notariado es una profesion especial, los valores inmutables que ro-
dean a la funcién notarial y el valor agregado que ofrece a la sociedad, hace
pensar que ese profesional especializado en dar seguridad, credibilidad y
confianza seguira vigente en el futuro.

Otro aspecto importante que el notariado tiene que enfrentar ya en ma-
teria juridica es la penetracion en nuestros paises del sistema anglo sajon. A
partir de la celebracion del TLC, tan denostado recientemente por el candi-
dato republicano de los Estados Unidos impulsado por la globalizacion que
ha caracterizado al mundo en las ultimas décadas, se inicia esa americaniza-
cion de nuestro derecho. En el intercambio de bienes y servicios se confron-
tan los derechos de paises enraizados en diferentes culturas juridicas, la
nuestra de raigambre romano germdnica y la de los Estados Unidos expo-
nente maximo de los paises del Common Law y se produce un inevitable
choque resuelto en ocasiones en una conveniente, aunque complicada, ar-
monizacion de las normas, como sucedi6 con el tema de las garantias mobi-
liarias y otras veces simplemente impuestas en nuestro derecho, impulsadas
vigorosamente por las agencias norteamericanas y aceptadas docilmente en
nuestro pais por nuestros legisladores y autoridades, sin analizar a fondo si
son positivas o no para México, desconociendo que por el hecho de las dife-
rencias existentes en los ambitos sociales y econdmicos de nuestros paises y
a las diferencias de tradiciones de culturas juridicas, resulten finalmente
inoperantes o negativas.

Proceso de penetracion juridica que se ha llegado a calificar de trasplan-
tes legales obligados que no se da exclusivamente en México, sino que viene
sucediendo en muchos paises de América latina, del Este europeo e inclusi-
ve de algunos paises pertenecientes a la Union Europea. Penetracion juridi-
ca norteamericana que se asemeja a aquella que otrora impusiera el imperio
romano a los pueblos conquistados. Ejemplo de esto es la oralidad y en ma-
teria mercantil las reformas sufridas en el derecho societario, la nueva regu-
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lacién a partir del 2005 para las Sociedades Andnimas Bursatiles, en la Ley
de Mercado de Valores incorporandose en ella las reglas establecidas en la
Ley Sarbanes-Oxley, generada como reaccion a la debacle de Enron por las
practicas feroces del capitalismo keynesiano impulsado por Milton Fried-
man desde la Universidad de Chicago, criticadas por Edward Freeman de la
Universidad de Virginia, que hace un llamado a la inclusién de normas éti-
cas en las empresas, y surgen los conceptos de empresas socialmente res-
ponsables y valores éticos de diligencia, confidencialidad y lealtad que se
imponen en la nueva regulacion a los administradores de las Sociedades
Andnimas Bursatiles, nombre dado a las sociedades piiblicas o abiertas, la
creacion en la misma normativa de la nueva figura societaria Sociedad Ané-
nima Promotora de Inversion (SAPI) que rompe paradigmas societarios,
casi integramente trasladados en la llamada miscelanea mercantil del 2014 a
las sociedades cerradas reguladas en la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles, estableciendo normas permisivas, eliminando la duracién de la em-
presa como elemento esencial estatutario, despreciando la necesidad de
capitales minimos legales, permitiendo pactos societarios, clausulas de esca-
pe, opciones de compra y venta, el tag along, el drag along, los puts, los calls,
restricciones a la transmisidn accionaria, la posibilidad de emitir acciones
con diversos derechos e inclusive sin derecho a voto, etcétera, y mas recien-
temente la aparicion de las sociedades por acciones simplificadas.

Debemos reconocer que no todo es negativo y que algunas normas del
pragmatismo norteamericano ayudaran a los negocios, otras de plano son
contrarias a nuestro sistema y solamente son operativas en los Estados Uni-
dos a través de obtencion de resoluciones judiciales.

El notario debe capacitarse, aprender y actuar con prudencia en la apli-
cacion de la nueva normativa.

Lo que no puede hacer el notariado es oponerse al cambio; seria tanto
como pretender construir un muro para detener las olas; éste solo funciona-
ria si el oleaje fuera suave, pero no cuando la marea crezca y el oleaje lo re-
base con la fuerza de un tsunami; el notario debera adoptar la actitud de los
surfistas que esperan de lado a la ola, para remontarla desafiando su la altu-
ra, evitando fenecer en el valle de la misma y subir con su tabla a la cresta,
la parte mas alta de la ola para llegar sano y salvo a tierra firme; esa debe
ser la actitud del notariado ante los retos sefialados

El notariado es una profesion especial y pienso que perdurara en el fu-
turo mientras los notarios se mantengan haciendo su trabajo cotidiano, ca-
llada y tenazmente, confiriendo seguridad juridica, credibilidad y confianza,
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cumpliendo escrupulosamente las normas del cdodigo de ética y con ello
manteniendo su autonomia e independencia de hombres libres, si no su-
cumben a la tentacion de la ambicion desmedida.

Finalmente, los valores universales del derecho que deben normar la
vida de todo jurista deben brillar con luz propia en la funcion notarial, esos
valores enunciados en el siglo III por el jurista romano Domicio Ulpiano en
su célebre cita recogida por Justiniano en su Digesto iuris praecepta haec
sunt: honeste vivere, alterum non laedere, cuique suum tribuere (los precep-
tos fundamentales del derecho son: vivir honestamente, no dafar a otro y
dar a cada uno lo suyo).

Y, finalmente, termino: El notariado es una profesion especial. El nota-
riado es una profesion ttil. El notariado es una profesion digna. El notaria-
do es una profesion hermosa... y mucho, mucho mas.
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CONSIDERACIONES SOBRE MATRIMONIO
“IGUALITARIO” EN ESTADOS UNIDOS
Y EN MEXICO

Alejandro Marquez Murillo

#*

...Ja nocién de buenas costumbres tiene casi el
mismo caricter que la de orden publico, sélo
que la esfera del dltimo es mucho mas extensa,
tanto, que comprende ain la de las buenas
costumbres. Ademds, como observa De La
Morandiere, en la mayoria de los casos, las
reglas de orden moral no constituyen una res-
triccion a la libertad contractual, por ser reglas
de moral, sino porque estas reglas estin inte-
gradas en el orden publico.

Georges Lutzesco.
Teoria y Prictica de las Nulidades.

I. INTRODUCCION Y OBJETIVO

Nuevamente es para mi un verdadero privilegio poder contribuir con
esta modesta participacion en el homenaje que el Colegio de Profesores de
Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la UNAM, rinde merecidamen-
te al doctor Othén Pérez Fernandez del Castillo, con motivo de haber cum-
plido cincuenta afios en el ejercicio de la docencia.

El objetivo del presente articulo es exponer algunas consideraciones so-
bre el tratamiento juridico que se le ha dado en Estados Unidos y en México
al matrimonio entre personas del mismo género sexual, a través de un breve
analisis especifico de las principales resoluciones judiciales en dicha mate-
ria: en primer lugar la sentencia Obergefell v. Hodges de la Corte Suprema
de los Estados Unidos de América, de fecha 26 de junio de 2015, que consi-
deré inconstitucional el matrimonio previsto inicamente entre hombre y
mujer en algunas legislaciones estatales de dicho pais (11 de las 50), permi-
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tiendo, en consecuencia, el matrimonio entre personas del mismo sexo; y en
segundo lugar las jurisprudencias mexicanas 2/2010 y 43/2015, basicamente
en el mismo sentido, haciendo especial énfasis en el voto particular que res-
pecto de la primera hizo el ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano.

II. SENTENCIA OBERGEFELL v. HODGES.
(ESTADOS UNIDOS)

Me basaré en la opinién mayoritaria de la Corte (5 votos contra 4), sus-
crita por el juez Kennedy y en uno de los votos disidentes o en contra, por
parte del recién finado juez de ascendencia italiana Antonin Gregory Scalia.

a) Opinién mayoritaria

Comenzaremos por analizar la opinién mayoritaria, en voz del juez
Kennedy. Transcribiré a continuacion, y en lo conducente,! los argumentos
que en mi opinidn considero mas relevantes (Las cursivas son del autor):

La Constitucion promete libertad... una libertad que incluye...definir y expre-
sar su identidad. Los peticionarios...intentan hallar esa libertad casandose con
alguien de su mismo sexo y logrando que esos matrimonios sean considerados
legales en los mismos términos y condiciones que matrimonios entre personas
del sexo opuesto.

Respecto del proceso senala: “los peticionarios presentaron estas demandas
en las cortes federales de distrito en sus estados de origen. Cada corte de distri-
to fall6 a su favor... los demandados apelaron las decisiones en el sexto circui-
to de la corte de apelaciones... dicha corte consolido los casos y revoco las
decisiones de las Cortes de distrito... la corte de apelaciones sostuvo que un
estado no tiene una obligacion constitucional de autorizar matrimonios del
mismo sexo ni de reconocer matrimonios del mismo sexo constituidos fuera
del estado. .. los peticionarios solicitaron certiorari. Esta corte concedid la revi-
sion aunque limitada a dos interrogantes: la primera... es si la 14* enmienda
requiere que un estado autorice un matrimonio entre dos personas del mismo
sexo. La segunda... es si la 14* enmienda requiere que un estado reconozca un
matrimonio entre personas del mismo sexo autorizado y constituido en un es-
tado que si concede dicho derecho.”

...Los demandados sostienen...extender el concepto y status legal del matri-
monio a dos personas del mismo sexo seria degradar una institucion eterna. El
matrimonio desde su punto de vista, es por su propia naturaleza una unién

! El texto que transcribo se toma de la traduccion al espafiol que del voto mayoritario
de la Corte realizé la Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico, revisada por el pro-
fesor William Vazquez Irizarry.

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

MATRIMONIO “IGUALITARIO” EN ESTADOS UNIDOS Y EN MEXICO + Marquez 211

diferenciada por razén de género entre un hombre y una mujer. Esta vision se
ha sostenido por mucho tiempo —y continta sosteniéndose— de buena fe por
gente razonable y sincera aqui y alrededor del mundo.

En cuanto a los antecedentes del conflicto en dicho pais sefiala:

... en 1993 la corte suprema de Hawai resolvié que una ley de Hawai que limi-
taba el matrimonio a parejas heterosexuales constituia una clasificacion sobre
sexo y por ende estaba sujeta a escrutinio estricto... aunque esta decision no
implicé que el matrimonio entre personas del mismo sexo tenia que permitirse
algunos estados se mostraron preocupados por sus implicaciones y reafirma-
ron en sus leyes que el matrimonio es la union entre parejas del sexo opues-
to.... en 1996 el Congreso aprob6 la ley en defensa del matrimonio (DOMA
por sus siglas en inglés) definiendo el matrimonio, para propdsitos del derecho
federal... como “sélo la union legal entre un hombre y una mujer”... en el 2003
la corte de Massachusetts resolvio que su constitucion garantizaba a las parejas
del mismo sexo el derecho a contraer matrimonio... luego de ese fallo, algunos
estados le concedieron derechos matrimoniales a parejas del mismo sexo...
hace dos arios esta corte invalido la DOMA en la medida que... le prohibia al
gobierno federal tratar a los matrimonios entre personas del mismo sexo como
validos, aun cuando dichos matrimonios eran legales en el estado en el que
fueron autorizados. La corte sostuvo que la DOMA menosprecio a las parejas
del mismo sexo... en arios recientes han llegado numerosos casos sobre el ma-
trimonio entre personas del mismo sexo a las Cortes de apelaciones Estados
Unidos. De conformidad con el deber judicial de basar sus decisiones en razo-
nes de principios y discusiones neutrales... las Cortes han elaborado un impor-
tante cuerpo de derecho teniendo en cuenta todo los lados de esta controversia..,
Luego de anos de litigacion... y las discusiones sobre estos acontecimientos
publicos, los estados estan divididos en cuanto al asunto del matrimonio entre
personas del mismo sexo.

En el apartado III seriala:

. segun la cldusula de debido proceso de ley de la 14* enmienda ningtn
estado privara a ninguna persona de la vida, la libertad o la propiedad sin el
debido proceso la ley. Las libertades fundamentales... incluyen la mayor parte
de los derechos enumerados en la Carta de Derechos. Ademas, estas libertades
se extienden a ciertas decisiones personales que son esenciales a la dignidad
individual y a la autonomia.

... las generaciones que escribieron... la carta de derechos y la 144 enmienda
no presumian saber el alcance de la libertad en todas sus dimensiones, por lo que
le delegaron a las generaciones futuras una carta que protegia el derecho de todas
las personas de disfrutar la libertad mientras descubrimos su significado. Cuan-
do nuevos entendimientos revelan discordancia entre las protecciones centra-
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les la constitucion y ciertas restricciones legales, los reclamos de libertad tienen
que atenderse.

. este andlisis obliga a concluir que las parejas del mismo sexo pueden
ejercer el derecho a contraer matrimonio... la decisién personal con respecto al
matrimonio es inherente al concepto de la autonomia individual. ..

... los casos de esta corte y las tradiciones de la nacién dejan claro que el
matrimonio es una piedra angular de nuestro orden social...

... en Maynard vs. Gil... la corte explico que el matrimonio es la base de la
familia de la sociedad sin la cual no habria ni civilizacion ni progreso... ha sido
Durante mucho tiempo una gran institucion publica dando cardcter a nuestro
ordenamiento civil en general...

... los estados han contribuido al caracter fundamental del derecho al matri-
monio al colocar esa institucion en el centro de tantas facetas del orden juridico
social...

... Limitar el matrimonio a las parejas del sexo opuesto pudo haber parecido
natural y justo, pero su incompatibilidad con el significado central del derecho
fundamental a contraer matrimonio es ahora evidente...

... el derecho de las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio, que es
parte de la libertad prometida por la 14* enmienda, se deriva también de la
promesa de igual proteccion de las leyes de esa enmienda. La clausula de debi-
do proceso y la clausula de igual proteccion estan conectadas... a pesar de que
establecen principios independientes... ésta interrelacion de los dos principios
amplia nuestro entendimiento de qué es la libertad y en qué debe convertirse...

... esta ahora claro que las leyes impugnadas agobien la libertad de parejas
del mismo sexo, pero ademas... coartan preceptos centrales de igualdad. Las
leyes de matrimonio impuestas por los recurridos son, en esencia, desiguales: a
las parejas del mismo sexo le son negados todos los beneficios que le son otorga-
dos a pareja del sexo opuesto y les es prohibido ejercitar un derecho fundamen-
tal...

... estas consideraciones llevan a la conclusion de que el derecho a contraer
matrimonio es un derecho fundamental inherente a la libertad las personas y, bajo
las clausulas de debido proceso e igual proteccion de la 144 enmienda, las parejas
del mismo sexo no pueden ser privadas de ese derecho y de esa libertad. ..

... la constitucion contempla la democracia como el proceso apropiado para
el cambio, siempre y cuando ese proceso no limite los derechos fundamenta-
les... los individuos no tienen por qué esperar accion legislativa para hacer
valer un derecho fundamental... los derechos fundamentales no pueden ser
sometidos a votacion; ellos no dependen de ningin resultado electoral... el asun-
to ante la corte es la interrogante juridica de si la constitucion protege el dere-
cho de las parejas del mismo sexo a casarse...

... si la corte sostiene las leyes impugnadas como constitucionales, seria en-
seniarle a la nacién que esas leyes estdn acorde con nuestro mds bdsico pacto
social...
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... la constitucion... no le permite al Estado prohibir el matrimonio a las
parejas del mismo sexo en los mismos términos que es otorgado a las parejas
de sexo opuesto... la corte determina que las parejas del mismo sexo pueden
ejercer el derecho fundamental a casarse en todos los estados... No existe base
legal para que un estado se niegue a reconocer el matrimonio entre personas
del mismo contraido en otro estado...

b) Opinién disidente del juez Scalia
De igual manera transcribo los argumentos que me parecieron mas im-
portantes, esta vez en su idioma original inglés (el subrayado es mio):

...It is not of special importance to me what the law says about marriage. It is
of overwhelming importance, however, who it is that rules me. Today’s decree
says that my ruler, and the ruler of 320 million americans coast to coast, is a
majority of the nine lawyers on the Supreme Court. The opinion in these cases
is the furthest extension in fact —and the furthest extension one can even ima-
gine— of the Court’s claimed power to create liberties that the Constitution
and its amendments neglect to mention. This practice of constitutional revi-
sion by an unelected committee of nine always accompanied (as it is today) by
extravagant praise of liberty, robs the people of the most important liberty they
asserted in the Declaration of Independence and won in the Revolution of
1776: the freedom to govern themselves.

Regulation of domestic relations is an area that has long been regarded as a
virtually exclusive province of the States.

But we need not speculate. When the Fourteenth Amendment was ratified in
1868, every State limited marriage to one man and one woman, and no one
doubted the constitutionality of doing so. That resolves these cases.

The public debate over same-sex marriage must be allowed to continue.

A system of government that makes the People subordinate to a committee of
nine unelected lawyers does not deserve to be called a democracy

The five Justices who compose today’s majority are entirely comfortable
concluding that every State violated the Constitution for all of the 135 years
between the Fourteenth Amendment’s ratification and Massachusetts’ permit-
ting of same-sex marriages in 2003. They have discovered in the Fourteenth
Amendment a “fundamental right” overlooked by every person alive at the time
of ratification, and almost everyone else in the time since.

II1. JURISPRUDENCIAS MEXICANAS

a) Accion de inconstitucionalidad 2/2010

El 16 de agosto de 2010, el tribunal pleno de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacioén, dicto sentencia en la accién de inconstitucionalidad 2/2010,
en cuyo punto resolutivo segundo se reconocié la validez de los articulos
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146 (que define al matrimonio como la unién libre entre dos personas para
realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igual-
dad y ayuda mutua) y 391 (que permite a los conyuges adoptar) del Codigo
Civil para el Distrito Federal, conforme a lo expuesto en los considerandos
quinto, sexto y séptimo de dicha ejecutoria.

b) Voto disidente del ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano

A continuacién transcribo en lo conducente el texto del voto particular
del ministro Aguirre Anguiano, en contra de la sentencia en la accion de
inconstitucionalidad 2/2010:

...El Tribunal Pleno de la Suprema Corte... sostuvo que son constituciona-
les los articulos 146 y 391 del Cédigo Civil del Distrito Federal... No comparto
la anterior determinacion plenaria, que se refleja en el punto resolutivo segun-
do de la sentencia, por las siguientes razones:

L...se desestiman los conceptos de invalidez hechos valer en contra del ar-
ticulo 146 en cuanto redefine el concepto de matrimonio para entenderlo entre
dos personas, sin importar su sexo. La constitucionalidad de la medida legisla-
tiva se sustenta... en los razonamientos siguientes:

 No hay violacion a la garantia de motivacion contenida en el articulo 16
constitucional porque la Suprema Corte ha sostenido... que el legislador
no esta obligado a justificar dentro del procedimiento legislativo, que la
creacion de normas juridicas obedece a determinados objetivos que se
correspondan con la realidad social.

o Los planteamientos de invalidez se dirigen a demostrar la falta de razona-
bilidad objetiva de la medida legislativa... pero no a impugnar el acto le-
gislativo por violacion al principio de igualdad o no discriminacién.

o ...La Asamblea Legislativa... estd facultada... para legislar en materia ci-
vil y , por tanto, para redefinir el concepto de matrimonio permitiendo
que se celebre entre dos personas y no sélo entre un hombre y una mujer.

« La Constitucion no contiene un concepto determinado de matrimonio...
En su articulo 4° obliga a proteger a la familia... pero tampoco nos refiere
que ese concepto... tenga que constituirse necesariamente a través del
matrimonio entre un hombre y una mujer.

« ...La dindmica social ha dado lugar a diversas formas familiares... la fa-
milia nuclear... familias monoparentales... familias extensas o consan-
guineas... uniones homosexuales, con o sin hijos... Todas estas formas
familiares deben ser protegidas por mandato constitucional.

« Si bien histéricamente el matrimonio se ha considerado como la unién
entre un hombre y una mujer y la procreacion ha tenido un papel impor-
tante... la evolucion de esta institucion y de su concepcion lleva a soste-
ner que la relacion juridica matrimonial no se vincula ya al fin de la

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

MATRIMONIO “IGUALITARIO” EN ESTADOS UNIDOS Y EN MEXICO < Mirquez 215

procreacién sino que se sostiene... en los lazos afectivos, sexuales, de
identidad, solidaridad y de compromiso mutuos...

» La Asamblea... justifica la reforma legal impugnada, esencialmente, en la
igualdad y la no discriminacion... por orientacion sexual, lo que satisface
el principio de razonabilidad...

» ...no es sostenible una interpretacion constitucional que lleve a concluir
que la Asamblea... en ejercicio de su competencia... no pueda extenderlo
a las uniones entre personas del mismo sexo.

A) ArTicULO 16 CONSTITUCIONAL. MOTIVACION DE LA REFORMA IMPUGNADA. ..

...las relaciones homosexuales han sido ya objeto de regulacién juridica en
el ambito del Distrito Federal en la Ley de Sociedades de Convivencia, por lo
que no puede justificarse la reforma... en la necesidad de normarlas... la equi-
paracion de las parejas del mismo y de diferente sexo al permitirse el matrimo-
nio a ambas y la... adopcion para las dos, trastoca el principio de igualdad, la
garantia... relativa a la proteccion de la familia y... al interés superior de la
infancia...

...un precepto... contrario al orden constitucional del que dimana.

Esto ocurre con el articulo 146 impugnado en la accién de inconstituciona-
lidad... prevé la celebracién del matrimonio entre personas del mismo sexo, en
franco olvido del contenido y sentido de las normas constitucionales atinentes
al tema, ademads de la interpretaciéon equivocada de dos instituciones juridicas
y humanas fundamentales en el tema a estudio... el matrimonio y la familia.

B) ArTicuLo 4° CONSTITUCIONAL

No comparto la afirmacién... plenaria mayoritaria respecto a que el articulo
4° constitucional contiene una serie de principios y de derechos que no tienen
una relacion directa entre si...

Al establecerse lo anterior en el mismo parrafo, es claro que el tipo de fami-
lia que tuvo en mente el Poder Reformador de la Constitucion es el formado
por el hombre, la mujer y los hijos que lleguen a procrear.

En los siguientes parrafos la disposicion suprema refiere los principios que
aseguran el sano desenvolvimiento de la familia y de sus miembros...

No hay duda respecto a que el modelo de familia que tuvo en mente el Po-
der Reformador de la Constitucion al ordenar su proteccion es la familia nuclear
formada por el hombre, la mujer y los hijos. S6lo a través del reconocimiento
de la institucién matrimonial entre parejas de distinto sexo puede el Estado dar
cumplimiento a ese deber.

Existe una tendencia generalizada a creer que el matrimonio heterosexual es
un producto de la moral religiosa; sin embargo, existen fuentes que sostienen
que en las comunidades antiguas de Grecia y Roma el matrimonio nacié den-
tro de las primeras formas de organizacién doméstica y constituia no un acto
vinculado con la moral, sino con el paso de un sistema de culto privado a otro
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culto privado; del paso que una joven realizaba del culto al hogar y a los dioses
domésticos de su padre al de su marido...

De aqui derivd la definicion de matrimonio que el Digesto enumera:... una
comunicacion del derecho divino y el humano... un acto humano donde par-
ticipan tanto las leyes nacionales como las divinas.

El matrimonio estaba ligado a la familia pues a través de aquél se aseguraba
la procreacion y la descendencia. El matrimonio en la Grecia y en la Roma
antiguas era obligatorio y su fin no era el placer ni en la union de dos seres que
se correspondian sentimentalmente, sino para unir a dos seres en un mismo
culto doméstico para hacer nacer a un tercero que fuera apto para continuar
ese culto...

Lo anterior permite sostener que matrimonio y familia surgen de una reali-
dad antropoldgica y social anterior a lo que puede considerarse como un
matrimonio... religioso, su estima estd vinculada con el valor que la sociedad
otorga a la familia y a los hijos...

...esta union entre matrimonio y familia encuentra sus raices mas alla de la
concepciones religiosas y morales, ya que su origen se pierde en épocas anterio-
res a la propia formacion de los sistemas religiosos... el modelo de matrimonio
que ha imperado en la cultura occidental, (es decir, el heterosexual, mondga-
mo, con consentimiento de las partes y con fines de procreacion... ha perdura-
do por mas de veinticinco siglos, en tanto ya era reconocido por las leyes
griegas y romanas...

Desde el punto de vista etimoldgico la palabra matrimonio hace referencia a
la procreacion... Mater que significa madre y un verbo: monio... que quiere
decir recordar... es lo que recuerda a la madre... al origen, a la procreacion...
en el griego... se designaba al matrimonio con la palabra Himeneo... existe
una clara alusion al cuerpo femenino.

...el matrimonio heterosexual no es un producto de la moral religiosa, sino
un elemento de nuestra cultura, donde matrimonio heterosexual y familia
constituyen las instituciones propias de la perpetuacion de la especie...

...el adjetivo heterosexual no debe considerarse... un elemento accidental
del sustantivo matrimonio, sino como un predicable esencial, pues en nuestra
cultura, un matrimonio... entre dos personas del mismo sexo no puede ser
llamado con propiedad matrimonio, dado que... etimologicamente la palabra
matrimonio involucra al ser femenino y la posibilidad de generacion de vida...

La union entre dos personas del mismo sexo no puede comprenderse, den-
tro del concepto historico, social y juridico del matrimonio. Debe buscarse un
neologismo que refiera ese tipo de union y regularse juridicamente aparte de la
institucion matrimonial...

...un neologismo es una “palabra nueva”; su campo semantico abarca tam-
bién la idea de lo insolito, lo inesperado, propio de juventud, irreflexivo, inex-
perto...
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Los instrumentos internacionales... refieren la importancia de la proteccién
de la familia como el elemento natural y fundamental de la sociedad y recono-
cen la institucion del matrimonio formado por un hombre y una mujer... De-
claracién Universal de Derechos Humanos... Convencion Americana sobre
Derechos Humanos... Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos...
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales...

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

16.

1. Los hombres y las mujeres... tienen derecho... a casarse y fundar una
familia...

3. La familia... debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

Articulo 17. Proteccién a la Familia.

1. La familia... debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia...

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Articulo 23

1. La familia... tiene derecho a la proteccidn de la sociedad y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio
y a fundar una familia...

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Articulo 10

1. ...conceder a la familia... la mds amplia proteccion y asistencia posibles...

Esos instrumentos internacionales... aluden a los seres humanos titulares de
esos derechos con el término de ‘personas’; en cambio, al referirse al matrimo-
nio sefialan el derecho que asisten al hombre y a la mujer para contraer matri-
monio y formar una familia.

...en el articulo 16, punto 3, de la Declaracién Universal... se alude expresa-
mente al derecho de los hombres y mujeres a casarse y fundar una familia...
dentro de las restricciones previstas no se comprende la orientacion sexual,
precisamente porque se parte de que la institucion matrimonial es hetero-
sexual, lo que significa que en el caso del matrimonio no puede operar la pro-
hibicién de discriminacién por razén de tal orientacién al conformar parte de
su esencia la heterosexualidad...

Es derecho de todo ser humano decidir de manera libre a la pareja con
quien... convivir... constitucionalmente solo tienen derecho a que tal unién se
formalice a través del matrimonio las parejas heterosexuales, como institucién
fundamental base de la familia y de la sociedad y cuya proteccién constituye
una garantia institucional...
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...sostengo que no existe un derecho humano fundamental al matrimonio,
sino un derecho de libertad en la decision de unién de convivencia...

C) DERECHO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION. ..

A diferencia de lo que sostiene la mayoria, considero que el andlisis de los
derechos de igualdad y no discriminacion requiere... de un analisis de consti-
tucionalidad reforzado...

El analisis de constitucionalidad de la reforma... exige considerar, en virtud
de la posibilidad de adopcion que implica la incorporacién de las parejas del
mismo sexo en la institucién del matrimonio, el interés superior del menor, el
cual constituye indudablemente un bien que el Estado tiene la obligacién de
proteger y un derecho de la nifiez mexicana... por lo que por este solo hecho
procede realizar un test de constitucionalidad exhaustivo y reforzado...

...la igualdad exige tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, por
lo que en ocasiones “hacer distinciones estard vedado, mientras que en otras,
estara permitido o, incluso, constitucionalmente exigido”, por lo que se requie-
re de un examen reforzado cuando se introduce una distincion.

...la norma que redefine el matrimonio no hace distincidn, pero... cuando
se establece un trato igual a una situacion concreta que histéricamente ha reci-
bido un trato diferente, como ocurre con el matrimonio, el test reforzado se
requiere... pues el principio de igualdad se violenta al no consagrarse el trato
diferente cuando éste resulta constitucionalmente exigible...

Al permitirse contraer matrimonio a personas del mismo sexo se violenta el
principio de igualdad pues... las parejas homosexuales no se encuentran en la
misma situacién que las... heterosexuales en tanto sélo estas... estan en posibi-
lidad biolégica y natural para concebir y procrear. Esta diferente realidad exige
que no se equiparen en cuanto al tratamiento juridico que se dé al reconoci-
miento de unas y otras, ademas que el modelo de familia a que atendi6 el Poder
Reformador de la Constitucion... es la formada por un hombre, una mujer y
los hijos...

...que parejas del mismo sexo pretendan eliminar la imposibilidad biolégica
en que se encuentran para poder concebir recurriendo a otros medios... no los
equipara a las parejas heterosexuales que naturalmente puedan convertirse en
padre y madre...

Igualar la diferente situacion en que se encuentran las parejas heterosexuales
y homosexuales no resulta objetivo y razonable y, por tanto, se traduce en in-
fraccion al principio de igualdad...

La garantia institucional que modela humanamente a la familia, impide al-
terar la instituciéon matrimonial mas alli de lo que su propia naturaleza tolera;
no hay impedimento para adecuarla al espiritu de los tiempos pero no puede
hacerse en términos que resulten irreconciliables por la conciencia social de
cada tiempo y lugar, lo que impone al legislador la obligacién de respaldar en
un amplio consenso politico y social las innovaciones que introduzca...
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No se comparten las anteriores consideraciones. ..

...el concepto de invalidez debié declararse fundado y, consecuentemente
declararse la invalidez de las normas controvertidas...

La nocion de orden piblico adquiere relevancia trascendental en el presente
asunto...

Muchas entidades... en nuestro pais definen al matrimonio... entre un
hombre y una mujer. .. Este concepto de la institucion matrimonial adecuada-
mente atiende a lo que el Pacto Federal entiende por matrimonio... cabe cues-
tionar ;no se rompe u ofende el orden publico en aquellas entidades federativas
que regulan la figura del matrimonio como aquel celebrado entre un hombre y
una mujer? ;no se afecta con ello el orden publico de cada Entidad al obligarlas
a reconocer actos del estado civil que difieren de lo que su propia legislacion
prevé?...

...;en ese tipo de casos no habria violacion al orden publico en las entidades
federativas mencionadas y a una de las instituciones que principalmente de-
fienden como lo es la familia?...

...considero que debid declararse fundado el planteamiento de transgresion
a los articulos 14, 16, y 121 constitucionales por las siguientes razones:

a) Las normas impugnadas violan el articulo 121 Constitucional por dos
razones...

a.l La Asamblea... del Bistrito Federal no tiene facultades para modificar el
contenido esencial de una institucion que se regula con base en un estandar
histérico constitucional, pues los estindares que presupone la Constitucion Fe-
deral sélo pueden ser modificados por el Constituyente Permanente y no por
las Legislaturas Locales. ..

a.2 La reforma impugnada al separarse del estandar constitucional rompe
con la armonia propia del sistema federal y con el orden publico que de ahi
deriva...

...a fin de esclarecer si... se atiende o no al... interés superior del menor es
necesario considerar dos circunstancias... de no afectacion al sano desarrollo
del nifo...

« Que en México no existe rechazo social a este tipo de parejas o bien que

existiéndolo ello no perjudica al menor...

+ Que no se produce una confusion de las figuras paterna y materna o que

tal confusion no afecta a su desarrollo.

Es necesario determinar si en nuestro pais se siguen estigmatizando y desa-
probando las uniones entre parejas del mismo sexo, pues tal rechazo social...
puede afectar el sano desarrollo del menor...

Es por ello que considero improcedente acudir a las decisiones que los otros
paises hayan adoptado al respecto. La posibilidad... de que parejas homosexua-
les tengan acceso a la adopcion... debe atender a nuestra realidad social y a
nuestra idiosincrasia y no a la de otros paises...

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

220 HOMENAJE AL DOCTOR OTHON PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO

...en virtud de las diferentes socioculturales que guardamos con las pobla-
ciones de... Estados Unidos..., Suecia, Reino Unido, Bélgica, Espaia, Holanda,
entre otros paises...

...las investigaciones tienen deficiencias metodologicas...

El mismo estudio reconoce que la American Psychological Association...
informa que la poblacién homosexual sufre en una mayor proporcién de des-
ajustes psicoldgicos relacionados con el estrés... como consecuencia del prejui-
cio y la discriminacion generalizados... debié tenerse presente pues esos
desajustes... podrian tener influencia en el desarrollo de los menores...

...los “especialistas” de la Universidad Nacional Auténoma de México emi-
tieron dos opiniones... en la segunda... se indica que las personas homosexua-
les son uno de los grupos mas estresados de la sociedad... estos nifos pueden
considerarse en riesgo porque tienen que afrontar burlas, acoso escolar, pre-
sion... y aislamiento que pueden danar su autoestima y su confianza...

La opinion rendida por el DIF Nacional adquiere importancia especial por
tratarse del organismo publico que debe intervenir en los procedimientos rela-
cionados con la adopcion...

En esa opinién se senala que no existen estudios referidos a la sociedad
mexicana en el tema de la adopcién por parte de parejas homosexuales pues no
se ha recibido ninguna solicitud... los estudios existen en otros paises y no
pueden avalarse porque se desconoce la metodologia empleada, las investiga-
ciones de campo realizadas y responden a entornos socioculturales muy distin-
tos al mexicano...

... la adopcién no es un derecho que pueda ser reclamado que el bien juri-
dico tutelado es el derecho de los menores a vivir en familiar y la adopcién es
s6lo un instrumento juridico para hacerlo efectivo...

...la integracion del nifo a la nueva estructura familiar no debe suponer
enfrentarlo a una nueva dificultad de integracion en el medio social. Vivimos
en una sociedad que, injustamente, rechaza y discrimina a los homosexuales. ..

...destaca que los estudios llevados a cabo en Holanda, Noruega, Inglaterra,
Estados Unidos de América, Nueva Zelanda, Francia y Australia...

...concluye que existe informacion solida y representativa para estimar que
las personas homosexuales configuran un patrén de conducta de riesgo noto-
riamente mayor respecto de los heterosexuales en perjuicio de la proteccion del
bien superior del nifio...

...la Asociacion Mexicana de Pediatria considera que... no existen estudios
que refieran qué sucederia en el corto, mediano y largo plazo con la personali-
dad de los ninos adoptados por personas homosexuales... debe existir algin
tipo de alteracion bio-psicosocial ya que la raza humana se ha venido desempe-
nado dentro de la cultura de dos sexos o géneros predominantes; que el grado
de culturizacién en algunas sociedades, les permite tener un panorama mas
amplio...
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Concluyo... que atendiendo al interés superior de la infancia... se esta ante
una duda razonable en cuanto al impacto que puede tener en un menor la cir-
cunstancia de formar parte de una familia conformada por personas del mismo
sexo...

...considero pertinente advertir que de los paises que han legalizado la
unién civil de parejas del mismo sexo, son muchos los que no han estableci-
do... que tales uniones accedan a la adopcién... como... Francia... Austria...
Suiza... Uruguay, Colombia y Ecuador...

Es claro que... debié declararse la inconstitucionalidad de la reforma... en
atencion al interés superior del menor.

Las anteriores inquietudes se basan en una duda razonable de afectacion al
sano desarrollo del menor al no existir prueba alguna que acredite la previa
aceptacion de ese modelo de parejas por la sociedad mexicana...

La garantia de igualdad exige diferenciar lo que por naturaleza es desigual...

En torno a las garantias de igualdad y no discriminacion... se hizo referen-
cia a las “categorias sospechosas”...

Estas causas concretas de prohibicién de discriminacién se basan en supues-
tos que histdricamente han dado lugar a ella y son conocidas... como “catego-
rias sospechosas de discriminacién”, en las cuales para justificar un trato
desigual basado en alguna de estas causas se exige una motivacién objetiva y ra-
zonable reforzada. Esto significa que no puede partirse, como lo hace la senten-
cia... de que la sola distincion por alguna de estas causas resulta discriminatoria
per se y conculcatoria del articulo 1° constitucional, pues es necesario determinar
si no existen razones que justifiquen o... exijan un trato diferenciado...

...no comparto la denominacién de “categorias sospechosas” a la que algu-
nos Ministros aludieron durante la discusion del asunto, con base en doctrina
extranjera... tal terminologia es peyorativa e innecesaria porque ya la Suprema
Corte ha determinado la necesidad de someter a un juicio... exhaustivo y refor-
zado cualquier distincién, por motivo de alguna de las causas que enumera el
articulo 1°... en general, cuando el criterio diferenciador importe un trato des-
igual...

...si es constitucionalmente valido establecer distinciones trataindose de las
llamadas “categorias sospechosas”... con la condicién de que estén apoyadas en
razones que soporten un test de proporcionalidad reforzado, como ocurre en el
caso de existir otro principio constitucional que prevalezca sobre la afectaciéon
a los derechos y libertades que el trato diferenciado pudiera ocasionar, como es
el interés superior del menor...

No existe un derecho fundamental al matrimonio... existe... un derecho...
de elegir con quién vivir... que no significa que tal unioén deba ser reconocida
bajo la institucion civil del matrimonio. Tampoco existe un derecho funda-
mental a la adopcién de menores; lo que existe es el derecho de los nifos a ser
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adoptados en... una familia, el compromiso del Estado de procurarles... pro-
teccion y del ambiente que garantice su sano y pleno desenvolvimiento.

Por tanto, no puede sostenerse que las normas impugnadas tienden a tutelar
derechos que constitucionalmente no son tales, como el casarse entre personas
del mismo sexo y adoptar menores... mucho menos, que el criterio contrario al
sostenido en la resolucion plenaria, esto es, la inconstitucionalidad de la posi-
bilidad de adopcion... implica la afectacion o privacion de derechos funda-
mentales... en atencion a su preferencia sexual.

Suponiendo que con la posibilidad para las parejas... del mismo sexo de
contraer matrimonio y adoptar menores se pretendiera el fin legitimo de elimi-
nar la discriminacion a los homosexuales, los medios utilizados no resultan
constitucionalmente validos para lograrlo pues se desconoce el interés superior
del nifio. No puede utilizarse al menor como un instrumento para abatir una
realidad social... como lo es la discriminacién por razén de orientacion sexual.

La duda razonable de la afectacion al menor con la adopcién por matrimo-
nios del mismo sexo, que la sentencia plenaria desconoce sin apoyo probatorio
alguno, impide la utilizacién de los menores como punta de lanza para abatir el
problema de la discriminacion...

...no puede prevalecer el fin legitimo de combate a la discriminacion por
razones de orientacion sexual sobre el interés superior del menor...

La imposibilidad constitucional de adopcion... no parte de un discrimina-
cion per se... sino de una realidad natural y social...

...del proceso legislativo que dio lugar a las normas impugnadas se advierte
que la Asamblea... incurri6 en una falta de analisis de la repercusion que... del
matrimonio de parejas homosexuales ocasiona en cuanto a la adopcion...
La sentencia del Tribunal Pleno convalida este vicio al declarar constitucio-
nal la posibilidad de adopcion por tales parejas. ..

...al otorgar... acceso a la pareja homosexual a la institucion civil de la
adopcidn resultan contraria al interés superior del menor...

...si bien se comparte... que el Tribunal Constitucional debe ser parte de la
tendencia que evite la discriminacion estableciendo criterios que no discrimi-
nen, se disiente de que la determinacion adoptada sea de avance social en tal
sentido, puesto que el principio de igualdad exige no equipar lo que es diferen-
te... es la asimilacion al concepto tradicional del matrimonio de todo tipo de
uniones de personas lo que ocasiona una violacion a dicho principio, haciendo
prevalecer el interés de grupos minoritarios sobre el interés de la sociedad y el
interés superior de los nifos...

...la aplicacion... del matrimonio a las parejas del mismo sexo requiere...
de un examen particularizado que refleje la voluntad del legislador expresa y
consiente sobre los efectos de la equiparacion, especificamente en materia de adop-
cion... apoyada en prueba plena de no afectacion al interés superior del nifo...
conforme a nuestra realidad social, aunque ello fuera la tendencia de avance
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social mundial - que no lo es al ser minimo el porcentaje de paises que permi-
ten la adopcidn...

...debi6 declararse la invalidez de los articulos 146 y 391 del Cddigo Civil
del Distrito Federal...

¢) Jurisprudencias del afio 2015
1. Jurisprudencia la./]. 85/2015 (10a.)

MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO. LA DEFINICION
LEGAL DEL MATRIMONIO QUE CONTENGA LA PROCREACION COMO FI-
NALIDAD DE ESTE, VULNERA LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y NO DIS-
CRIMINACION. Las definiciones legales de matrimonio que contengan la
procreacion como finalidad de éste, vulneran los principios de igualdad y no discri-
minacion contenidos en el articulo 1o. de la Constitucidn, al excluir injustificada-
mente a las parejas del mismo sexo de dicha institucion, toda vez que no esta
directamente conectada con dicha finalidad. Como lo ha sostenido esta Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, la Constitucion protege a la familia como realidad
social, es decir, todas las formas y manifestaciones de familia que existen en la so-
ciedad, entre las que se encuentran las homoparentales confermadas por padres del
mismo sexo con hijos (bioldgicos o adoptivos) o sin ellos. En este sentido, la distin-
cion resulta claramente sobreinclusiva porque quedan comprendidas en la defini-
cion de matrimonio las parejas heterosexuales que no acceden a esta institucion con
la finalidad de procrear, lo que muestra la falta de idoneidad de la medida para
cumplir con la proteccién de la familia como realidad social, y que se contrapone a
lo sostenido por este alto tribunal en el sentido de que ha desvinculado el matrimo-
nio de la funcidon procreativa. Por otro lado, resulta subinclusiva porque excluye
injustificadamente del acceso al matrimonio a las parejas homosexuales que estan
situadas en condiciones similares a las parejas heterosexuales, lo que ocasiona que
se les prive de obtener los beneficios tangibles e intangibles que otorga dicha insti-
tucion a estas parejas y a los nifios que decidan criar.

2. Jurisprudencia la./J. 43/2015 (10a.)

MATRIMONIO. LA LEY DE CUALQUIER ENTIDAD FEDERATIVA QUE,
POR UN LADO, CONSIDERE QUE LA FINALIDAD DE AQUEL ES LA PRO-
CREACION Y/O QUE LO DEFINA COMO EL QUE SE CELEBRA ENTRE UN
HOMBRE Y UNA MUJER, ES INCONSTITUCIONAL. Considerar que la finali-
dad del matrimonio es la procreacion constituye una medida no idénea para cum-
plir con la tinica finalidad constitucional a la que puede obedecer la medida: la
proteccion de la familia como realidad social. Pretender vincular los requisitos del
matrimonio a las preferencias sexuales de quienes pueden acceder a la institucion
matrimonial con la procreacion es discriminatorio, pues excluye injustificadamente
del acceso al matrimonio a las parejas homosexuales que estan situadas en condi-

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

224 HOMENAJE Al. DOCTOR OTHON PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO

ciones similares a las parejas heterosexuales. La distincién es discriminatoria por-
que las preferencias sexuales no constituyen un aspecto relevante para hacer la
distincion en relacion con el fin constitucionalmente imperioso. Como la finalidad
del matrimonio no es la procreacion, no tiene razoén justificada que la unién matri-
monial sea heterosexual, ni que se enuncie como “entre un solo hombre y una sola
mujer”. Dicha enunciacién resulta discriminatoria en su mera expresion. Al respec-
to cabe recordar que estd prohibida cualquier norma discriminatoria basada en la
orientaci6n sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decisién o prac-
tica de derecho interno, tanto por parte de autoridades estatales como de particula-
res, pueden disminuir o restringir los derechos de una persona a partir de su
orientacion sexual. Asi pues, bajo ninguna circunstancia se puede negar o restringir
a nadie un derecho con base en su orientacion sexual. Por tanto, no es factible hacer
compatible o conforme un enunciado que es claramente excluyente.

IV. COMENTARIOS Y CONSIDERACIONES

1. Tenemos que recordar que los Estados Unidos de América estan or-
ganizados politicamente como un estado de tipo federal, en donde las facul-
tades que no estan previstas en la propia Constitucién como competencia
del gobierno federal, se entienden reservadas a las entidades federativas, tal
como lo sefala la décima enmienda de dicha constitucion, que por cierto es
considerada la mas antigua del mundo. Esta décima enmienda, desde mi
punto de vista, constituye uno de los puntos centrales de critica de la sen-
tencia estadounidense analizada, desde el punto de vista positivo, es decir,
tomando en cuenta el texto de la legislacion, que es bastante claro.

2. Respecto de la sentencia OBERFEGELL, desde mi punto de vista, la
opinién mas convincente y sdlida juridicamente es la disidente del juez Sca-
lia por las siguientes razones:

A) Desde el punto de vista positivo, es decir, atendiendo a las disposi-
ciones de la propia constitucion estadounidense, la materia civil (que inclu-
ye la legislacién sobre matrimonio), pertenece al ambito de competencia de
los Estados (como claramente lo sefiala Scalia), segin lo dispone expresa-
mente la décima enmienda, toda vez que el ambito de competencia federal
debe estar previsto expresamente en la propia Constitucion (en otras pala-
bras: todas las facultades no previstas en la Constituciéon para el gobierno
federal, se entienden reservadas a los estados). Luego entonces, es contun-
dente el hecho de que la regulacién sobre matrimonio pertenece a cada uno
de los Estados, por ello en mi opinion es improcedente que la Corte declare
“inconstitucionales” las legislaciones estatales en materia de matrimonio,
independientemente de si permitan o no el matrimonio homosexual.
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B) Por las mismas razones del punto anterior, me parece que la Corte
estd invadiendo una esfera de competencia que no le corresponde: la del
poder legislativo estatal, que es al unico que compete la regulacion sobre
matrimonio.

C) Lo que es claro, segun la clausula conocida como de “entera fe y cré-
dito”, prevista también en la propia Constitucion, es que los Estados estdn
obligados a reconocer los matrimonios celebrados validamente en otro Es-
tado, independientemente de si es heterosexual u homosexual.

D) Tiene razén Scalia cuando afirma que un tema de importancia capi-
tal para el Estado y los ciudadanos (pues en la mayor parte del mundo es
reconocido el matrimonio como la base de la sociedad, y por tanto una ins-
titucién de orden publico), que ha suscitado tanta polémica y controversia,
sea resuelto por una mayoria de nueve abogados, que ademas carecen de
una proporcional representacion respecto de los diversos grupos sociales en
dicho pais.

E) Por lo que se refiere a los derechos humanos, los principales argu-
mentos de la Corte, se basan en dos derechos fundamentales: la libertad y la
igualdad, pero en mi concepto, la primera extralimitada y la segunda mal
entendida, por lo siguiente:

La opinién mayoritaria “descubre” (como bien sefiala Scalia) un dere-
cho fundamental que nadie habia percibido: una libertad extendida o am-
pliada, consistente en que el individuo pueda cumplir sus deseos por mas
nobles que sean, sin respetar el statu quo o las restricciones legales impues-
tas, lo cual en mi opinién es mas subjetivismo que un derecho humano.
Parece mas libertinaje que libertad. Independientemente de cualquier pos-
tura religiosa, me parece que las relaciones sexuales entre personas del mis-
mo sexo son contra natura; luego no me queda tan claro que las personas
involucradas ejerzan cabalmente su “libertad”.

Por lo que se refiere a la igualdad, es decir al mismo trato que deben
tener las parejas homosexuales que las heterosexuales, recuerdo que Aristé-
teles al hablar de justicia (en una de sus tantas acepciones) sefialaba que ésta
consistia en tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Luego, tam-
poco me queda tan claro que exista una violacion al principio de igualdad.

3. Me parece riesgoso que los jueces tengan el poder de interpretar has-
ta dénde llegan los derechos fundamentales, sobre todo por las repercusio-
nes sociales que sus sentencias pueden tener. Precisamente por ser los
derechos humanos principios (“mandatos de optimizacién”) y no reglas de
conducta, en ciertos casos, como el analizado en el presente trabajo, puede
ser discutible la interpretacion y el alcance que un determinado juez haga de
los mismos.
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4. Desde la perspectiva del derecho mexicano, me parecen aplicables, en
esencia, las anteriores consideraciones vertidas, toda vez que nuestra consti-
tucion estd copiada de la estadounidense (y toda vez que también la Supre-
ma Corte de Justicia declaré que el matrimonio entre personas del mismo
sexo en la Ciudad de México es constitucional).2

5. Coincido plenamente con la postura del ministro Aguirre Anguiano
cuando afirma que no existe un derecho fundamental al matrimonio, sino
un derecho de libertad para unirse en convivencia. Asimismo coincido con
sus argumentos para demostrar que los derechos de igualdad y no discrimi-
nacion no pueden ser aplicados al caso que nos ocupa, por las razones que
ya han quedado transcritas.

6. Adicionalmente a los argumentos del ministro Aguirre Anguiano,
hay uno que en mi opinion es bastante claro para considerar el matrimonio
entre personas del mismo género sexual asi como la posibilidad de que pue-
dan adoptar, un hecho ilicito: el articulo 1830 del Cddigo Civil para el Dis-
trito Federal sefiala: “es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden
publico o a las buenas costumbres” cuyo contenido debe estar redactado
mds o menos en el mismo sentido en la mayor parte de los cddigos civiles
del resto de las entidades federativas, asi como de los europeos y latinoa-
mericanos. El Cédigo Civil italiano en su articulo 1343, entre algin otro,
senala: “La causa é illecita quando é contraria a norme imperative, all’ ordi-
ne publico o al buon costume”.

Resulta sumamente ilustrativo y claro y todavia vigente en mi concepto,
lo que acerca de las buenas costumbres nos ensefia el maestro don Manuel
Borja Soriano en su reconocido libro “Teoria General de las Obligaciones™:

...1IV. ACTOS CONTRARIOS A LAS BUENAS COSTUMBRES. 184. Ofensa a
la moral. La ley niega su proteccion al contrato cuyo objeto tiene un contenido
inmoral. Esta norma, que puede decirse existe en todos los codigos de los pai-
ses civilizados, “estd inspirada en un sentido de profundo respeto a la concien-
cia de la sociedad, que no debe ser turbada y trastornada por especulaciones
torpes y por contratos escandalosos, y en un sentimiento de dignidad que la ley
tiene por si misma, porque no quiere convertirse en instrumento de la maldad
de otros y hacer servir la forma del contrato y la fuerza obligatoria que le es
anexa para constreflir a otros a una accién o prestacion inmoral. Por otra parte
esta norma, haciendo servir al derecho de medio para el perfeccionamiento de

2 Previa reforma en 2009 al Cédigo Civil de la Ciudad de México, que cambio la defini-
cién de matrimonio: de la union entre un hombre y una mujer, por la unién de dos “personas”.
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la vida humana, lo eleva asi a una altura ideal, si debe creerse que el desarrollo
y progreso del derecho consiste precisamente en la elevacién de la ley moral a
ley juridica” (Ferrara, niim. 3, pag. 4). “el principio de la nulidad de los actos
inmorales y contrarios al orden publico se presenta como una norma subsidia-
ria a las provisiones legales, en cuanto interviene en todos aquellos vacios deja-
dos por la ley para mayor proteccién del ordenamiento... Agrega Ferrara lo
siguiente: “A la norma que declara ilicitos los actos inmorales se han dirigido
graves censuras, lamentando que constituya una intromisién arbitraria de la
moral en el derecho, y que sefiala un retroceso en la legislacion, o al menos, un
resto de aquella confusién de principios morales y juridicos, cuya distincion
clara es una conquista de la ciencia moderna. Pero reflexionando sobre esta
acusacion, queda uno persuadido de que carece de fundamento... tanto las re-
glas morales como las juridicas tienen por objeto la conducta humana y quie-
ren dirigir y guiar las acciones individuales en ciertas direcciones y segin cierta
medida a fin de alcanzar los fines de la convivencia social...184 bis. Ripert y
Renard. Ripert,... ensefia que entre la regla moral y la regla juridica no hay
diferencia alguna de dominio, de naturaleza y de fin, y Renard, a su vez procla-
ma la identidad fundamental de la moral y del derecho...185. Concepto de las
buenas costumbres. El contrato inmoral es nulo como el contrato contrario al
orden publico y el respeto de la moral entra, a decir verdad, en el del orden
publico... En Francia, como en los paises de Europa y de América, es el cristia-
nismo el que ha impuesto cierta moral. Las reglas de esta moral se siguen por
conviccion, por habito o por razén, poco importa. El juez comprueba su exis-
tencia y no tiene que fallar sobre su fundamento. Cuando comprueba que el
contrato... quiere crear un vinculo juridico, que seria contrario a las reglas de
la moral, o permitiria infringir una de esas reglas, debe anular el contrato como
contrario a las buenas costumbres...186. Necesidad de un ideal moral...;qué es
pues la regla moral, sino la regla de conducta dictada por la consideracion de
un ideal divino o humano? La repeticién del acto inmoral no lo hace licito
porque la inmoralidad se convierta en costumbre. El asentimiento general no
es muchas veces sino el hdbito en el vicio. La piadosa consagracion de una
practica por una opinion extraviada, no la legitima... los tribunales...tienen el
deber de mantener la regla que largos siglos de moral cristiana han impuesto la
sociedad y que estan encargados de defender...

7. Me parece razonable y justo otorgar proteccidn juridica a las mino-
rias, en lo que no coincido fue en la forma en que se hizo. Me parece dificil
que en la sociedad mexicana en que vivimos hoy dia, alguien pueda consi-
derar que el matrimonio entre personas del mismo género sexual es una
“buena costumbre”.
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8. Me parecen cuesta arriba los argumentos de las opiniones mayorita-
rias de los maximos tribunales estadounidense y mexicano para justificar en
el caso concreto que nos ocupa, que su decision estuvo basada en los dere-
chos humanos, méxime cuando las tendencias actuales juridicas a nivel
mundial en esta materia, le dan una importancia crucial al contenido y
valores éticos y de justicia que debe tener el derecho como ciencia.
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LA SOCIEDAD ANONIMA Y SUS ORGANOS
SOCIALES

Alberto Fabian Mondragén Pedrero

*

GENERALIDADES

Al participar en la presente obra juridica en reconocimiento al gran
maestro y mejor amigo Othon Pérez Fernandez Del Castillo, el cual es uno
de los grandes conocedores del derecho civil, derecho mercantil y derecho
notarial, implica una gran responsabilidad para reflexionar como ensefa
este gran académico que ha dejado su vida por mas de cuarenta afos en las
aulas de la Facultad de Derecho de la UNAM, con su peculiar entrega y
constancia de hoy y siempre.

1. CONCEPTO DE SOCIEDAD ANONIMA

La Sociedad Andnima es aquella persona juridico-colectiva que, al exte-
riorizarse como tal respecto de terceros, existe bajo una denominacion, la
cual se forma libremente. A continuacion, se agregan las palabras Sociedad
Anoénima, o las abreviaturas S.A. En tal virtud, la responsabilidad de los
socios se limita al pago de sus acciones (los socios responden hasta por el
monto de la literalidad de la accidn).

Es una sociedad capitalista que por excelencia ofrece un esquema de
desarrollo empresarial de enormes posibilidades, de responsabilidad limita-
da para los socios, con una denominacion social, teniendo un capital social

1 * Presidente de la Asociacion de Colegios de Profesores de la Facultad de Derecho de
la U.N.A.M. Presidente del Colegio de Derecho Procesal Civil de la Facultad de Derecho
de la U.N.A.M. Director del Seminario de Derecho Mercantil. Titular por Oposicion de las
Materias de Derecho Procesal Civil, Derecho Mercantil y Titulos y Operaciones de Crédito a
Nivel Licenciatura. Titular de las Materias de Formalidad del Acto Juridico, Situacion Juridi-
ca del Empresario, Derecho Probatorio y Contratacion Empresarial en la Division de Estu-
dios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la U.N.A.M.
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que representa la participacion de los socios mediante titulos negociables
denominados acciones.

I1. REQUISITOS DE CONSTITUCION

Las sociedades andnimas se constituiran ante notario publico o corre-
dor publico.

I1.I. REQUISITOS GENERALES DE CONSTITUCION
DE UNA SOCIEDAD MERCANTIL

El documento constitutivo debera contemplar el nombre, domicilio y
nacionalidad de los socios; el objeto de la sociedad, su denominacién y du-
racion; el importe del capital social; las aportaciones que cada socio realice,
ya sea en numerario o en bienes diferentes a numerario, y en este ultimo
caso el criterio para determinar el valor de los bienes muebles o inmuebles;
el domicilio en que se establecera la sociedad; la manera de administrarla, el
nombramiento de administradores y sus facultades sefialando quien o quie-
nes tendran la firma social.

El legislador establece y regula como habran de repartirse las utilidades
o pérdidas, siendo praictica actual dar los lineamientos del articulo 16 de la
LGSM.

En cuanto al fondo de reserva, la regla general es establecer, de las utili-
dades netas de la sociedad, el separar anualmente el 5% como minimo
hasta que importe la quinta parte del capital social, en cumplimiento del
articulo 20 de la LGSM.

A su vez, al tocarse lo relativo a la disolucion y liquidacion de una socie-
dad andnima, se transcribe el contenido de los articulos 229 y 247 de la
LGSM.

El estatuto social (documento constitutivo) debe inscribirse dentro de
los quince dias siguientes a su otorgamiento. De no hacerse, cualquier socio
puede subsanar esta falta solicitando su inscripcion en la via sumaria, segiin
lo regula el articulo 7 de la LGSM (al no tenerse a la fecha via sumaria se
tendra que demandar en la via ordinaria mercantil).

En reforma reciente a la LGSM, ademas de contemplar al notario publi-
co para darle formalidad a los actos juridicos que celebre una sociedad, tam-
bién prevé al corredor publico, pues ambos son fedatarios ante quienes se
formaliza la constitucion y se hacen constar sus modificaciones, en cumpli-
miento del articulo 5 de la LGSM.
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ILII. REQUISITOS PARTICULARES PARA LA SOCIEDAD ANONIMA

Dentro de la constitucion de una Sociedad Andénima a la fecha tiene
trascendencia el articulo 91 de la LGSM y en particular su fraccion VII, cuyo
texto se transcribe a continuacion:

...Articulo 91. La escritura constitutiva o poliza de la sociedad an6nima debe-
ra contener, ademas de los datos requeridos por el articulo 6°, los siguientes:

I. La parte exhibida del capital social;

II. El nimero, valor nominal y naturaleza de las acciones en que se divide el
capital social, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo de la fraccion IV del
articulo 125;

III. La forma y términos en que deba pagarse la parte insoluta de las accio-
nes;

IV. La participacion en las utilidades concedidas a los fundadores;

V. El nombramiento de uno o varios comisarios;

VI. Las facultades de la Asamblea General y las condiciones para la validez
de sus deliberaciones, asi como para el ejercicio del derecho de voto, en cuanto
las disposiciones legales puedan ser modificadas por la voluntad de los socios.

VII. En su caso, las estipulaciones que:

a) Impongan restricciones, de cualquier naturaleza a la transmision de pro-
piedad o derechos, respecto de las acciones de una misma serie o clase repre-
sentativas del capital social, distintas a lo que se prevé en el articulo 130 de la
LGSM.

b) Establezcan causales de exclusion de socios o para ejercer derechos de
separacion, de retiro, o bien, para amortizar acciones, asi como el precio o las
bases para su determinacion.

¢) Permitan emitir acciones que:

1. No confieran derecho de voto o que el voto se restrinja a algunos asuntos.

2. Otorguen derechos sociales no econdmicos distintos al derecho de voto o
exclusivamente el derecho de voto.

3. Confieran el derecho de veto o requieran del voto favorable de uno o mas
accionistas, respecto de las resoluciones de la asamblea general de accionistas.

Las acciones a que se refiere este inciso, computaran para la determinacion
del quérum requerido para la instalacion y votacion en las asambleas de accio-
nistas, exclusivamente en los asuntos respecto de los cuales confieran el dere-
cho de voto a sus titulares.

d) Implementen mecanismos a seguir en caso de que los accionistas no lle-
guen a acuerdos respecto de asuntos especificos.

e) Amplien, limiten o nieguen el derecho de suscripcion preferente a que se
refiere el articulo 132 de la LGSM.

f) Permitan limitar la responsabilidad en los daiios y perjuicios ocasionados
por sus consejeros y funcionarios, derivados de los actos que ejecuten o por las
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decisiones que adopten, siempre que no se trate de actos dolosos o de mala fe,
o bien, ilicitos conforme a ésta u otras leyes...

IL.III. REFLEXIONES A LA FRACCION VII
DEL ARTICULO 91 DE LA LGSM

IL.IILI. Restricciones a la circulacién de las acciones

En el documento constitutivo por primera vez se permite, fundamental-
mente para los socios fundadores y posteriormente para los socios en gene-
ral, el imponer restricciones de cualquier naturaleza para la transmision de
propiedad o de derecho respecto de acciones de una misma serie o clase que
representen el capital social.

Trasciende dicha restriccion para evitar la circulacion y, en su momen-
to, enajenacion de acciones en su calidad de titulos de crédito y cosa mer-
cantil, sin tener conocimiento previo de quién sera el nuevo socio y con ello
evitar descrédito para los socios y para la propia sociedad, ante el riesgo de
lavado de dinero.

No debe pasar desapercibido que, en términos del articulo 130 de la
LGSM, se podia pactar que la transmision de acciones se realizara con la au-
torizacion del Consejo de Administracion, sin embargo, ahora se legitima
desde el documento social a los socios para controlar la transmision de
acciones.

ILIILIL. Causales de exclusion de socios

Al insertarse la facultad para exclusion de socios, permite establecer
que, no obstante que dentro de la doctrina en cumplimiento de la legisla-
cidn se considera que el acto que da nacimiento a una Sociedad Mercantil es
contractual, conforme a la reforma a la ley se reconoce que tiene la calidad
de persona moral (juridica o juridico colectiva), y de presentarse conducta
irregular por el socio o accionista, la permisibilidad de retirarlo sin que se
afecte el denominado contrato social.

ILITLIIL Restriccion para ejercer derechos de separacion o de retiro

En concordancia con la restriccion a la transmision de las acciones, es
benéfico el que se pueda establecer restriccion al socio al momento de de-
sear retirarse, evitando que sus derechos se trasladen a un tercero que no
genere confianza a la sociedad, y permitiendo con ello que si no se autoriza
a la separacion o retiro del socio la transmision de los derechos o propiedad
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de la accidn, pueda la sociedad adquirir dicha parte de capital social y pro-
ceder a continuacion a la reduccién de dicho capital social, bajo el principio
de que la sociedad no debe adquirir sus propias acciones. (Articulo 134
LGSM).

ILIILIV. Amortizacion de acciones y bases para su determinacion

De conformidad con los articulos 135 y 136 de la LGSM, se observan las
reglas que deben cumplirse para la amortizacién de acciones, destacando
que la reduccion en el capital social se realizara mediante sorteo ante nota-
rio o corredor titulado, siendo benéfico que puede establecerse que si algin
socio incumple con sus deberes sociales por determinacién de asamblea y
sin necesidad de sorteo, sean amortizadas sus acciones en beneficio del buen
manejo y confianza que debe haber en toda sociedad mercantil.

ILIILV. Derecho de veto o requerimiento de voto favorable de uno o mds
accionistas

Dentro de la practica corporativa se ha presentado la problematica de
minimizar a socios fundadores inicialmente y posteriormente a socios mi-
noritarios, por determinacion de aumentos de capital, al permitirse el dere-
cho de veto o requerimiento de voto favorable de uno o mas socios, se
conserva la confianza en la sociedad y se respeta el derecho de la minoria.

ILIIL.VI. Voto de calidad

Se permite desde el documento constitutivo el implementar mecanis-
mos a seguir para el supuesto de que los accionistas no lleguen a acuerdos
respecto de asuntos especificos.

ILILVIL Suscripcion preferente

En el articulo 132 de la LGSM, se reconoce el derecho preferente en
proporcion al nimero de acciones que tendran los accionistas, destacando
que podrad limitarse o negarse el derecho de suscripcion preferente para evi-
tar el control mayoritario de uno o varios socios en detrimento de los demas
socios y en particular de los socios minoritarios.

ILILVIIL Responsabilidad de consejeros y funcionarios

El contenido de la reforma en este topico deja entrever, en corto o regu-
lar plazo, una problematica. Toda vez que dichos funcionarios o consejeros
en su actuacion afectan a terceros y se les tiene restringida la responsa-
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bilidad delimitindola para la sociedad, se corre el riesgo de fraude a los
acreedores, toda vez que no debe olvidarse que, en términos de la frac-
cién II del articulo 89 de la LGSM, el monto minimo para integracién del
capital social lo establecen los propios socios.

A su vez, tratindose de la responsabilidad del 6rgano de administra-
cidn, se aplican los lineamientos que determine la asamblea (articulo 161
LGSM) y en su caso, de oponerse una minoria de socios en un 25% si bien
es cierto que podran reclamar dicha responsabilidad, se tiene la salvedad
que lo que se obtuviere quedard en beneficio de la sociedad (articulo 163
LGSM).

[I1I. FORMAS DE CONSTITUCION

III.I. CONSTITUCION SIMULTANEA

Su soporte juridico se encuentra en el articulo 5 de la LGSM que a la
letra establece:

...Articulo 5. Las sociedades se constituirdn ante fedatario publico y en la
misma forma se hardn constar con sus modificaciones. El fedatario publico no
autorizara la escritura o poliza cuando los estatutos o sus modificaciones con-
travengan lo dispuesto por esta Ley...

Nota: En el Diario Oficial de la Federacion publicado el 14 de marzo del
ano 2016, surge la Sociedad por Acciones Simplificada, la cual entré en vi-
gor transcurridos seis meses de su publicacién, reguldndose en el articulo
263 fraccion IV de la LGSM que la utilizaciéon de fedatarios publicos es op-
tativa para efectos de la formalizacién de la constitucién de este tipo de so-
ciedades, reflexionando si se le olvidé al legislador el papel que tienen los
fedatarios publicos de dar seguridad y certeza a negocios y actos juridicos
como seria la citada constitucion de una sociedad por acciones simplificada.

IT1.II. CONSTITUCION POR SUSCRIPCION PUBLICA

Su regulacion corporativa para las sociedades mercantiles en general se
encuentra en el procedimiento previsto en los articulos 92 al 101 de la
LGSM.

Se consideraba esta forma de constituciéon por suscripcion publica no
trascendente, toda vez que en términos del articulo 101 de la LGSM se re-
quiere formalizaciéon ante fedatario publico e inscripcion en el Registro
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Pablico de Comercio, sin embargo, se presenta con gran importancia al
ser forma de constitucion de sociedades conforme a la Ley del Mercado de
Valores.

Nota: Se presenta hasta la fecha descuido del legislador en el contenido
del articulo 101 de la LGSM, al sefialar la palabra “protocolizaciéon” ya que
quiza el concepto correcto deba ser “formalizacién”, toda vez que los Corre-
dores Publicos no protocolizan y también se encuentran facultados para
formalizar constitucion y modificacion de documento social en las socieda-
des mercantiles.

IV. PERSONALIDAD DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES

IV.I. CoNCEPTO

La personalidad es una cualidad que confiere la ley a las personas juri-
dicas; es una cuestion de derecho o, mejor aun, de ley, ya que es ésta la que
determina quienes tienen personalidad y ninguna otra figura juridica que
no se halle entre los que segtin la ley tienen personalidad juridica, pueden
ser consideradas como tales, en su calidad de comerciante (articulo 3 frac-
cién II del Cédigo de Comercio), y al haberse formalizado su constitucion
de alguna de las maneras a que hace referencia el articulo 1 de la LGSM,
presentandose asi el reconocimiento de las personas morales, mismo que se
lleva a cabo en funcién de la existencia de una Ley que asi lo reconoce.?

IV.II. SURGIMIENTO DE LA PERSONALIDAD DE LA SOCIEDAD

Conforme al articulo 2 de la LGSM, surge dicha personalidad de la so-
ciedad por su exteriorizacién respecto de terceros, se haya o no formalizado
en documento publico su constitucion y de igual manera se haya o no ins-
crito dicha formalizacion en el Registro Publico de Comercio (no se debe
confundir la personalidad de la sociedad con la regularidad en la sociedad,
ya que esta ultima surge por la inscripcion en el Registro Publico de Comer-
cio, generando personalidad y responsabilidad de la sociedad diferente a los
50¢i0s).3

2 LEON Tovar Soyla H; GoNzALEZ GARcia, Hugo, Derecho Mercantil, México, Edi-
torial Oxford, 2007, p. 399.

3 MONDRAGON PEDRERO Fabidn, Enciclopedia Juridica de la Facultad de Derecho de la
UNAM, México, Editorial Porruaa, 2017, p. 85.
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IV.II1. CONSECUENCIAS DE LA PERSONALIDAD

Se seguiran los lineamientos sefialados dentro de la Enciclopedia Juridi-
ca de la Facultad de Derecho de la UNAM, en el libro correspondiente a
Sociedades Mercantiles que en lo conducente establece:

Capacidad juridica. Las sociedades como personas juridicas colectivas
gozan de personalidad juridica, es decir son sujetos de derechos y obligacio-
nes juridicas por lo tanto tienen capacidad juridica (capacidad de goce y
capacidad de ejercicio).

Las sociedades estan organizadas mediante érganos de representacion
que figuran como sus administradores. Las sociedades pueden ejercer su
capacidad Juridica a través de realizar actos juridicos observando lo declara-
do por el articulo 27 Constitucional que restringe la capacidad de las socie-
dades por acciones para adquirir terrenos rusticos, a la extensidon que sea
necesaria para el cumplimiento de su finalidad.+

IV.IILI. Patrimonio social

La finalidad de la relacién econémica y juridica de la sociedad es la
constitucion de un patrimonio propio y diferente al de los socios para la
gestion en comun (lo cual se obtiene al darle regularidad a la sociedad, me-
diante inscripcion de su formalizacién ante fedatario publico y su inscrip-
cién en el Registro Publico de Comercio).

En consecuencia, debe considerarse que al generarse un patrimonio di-
ferente al de los socios para efecto de cumplimiento de las obligaciones,
como bien expresaba el maestro Mantilla Molina, hace que surja en el mun-
do juridico un conjunto de bienes y derechos de la sociedad con deduccién
de sus obligaciones. El patrimonio no es un conjunto de objetos o de cosas,
sino un conjunto de relaciones: derechos y obligaciones.s

La separacion patrimonial tiene su vertiente pasiva en la diferenciacion
de responsabilidades pertinentes. En correspondencia, el patrimonio de los
miembros creadores o dirigentes de la organizacion sera soporte de las res-
ponsabilidades personales de los mismos. El patrimonio de la persona juri-
dica solo responde de las deudas de la persona juridica y inicamente lo hace
con su propio patrimonio, salvo los casos excepcionales de responsabilidad
solidaria e ilimitada que de manera subsidiaria tienen ciertos socios de las
sociedades personales; pero en general no existen cauces de comunicacién

4 Acosta ROMERO Miguel; LarRa LUNA Julieta Areli, Nuevo Derecho Mercantil, Edito-
rial Porriia, México, 2003, p. 292.
5 Cfr. Le6N TovAr Soyla H., op. cit., p. 403.
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de responsabilidades de manera que el patrimonio de la persona juridica
responda por las deudas personales de sus miembros, creadores o dirigen-
tes. Lo que si pueden los acreedores de estos ultimos es atacar la participa-
cién de ellos en la organizacion, cuando sea un bien patrimonial, o revocar
los actos de atribucion de riqueza en favor de la persona juridica, cuando
defrauden sus derechos.s

IV.IILIIL Capital social

Se llama capital social a la suma de los valores de aportaciones de los
socios en el momento de la constitucion de la sociedad. No debe confundir-
se capital social con patrimonio o con activo patrimonial. El patrimonio es
el conjunto general de obligaciones y derechos de una persona; el activo
patrimonial es el conjunto de bienes que esa persona posee como propios, y
el capital social es una cifra numérica abstracta, una referencia contable que
es en principio inalterable, o para cuya alteracion se requiere de un procedi-
miento especifico.

El capital social coincidira con el activo patrimonial s6lo en el momento
de constitucion y de registro, el activo quedara disminuido en la porcion
relativa y la cifra del capital social se mantendra intacta. Es una referencia
contable, porque es utilizada para determinar si, como consecuencia de sus
operaciones, la sociedad ha ganado o ha perdido.

Dentro de toda sociedad existen dos tipos capital social: el suscrito y el
pagado; por el primero se debe entender la suma de lo que los socios se han
comprometido a aportar a la sociedad, ya sea en dinero o en bienes diferen-
tes al numerario, y el pagado lo que efectivamente han cubierto los socios y
en tal virtud, al emitirse las acciones si se ha cubierto una parte del numera-
rio, la accidn sera pagadera y si se ha cubierto la totalidad, sera liberada.

IV.IILIV. Nombre social

Como persona que es, toda sociedad deberd tener su nombre propio. El
nombre de una sociedad puede ser segun se indic6 de dos formas: “razén
social” o “denominacién”. Se llama razén social el nombre de la sociedad en
el que figura el nombre completo o solo el apellido o los apellidos propios
de los socios. Se llama denominacién al nombre de la sociedad en que no
figuran apellidos de los socios, y que se forma libremente pero debiendo ser
distinto o no permitir confusién con el de cualquier otra sociedad, autori-
zando el nombre social la Secretaria de Economia.

6 Ibidem, p. 405.
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IV.IIL.V. Domicilio social

Es el lugar en el que la sociedad tiene establecido. Dice Garrigues que la
ley cierra el paso a toda combinaciéon o maniobra fraudulenta en la eleccién
del domicilio, fijando las condiciones para que un determinado lugar geo-
grafico tenga el concepto legal de domicilio de una sociedad; hallarse esta-
blecida la representacion legal, ejercer actividades propias de su objeto, etc.,
pero agrega que ha de ser el tinico, aunque puede tener varias sucursales de
donde se infiere que todo establecimiento que los estatutos designen ade-
mas del domicilio social, tendra el concepto juridico de sucursal

V. ORGANOS DE LA SOCIEDAD MERCANTIL

V.I. GENERALIDADES

En la Sociedad Anoénima, al formalizarse su constitucion se identifica
con claridad tres grandes 6rganos sociales necesarios para su funcionamien-
to como son: la Asamblea general de socios, el Organo de Administracién y
el Organo de vigilancia (comisario).

V.1LII. Asamblea de Accionistas

Es el 6rgano supremo del cual emanan las decisiones que le dan vida e
impulso a la sociedad en su marcha, politicas y proyectos clasificindose en:
Constitutiva, Ordinarias, Extraordinarias, Especiales y modalidad de Mixta.

V.LILI. Asamblea general constitutiva

Como se sefialo con anterioridad, surge por comparecencia ante fedata-
rio publico como lo es el Notario o Corredor Publico (Constitucién simul-
tanea), o bien, por suscripcién publica. Por regla general se retine solo una
vez y se ocupa de comprobar la existencia de la primera exhibicién con base
al estatuto social: si hay aportaciones en especie examinara el avalio de las
mismas y en su caso lo aprobara; de deliberar sobre la participaciéon que en
las utilidades se hubiesen reservado los fundadores; nombrar los adminis-
tradores, comisarios que han de fungir en el plazo senalado en los estatutos,
asi como quien usara la firma social.

V.LILIL. Asamblea general ordinaria

Son aquéllas que deben celebrarse por lo menos una vez al afio dentro
de los cuatro meses que sigan a la clausura del ejercicio social y por Ley se
ocuparan de los siguientes asuntos:
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« Los asuntos generales que se hayan incluido en la orden del dia.

« Discutir, aprobar o modificar el informe de los administradores a que
se refiere el enunciado general del articulo 172 de la LGSM (marcha,
politicas y proyectos seguidos por los administradores, tomando en
consideracion los criterios contables, aplicando las reglas generales
del articulo 33 del Cédigo de Comercio).

« Elinforme del Comisario que debera cumplir con los lineamientos de
la fraccion IV del articulo 166 de la LGSM.

o En su caso, nombrar al 6rgano de administracion (Administrador
Unico o Consejo de Administracién), y a los Comisarios.

 Determinar los emolumentos que se asignen para el érgano de admi-
nistracion y para los comisarios cuando no hayan sido fijados en los
Estatutos.

V.LILIII. Asambleas generales extraordinarias

Este tipo de asambleas se pueden celebrar en cualquier tiempo, para

tratar los asuntos que enumera el articulo 182 de la LGSM como son:

o Prorroga de la duracion de la sociedad. Supuesto que se presenta si se
senala un plazo cierto y determinado de vida de la sociedad, debién-
dose tomar en consideracidon que en la fraccion IV del articulo 6°. De
la LGSM, la vida de la sociedad podra ser “indefinida”.

« Disolucion anticipada de la sociedad. Cabe mencionar que la disolu-
cién anticipada se presenta en los supuestos a que hacen referencia las
fracciones II, III, IV y V del articulo 229 de la LGSM, con la salvedad
que en el caso de la fraccion I del precepto mencionado, no se presen-
ta la figura de disolucion anticipada por tratarse de expiracion del
plazo fijado en el documento social.

« Aumento o reduccion del capital social. Por lo que respecta a los au-
mentos de capital social, si bien es cierto que se encuentran reconoci-
dos en el articulo 9°.de la LGSM, para su procedencia, exclusivamente
se requiere que se encuentre integramente suscrito y pagado cualquier
otro aumento de capital social anterior.

« Relativo a la reduccion o disminucion del capital social se presentan
diversas reglas entre las cuales destacan:

a) Derecho de veto en aumentos o disminuciones de capital social en
términos del articulo 91 fraccion VII incisos a) y c) de la LGSM .

b) Reduccidn de capital social mediante reembolso a los socios propor-
cionalmente a sus aportaciones o liberacion concedida a los accionis-
tas de exhibiciones no realizadas (articulo 9°. De la LGMS).
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c) Amortizacioén de acciones aplicando las reglas de los articulos 135
y 136 de la LGSM, respetando la regla prevista en la fraccion VII
inciso b) del articulo 91 de LGSM, al momento de constitucion de la
sociedad.

« Cambio de objeto de la sociedad.

« Cambio de nacionalidad de la sociedad.

« Transformacion de la sociedad.

« Fusion con otra sociedad.

« Emision de acciones privilegiadas.

« Amortizacién por la sociedad de sus propias acciones.

« Emision de acciones con goce.

« Emision de bonos.

« Cualquiera otra modificacion del contrato social.

« Los demas asuntos para los que la ley o el contrato social exijan un
quérum especial.

V.LILIV. Asambleas generales especiales

Son las que deberan de conocer y resolver de cualquier proposicion que
pueda perjudicar los derechos de las categorias de acciones que la integran
(acciones de voto limitado, preferentes sin limitacion de votos o acciones
privilegiadas), o acciones de diversas series.

VI. ORGANO DE ADMINISTRACION

VI.I. GENERALIDADES

La administracion de la sociedad constituye un 6rgano que debiendo
ser desempefiado de manera personal, es revocable y remunerado, y al mis-
mo corresponde, como ejecutivo que es, por un lado llevar la direccion de
los negocios sociales; la administracion de la propia sociedad, en donde des-
taca la necesidad de que se lleve y mantenga un sistema de contabilidad
adecuado a las necesidades de la empresa; a los administradores correspon-
de, por otro lado, tener la representacion de la sociedad, ademas de que es
su responsabilidad hacer que se cumplan los acuerdos de las asambleas, to-
mados de conformidad con la ley y los estatutos sociales.

Asi, la funcién de gestion que se encuentra encomendada a los adminis-
tradores requiere de la existencia de facultades de decision y ejecucion de
todos los actos relativos a la consecucion del fin social, y que son realizados
al interior de la propia sociedad de manera permanente por los propios
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administradores, quienes se pueden auxiliar de otros drganos gestores y
también directivos que apoyen sus labores como el caso de los gerentes.

Al dirigir y administrar una sociedad mercantil, adicionalmente se pre-
senta como una consecuencia necesaria la de representar a la persona moral
ante terceros.

A su vez, tiene como funcién particular formar la voluntad social, salvo
en aquellos casos que expresamente se reserva dicha funcién a la Asamblea,
cuyas caracteristicas son las siguientes:

o Administracion Interna;

» Administracion de Bienes, incluyendo el poder de disposicion;

» Representacion General de la Sociedad frente a particulares y Autori-

dades;

» Transferencia a otros Organos que intervienen en forma permanente,

diaria y directa en los negocios sociales.

Es aplicable a la representacion legal de las Sociedades Mercantiles la
ejecutoria emitida por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén, Octava Epoca, Semanario Judicial de la Federacidn, Pagina 189, que
a la letra establece:

Representacion Legal de las Sociedades Mercantiles. Del texto de los articulos
10, 143, 148 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, no se desprende que
el Presidente del Consejo de Administracion de una Sociedad Mercantil, por el
solo hecho de su nombramiento, pueda tener la facultad de representar legal-
mente en juicio a la sociedad. L.a Representacion del Consejo corresponde a su
Presidente, pero solo en lo relativo a la Ejecucion de actos concretos que se
refieran a su objeto social y cuando no se haga la designacion especial de un
Delegado para tal efecto. En consecuencia, si la empresa cuenta con un Conse-
jo de Administracion, a éste corresponde su Representacion, en su caricter de
Organo Colegiado, salvo que los Estatutos establezcan un sistema diverso.

La ejecutoria transcrita en forma clara y precisa regula que el presidente
del Consejo de Administracion en el ambito interno de la sociedad tiene
todo género de facultades para el cumplimiento del objeto social. Sin em-
bargo, para representar legalmente a la sociedad ante terceros, si es un dorga-
no colegiado en conjunto debe generarse su actuacion como regla general,
siendo su regla particular, que en el estatuto social se permita que indivi-
dualmente los Integrantes del Consejo de Administracion desarrollen sus
facultades, mismas que se contemplan al aplicarse la figura del mandato y
en particular el contenido de los articulos 2554 y 2587 del Cédigo Civil Fe-
deral (siendo los mismos preceptos los que se regulan en el Cédigo Civil de
la hoy Ciudad de México).
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VLII. FACULTADES DEL ORGANO DE ADMINISTRACION

En su actuacién el administrador o administradores desarrollan su en-
comienda con la calidad de representantes o de mandatarios de la sociedad
mercantil.

En su calidad de representante de la sociedad el administrador o admi-
nistradores podran realizar todas las operaciones inherentes al objeto de la
sociedad, lo anterior con fundamento en el parrafo primero del articulo dé-
cimo de la LGSM.

A su vez, el érgano de administracion desarrolla facultades de mandata-
rio, cuando realiza uno o varios actos juridicos que le encomienda su man-
dante, los cuales no tienen que ver con el objeto de la sociedad, sefialandose
normalmente en los documentos constitutivos de formalizaciéon de las so-
ciedades la expresion, en forma enunciativa y no limitativa las facultades a
que hacen referencia los articulos 2554 y 2587 del Cédigo Civil Federal
(siendo los mismos preceptos en el Cédigo Civil de la hoy Ciudad de Méxi-
co). Es por ello que el articulo 142 de la LGSM establece que la administra-
cion de la sociedad estard a cargo de uno o varios mandatarios temporales
con la caracteristica de revocables quienes pueden ser socios o personas ex-
trafas a la sociedad.

Se sefialé con anterioridad que el 6rgano de administracion podia ser
conformado por un administrador Unico o bien, por un consejo de adminis-
tracién. Aquel que sea nombrado como 6rgano de administracién inicial-
mente era obligatorio que otorgara garantia por la responsabilidad en que
pueda incurrir durante el desempefo de sus funciones, sin embargo, a la
fecha el articulo 152 de la LGSM establece que en forma protestativa se ga-
rantice la responsabilidad en que pudiera incurrir el 6rgano de administra-
cién al sefalar:

...Articulo 152. Los estatutos o la asamblea general de accionistas, podrdn
establecer la obligacidn para los administradores y gerentes de prestar garantia
para asegurar las responsabilidades que pudieran contraer en el desempefio de
Sus €argos. ..

V1.111. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES

En forma particular se destaca la responsabilidad de los administradores
en los siguientes supuestos:
+ Con relacién a la sociedad mercantil por violacién de las obligaciones
inherentes al cargo fijadas por la Ley o por el Estatuto Social.
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« Ante los Acreedores Sociales por la inobservancia de las obligaciones
que afectan el mantenimiento de la integridad del capital social.

« Ante los Socios y terceros, el dafio por cualquier acto irregular, ya sea
por accién o por omision del Organo de Administracion.

» Los efectos de la responsabilidad por culpa.

« Los inherentes a su Mandato derivados de las obligaciones que les
impone la Ley o el Estatuto Social en términos del articulo 157 LGSM.

« La responsabilidad por no cuidar la realidad de las aportaciones (ar-
ticulo 158 fraccion I de la LGSM).

¢ Por el incumplimiento al pago de dividendos a los Accionistas (art.
158 fraccién I de la LGSM).

o Por haber descuidado la existencia y mantenimiento de los sistemas
de contabilidad, control, registro, archivo e informacién.

+ Por el inexacto cumplimiento de los acuerdos de Asamblea.

VI.IV. TERMINACION DEL CARGO DE ORGANO
DE ADMINISTRACION

De conformidad con el articulo 181 fraccion II de la LGSM, una de las
formas de terminacion del cargo de administrador o consejo de administra-
cién es mediante asamblea general ordinaria, sin embargo, trasciende el
contenido del articulo 150 pdrrafo segundo de la citada LGSM al establecer
que la terminacién de las funciones del administrador o consejo de admi-
nistracion, o de los gerentes, no extingue las delegaciones ni los poderes
(facultades) otorgados durante su ejercicio, lo que implica que los mandatos
otorgados a terceros subsisten mientras no hayan sido revocados, y que en
multiples ocasiones, se desconoce en qué época y qué facultades fueron
otorgadas a los diferentes mandatarios, por descuido al deber del comer-
ciante como son las sociedades mercantiles, de dar cumplimiento al articulo
36 del Cdodigo de Comercio que a la letra establece:

... Articulo 36. En el libro o los libros de acta se hardn constar todos los
acuerdos relativos a la marcha del negocio que tomen las asambleas o juntas de
socios y en su caso, los consejos de administracion. ..

VII. ORGANO DE VIGILANCIA (COMISARIO)

VILI. GENERALIDADES

La vigilancia constituye una actividad de caracter permanente al inte-
rior del ente social y es realizada por un érgano que puede ser individual o
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colegiado (comisario o colegio), designado por la asamblea, que tiene como
mision genérica la de supervisar las actividades de gestion y representacion
que en forma permanente realiza la administracion y cuenta, ademas, con
facultades y obligaciones especificas establecidas en la ley o bien los estatu-
tos sociales, tales como la revision del informe que anualmente debe presen-
tar la administracion a la asamblea general ordinaria, en relacion con el cual
deben rendir un informe complementario; convocar a la celebracion de
asambleas en defecto de los administradores, hacer que se inserten en el
orden del dia de las asambleas de accionistas los asuntos que consideren de
importancia, participar en las asambleas de accionistas y en las sesiones del
consejo de administracion con voz pero sin voto, cuando se trate de supues-
tos vinculados con el informe del 6rgano de administracion o del propio
o6rgano de vigilancia. Sin embargo, tienen facultades para votar y por exce-
lencia en las asambleas extraordinarias, si tienen la calidad de comisarios,
pero a su vez son accionistas que no se encuentren en alguno de los impedi-
mentos a que hace referencia el articulo 165 de la LGSM.

VILII. FACULTADES Y OBLIGACIONES
DE LOS COMISARIOS

El articulo 166 de la LGSM en forma clara, precisa y sencilla establece
dichas facultades y deberes al establecer:

Articulo 166. Son facultades y obligaciones de los comisarios:

I. Cerciorarse de la constitucion y subsistencia de la garantia que exige el
articulo 152, dando cuenta sin demora de cualquiera irregularidad a la Asam-
blea General de Accionistas;

II. Exigir a los administradores una informacion mensual que incluya por lo
menos un estado de situacion financiera y un estado de resultados.

III. Realizar un examen de las operaciones, documentacion, registros y de-
mas evidencias comprobatorias, en el grado y extension que sean necesarios
para efectuar la vigilancia de las operaciones que la ley les impone y para poder
rendir fundadamente el dictamen que se menciona en el siguiente inciso.

IV. Rendir anualmente a la Asamblea General Ordinaria de Accionistas un
informe respecto a la veracidad, suficiencia y razonabilidad de la informacion
presentada por el Consejo de Administracion a la propia Asamblea de Accio-
nistas. Este informe debera incluir, por lo menos:

A) La opinion del Comisario sobre si las politicas y criterios contables y de
informacion seguidos por la sociedad son adecuados y suficientes tomando en
consideracion las circunstancias particulares de la sociedad.

B) La opinion del Comisario sobre si esas politicas y criterios han sido apli-
cados consistentemente en la informacion presentada por los administradores.
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C) La opinidn del comisario sobre si, como consecuencia de lo anterior, la
informacion presentada por los administradores refleja en forma veraz y sufi-
ciente la situacion financiera y los resultados de la sociedad.

V. Hacer que se inserten en el Orden del Dia de las sesiones del Consejo de
Administracion y de las Asambleas de Accionistas, los puntos que crean perti-
nentes; LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES CAMARA DE
DIPUTADOS DEL H. CONGRESO DE LA UNION Secretaria General Secre-
taria de Servicios Parlamentarios Centro de Documentacion, Informacién y
Anélisis Ultima Reforma DOF 02-06-2009 24 de 41

VI. Convocar a Asambleas ordinarias y extraordinarias de accionistas, en
caso de omision de los Administradores y en cualquier otro caso en que lo
juzguen conveniente; VII. Asistir, con voz, pero sin voto, a todas la sesiones del
Consejo de Administracion, a las cuales deberan ser citados;

VIII. Asistir, con voz pero sin voto, a las Asambleas de Accionistas, y

IX. En general, vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo todas las opera-
ciones de la sociedad.

Concluiré expresando que el doctor Othon Pérez Fernandez del Castillo
valida el concepto “legitimidad”, que quiere decir “conforme a derecho”, al
cumplir a cabalidad con los requerimientos de una actuacion leal como aca-
démico y ser humano.
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LA FAMILIA COMO BASE DE LA SOCIEDAD

VISTO DESDE EL MATRIMONIO Y LAS UNIONES
DE HECHO EN RELACION CON LA LEY DE SOCIEDAD
DE CONVIVENCIA PARA EL DISTRITO FEDERAL

Eduardo Montoya Leépez

#*

I. INTRODUCCION

A lo largo de la evolucion del derecho, han existido diversas posturas en
cuanto a cudl es el origen de la familia, siendo, en una idea conservadora, el
matrimonio como el inico término recurrente para tal respuesta, sin em-
bargo, hoy en dia, dicha idea ha ido cambiando, por lo cual las diversas
uniones que no se encuentren bajo la referida figura, han ido ganando dere-
chos y obligaciones, equipardndose en algunos casos a los del matrimonio.

El término “igualdad” ha sido parte fundamental de la evolucion ya re-
ferida; de esta forma y con independencia de las diferentes posturas al res-
pecto, es mds que evidente que aunque las uniones no derivadas del
matrimonio y las familias consagradas de dichas uniones se trate de un gru-
po desprotegido y en donde una gran mayoria tratan de ocultar su actuar,
son una realidad, por lo que merecen un reconocimiento por parte de nues-
tras leyes en todos y cada uno de los ambitos de competencia.

Dentro del presente trabajo se estudia la familia bajo una premisa ma-
yor consistente en la igualdad, su evolucién y la imperante vinculacién con
el bien comun, tratando de evitar su discriminacion y respetando las formas
en las que puede presentarse dentro de una sociedad, teniendo siempre pre-
sente que la familia derivada del matrimonio no es la tnica, por cual existen
diversas formas de familia que no deriven del mismo, siendo el caso parti-
cular, aquellas que se deriven de la Ley de Sociedad de Convivencia para el
Distrito Federal.

Evidentemente, el presente trabajo puede tener diversos puntos de vista
y posiciones al respecto. Hay quienes estar a favor, otros en contra de las
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uniones de personas por un medio diverso al matrimonio, y si a esto le su-
mamos la posibilidad de uniones de personas del mismo sexo, resultara cla-
ro un rechazo mayor, argumentando que es contra la naturaleza misma de
las personas y de la procreacion. Sin embargo, lo que es evidente es que hoy
en dia existen diversas formas de familia y que no todas tienen origen en el
matrimonio, por lo cual merecen ser estudiadas y ser tomadas en cuenta,
siendo ésta la principal finalidad del trabajo en cuestion.

No pretendemos entrar en un debate religioso, politico o filosofico res-
pecto de cudl es la mejor forma en que las personas deben unirse y fermar
su familia, ya que, insistimos, el presente inicamente trata de realizar un
estudio y analisis respecto de una ley que ha sido publicada y aprobada para
la proteccion de todas aquellas personas que se encuentren dentro de su
hipétesis, siendo esta la unica razén del mismo.

Indudablemente cada persona tiene su opinion respecto de las uniones
entre personas por un medio diverso al matrimonio convencional o al con-
cubinato, o bien su opinion si es que éstas son entre homosexuales, pero
como sociedad debemos respetar a todos los integrantes de nuestra comuni-
dad y buscar una armonia social independientemente del tipo de unién que
elijan o si éstos son del mismo sexo.

Asi las cosas, en la medida en que todos respetemos a las personas como
tal y respetemos su dignidad, su esencia, su libre actuar, es que vamos a
poder salir adelante tanto como personas en lo particular como sociedad en
lo grupal, por lo que el presente trabajo es s6lo una opinidn respecto de esa
tolerancia y actuar que debemos de tener todos en torno a esta evolucion del
concepto de familia. Me queda claro que siempre habra posturas u opinio-
nes que no compartamos, sin embargo, las uniones de facto siempre han
existido, asi como siempre ha existido la homosexualidad, por lo que unica-
mente se trata el presente como el estudio de una forma de familia, dife-
rente a la convencional y que hoy en dia nuestras leyes deben proteger
satisfaciendo la mayor cantidad de demandas que exige.

El presente estudio me parece un buen paso para entender cémo una
ley, en este caso la de Sociedad de Convivencia, que habia existido en el
anonimato sin un ordenamiento que regulara su actuar, puede proteger a
un grupo de personas. Es evidente que las implicaciones de la Ley de Socie-
dad de Convivencia para el Distrito Federal y por tanto de este trabajo, ge-
neran opiniones encontradas, ya que incluso la Suprema Corte de Justicia,
en su momento, busco diversas acciones de inconstitucionalidad presenta-
dos por Instituciones como la Procuraduria General de la Republica y diver-
sos Estados quienes, hasta entonces, trataron de desvirtuar los efectos
originados por ésta, argumentando que los unicos matrimonios validos
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debian ser celebrados entre un hombre y una mujer, por lo que los matri-
monios entre homosexuales debian ser declarados nulos y contrarios a la las
leyes e instituciones ya existentes, hecho en el que incluso Derechos Huma-
nos se ha pronunciado.

Otras cuestiones que se tratan en el presente trabajo y que obviamente
resaltan su importancia, es el determinar el origen de los ya aprobados ma-
trimonios entre personas del mismo sexo y por ende la familia como tal, y
el trato que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién le da, asi como el
derecho de los homosexuales a adoptar hijos, analizando si los nifios adop-
tados sufren o tienen alteraciones en su desarrollo cuando crecen y qué tan-
to les puede afectar si son educados por una familia “gay”, o bien, hasta qué
punto se les pueden restringir dichos derechos, por lo que la presente inves-
tigacion adquiere una importancia tal, que puede llegar a discernir algunas
de las cuestiones ya referidas y por tanto ser de ayuda para una mejor armo-
nia y convivencia social.

De esta forma, lo tinico que resta mencionar es que se trata de una pos-
tura personal y que busca ser cien por ciento juridica, por lo que los puntos
de vista aqui versados se tratan de ideas personales sin distingo de raza,
creencia o ideologia y en donde la principal finalidad, es regular una con-
ducta que se da y que existe en nuestra sociedad desde sus mismos inicios y
que previo a la ley estudiada, nadie habia tenido el valor para pronunciarse
al respecto, por lo que si bien es cierto no es perfecta, si puede mejorarse en
muchos aspectos, y qué mejor que pueda servir el presente trabajo para ello.

II. LAS UNIONES DE HECHO COMO MEDIO
PARA FORMAR UNA FAMILIA

Tal y como lo senalé anteriormente, una de las principales discusiones
que existen al respecto, es la de determinar si las uniones de hecho pueden
ser consideradas como familia en todos y cada uno de sus aspectos obliga-
cionales, misma que para algunos autores es la base de toda sociedad, por
lo que por didactica debemos definir los conceptos que la gente puede
llegar a confundir respecto del tema que estamos abordando, tales como
pareja, concubinato, familia, matrimonio, uniones de hecho y uniones ex-
tramatrimoniales y después determinar si la familia es o no la base de
cualquier sociedad.

Si bien es cierto que existen diversas definiciones al respecto, mencio-
naré las que a mi parecer son la mas acertadas acorde a la investigacion,
mismas que son las siguientes:
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Pareja: Se refiere al conjunto de dos personas, pero también puede y de
hecho es aplicada a relaciones efimeras, circunstancias, donde no hay con-
vivencia.

Pareja no casada: Es la que se refiere a la relacion de dos personas sin
hijos.! Este término, de forma personal, no me parece claro ya que hoy en
dia se puede no estar casado e igualmente tener hijos, por lo que no puede
aplicarse de forma indiscriminada.

Concubinato: Es la unién sexual de un hombre y una mujer que viven
en lo privado y publicamente como si fueran cdnyuges (sin serlo), libres de
matrimonio y sin impedimento para poderlo contraer, que tiene una tem-
poralidad minima de cinco afios o tienen un hijo.2 Esta postura igualmente
ya ha sido superada en virtud de las modificaciones al Codigo Civil median-
te las cuales adaptaron para que pudieran ser entre hombres o bien entre
mujeres y no forzosamente entre un hombre y una mujer.

Por su parte, el Codigo Civil para el Bistrito Federal en su articulo 291
Bis, seiiala:3

Las concubinas y los concubinos tienen derechos y obligaciones reciprocos,
siempre que sin impedimentos legales para contraer matrimonio han vivido en
forma constante y permanente por un periodo minimo de dos afos que prece-
den inmediatamente a la generacién de derechos y obligaciones a los que alude
éste capitulo.

No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando, reunidos los
demds requisitos tengan un hijo en comun.

Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo antes descri-
to, en ninguna se reputard concubinato. Quien hay actuado de buena fe podra
demandar del otro, una indemnizacién por dafios y perjuicios.*

! Brance PEREZ-RuBie, Lourdes, Parejas no casadas y pension de viudedad, Madrid,
Editorial Trivium, 1992, p. 54.

2 CHAvVEZ ASENCI®, Manuel, La familia en el Derecho. Relaciones Juridicas Conyugales,
México, Editorial Porrua, 1985, p. 295.

3 Este articulo se reformé segtin publicacion en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el
29 de diciembre del 2009, ya que anteriormente sefialaba: La concubina y el concubinario
tienen derechos y obligaciones reciprocos, siempre que sin impedimentos legales para con-
traer matrimonio, han vivido en comun en forma constante y permanente y por un periodo
minimo de dos afios que precedan inmediatamente a la generacion de derechos y obligacio-
nes a los que alude este capitulo... De la simple lectura del articulo, nos podemos dar cuenta
que antes de la reforma y aiin y cuando ya estaba publicada la Ley de Sociedad de Conviven-
cia para el Distrito Federal, no se encontraba regulado que pudiere darse concubinato entre
hombres o bien entre mujeres, tal y como mas adelante abundaremos.

4 Codigo Civil para el Distrito Federal, México, Editorial Sista, mayo 2010.
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Familia: Es el lugar donde se encuentran diferentes generaciones y don-
de se ayudan mutuamente a crecer en sabiduria humana y a armonizar los
derechos individuales con las demas exigencias de la vida social.

Igualmente existe otra definicion de familia que considero acorde al sis-
tema mexicano:

Es el nucleo central de la sociedad civil.é Tiene ciertamente, un papel econo-
mico importante, que no puede olvidarse, pues constituye el mayor capital
humano, pero su mision engloba muchas otras tareas. Es, sobre todo, una
comunidad natural de vida, una comunidad que estd fundada sobre el matri-
monio y, por ello, presenta una cohesion que supera la de cualquier otra co-
munidad social.”

Matrimonio, segin la Real Academia Espafiola de la Lengua es la union
de hombre y mujer concertada mediante determinados ritos o formalidades
legales.s

Nuestro Codigo Civil, en su articulo 146, define el matrimonio como
la unidn libre de dos personas para realizar la comunidad de vida en don-
de ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua y debe celebrarse
ante el juez del Registro Civil y con las formalidades que estipule el mismo
Cddigo.®

Vale la pena mencionar que incluso para algunos autores como Chavez
Asencio, el matrimonio tiene una doble vertiente:

la juridica y la religiosa, en donde la primera es un vinculo juridico enfocado a
una comunidad de vida de una pareja con la caracteristica de conyugalidad, y
la segunda es un sacramento, en donde esta presente Cristo, quien sale al en-
cuentro de los conyuges para permanecer con ellos, para que con su mutua
entrega se amen con perpetua fidelidad, como El mismo am¢ a la Iglesia, por la
cual se entregd... El matrimonio no es papel, es Cristo.!®

5 Carta de los Derechos de la Familia. Preambulo, F; cfr. Juan Pablo 11, Ex. Ap. Familia-
ris consortio, n. 21.

é Por sociedad civil, debemos entender “la manera mas perfecta a través de la cual la
libertad y la independencia pueden llevarse a cabo”. Seligman, Adam B. The idea of Civil
Society, The Free Press, New York, USA, 1992, pp. 22-23.

7 Declaracion final del I1I Encuentro de Politicos y Legisladores de América. Buenos Ai-
res, Argentina, 3-5 de agosto de 1999.

8 “Matrimonio”, Def. le, Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua. Tm-
preso, 2004.

8 Codigo Civil para el Distrito Federal, México, Editorial Sista, mayo 2016.

18 CHAVEZ AseENcCi®, Manuel F, El matrimonio. México, Editorial Limunsa, 1990,
pp. 11-19.
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Esta postura, aunque puede considerarse totalmente religiosa, enmarca
el pensamiento de la corriente conservadora que unicamente considera el
matrimonio como la unién entre un hombre y una mujer, hecho que, como
veremos mas adelante, hoy en dia ha cambiado radicalmente.

Unién de hecho: Unién extramatrimonial, en donde los convivientes se
unen exclusivamente por amor, la cual no es impropia, imposible, inmoral
o ilegal, con el objeto de mejorar sus ingresos o su nivel de vida.

A nuestro juicio, no siempre es por mejorar un nivel de vida o bien in-
gresos, sino simplemente por el hecho de querer estar con la persona inde-
pendientemente de las condiciones y sin la necesidad de tener algiin
documento, fuere cual fuere su denominacion.

Unién marital de hecho: Es la constituida por un hombre y una mujer
que conviven en aparente matrimonio.!2

En esta definicién, no debemos olvidar que las uniones de hecho tam-
bién pueden ser entre un hombre y un hombre, o una mujer y una mujer,
por lo que no es exclusivo que sean hombre con mujer.

Uniones extramatrimoniales de hecho: esta terminologia pone el acento
en la informalidad de la unidn, sin importar la finalidad que se busque por
parte de las personas.

Es de senalar, que la definicién doctrinal del concubinato, en primer
término establecia como requisito que fuera entre un hombre y una mujer,3
por lo que si la definicién del Cédigo Civil para el Distrito Federal, anterior
a la Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal solamente con-
templaba dicha posibilidad, resulta mas que evidente que nuestra normati-
vidad no estaba preparada para la ley objeto de nuestra investigacion y
menos aun para las uniones entre hombres con hombres, o bien, entre mu-
jeres con mujeres, debiendo darse por tal, diversas modificaciones a ordena-
mientos tanto locales como federales, que sélo contemplaban las uniones de
personas que fueran de sexo diverso.

También de las anteriores definiciones, nos podemos dar cuenta que
ninguna de ellas considera a la familia como la base de la sociedad, por lo

11 NOVELLINO, Norberto J. La pareja no casada. Derechos y Obligaciones, Buenos Aires,
Ediciones La Rocca, 2006, pp. 74 y 45.

12 AzpIr1 O, Jorge. Uniones de Hecho, Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 2010, p. 27.

13 Anterior a las reformas, el articulo 291 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, es-
tablecia: La concubina y el concubinario, tienen derechos y obligaciones reciprocos, siempre
que sin impedimentos legales para contraer matrimonio, han vivido en comun en forma
constante y permanente por un periodo minimo de dos afios que precedan inmediatamente
a la generacion de derechos y obligaciones a los que alude este capitulo.
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que no podemos ni debemos hacer una distincion entre los mismos concep-
tos, si éstos ni sus caracteres, nos muestran diversidad alguna. Una vez he-
cha la anterior aclaraciéon, podemos mencionar que no solamente la unién
matrimonial debe ser considerada como familia y con esto la base de toda
sociedad, y mas aun tomando en consideracion la diversidad de los autores
que opinan en este mismo sentido.*

Asi, por ejemplo, para Graciela Medina's “no debe considerarse solo a la
familia como el conjunto de personas unidas por lazos de parentesco o por
nexos de matrimonio, ya que de lo contrario y en este sentido no se podrian
considerar a las uniones homosexuales como una familia.”

Igualmente, la autora considera que no debe restringirse en la actuali-
dad el concepto de familia como al grupo humano con vinculos parentales
o matrimoniales, dado que ello excluiria a la familia extramatrimonial sin
hijos, entendiendo ésta como a la relacién concubinaria heterosexual sin
descendientes, hecho que a mi juicio igualmente es erréneo.

De esta forma, y tal como comenta la autora citada,

las uniones homosexuales comparten los caracteres comunes a la generalidad
de las familias (este término de familia, para los conservadores es considerado
exclusivo de aquel derivado de la unién matrimonial, hecho que a nuestro jui-
cio es equivocado), tales como:

« Convivencia.

« Solidaridad.

o Afectividad.

« Lazos emocionales.

« Apoyo moral.

o Permanencia.
Publicidad.

En este sentido, la propia Iglesia catolica, y a reserva de ver mas adelan-
te el trato que se le da al respecto, por medio de Juan Pablo II, hizo la refe-
rencia a las caracteristicas de las uniones de hecho con el matrimonio,
mencionando como las mismas las siguientes:

—El caricter puramente factico de la relacion. Conviene poner de ma-
nifiesto que suponen una cohabitacién acompariada de relacion se-
xual (esto las distingue de otro tipo de convivencias) y de una relativa
tendencia a la estabilidad (distincién de las uniones de cohabitacion

14 Como la maestra Graciela Medina.
15 MEDINA, Graciela, Uniones de hecho, homosexuales, Buenos Aires, Editorial Culzoni,
2001, p. 23.
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esporadica u ocasionales). Las uniones de hecho no comparten dere-
chos y deberes matrimoniales, ni pretenden una estabilidad basada
en el vinculo matrimonial.

—Algunas uniones de hecho, son clara consecuencia de una decidida
eleccion. La unidon de hecho “a prueba” es frecuente entre quienes
tienen el proyecto de casarse en el futuro, pero lo condicionan a la
experiencia de la unién sin vinculo matrimonial, semejante al matri-
monio, a prueba, pero a diferencia de este pretenden un reconoci-
miento social.16

En este mismo orden de ideas, e independientemente de las definiciones
que ya hemos dado, debemos hacer especial mencion del hecho de que a
nuestro juicio jamas puede equipararse una unién de hecho con un matri-
monio, ya que el segundo implica una institucion y, aun cuando pueden
tener las mismas implicaciones legales que los primeros, los mismos dere-
chos y obligaciones son diferentes por las formalidades en las que se da una
y otra. Sin embargo, ambas tienen caracteristicas comunes, hecho que nos
debe llevar a la creacion de normas para proteger los derechos y obligacio-
nes de todas aquellas personas que decidan unirse con otras y formar una
familia, independientemente del género de éstas y de las formalidades con
las que lo hagan.

Resulta claro que no pretendemos entrar en discusion del porqué se dan
las uniones diversas al matrimonio,” algunas de ella reguladas en la Ley de
Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal y en el Codigo Civil para
el Distrito Federal; sin embargo, si debemos evitar equipararlas al matrimo-
nio en cuanto a medios para formar una familia. Aqui vale la pena precisar
que con la aprobacion de los matrimonios del mismo sexo la ley referida
poco a poco cay6 en desuso por cuestiones practicas que seran objeto de un
estudio diverso al presente.

Por otro lado, para los autores Angel Lopez y Lopez, Vicente Montes y
Encarnada Roca,'® las uniones de hecho diversas al matrimonio y que tam-
bién forman familias, constituyen un sistema complementario de la activi-
dad publica en lo que se refiere a la dispensacion de servicios, y en donde,
en momentos de crisis econdmicas, frente a Estados pobres e incapaces de
auxiliar a los ciudadanos, adquieren gran relevancia, ya que no se puede

16 Juan Pablo II. Ex. Ap. Familiaris consortio, n. 80.

7 Anteriormente llamadas de hecho por no estar reguladas en la ley en cuanto a dere-
chos y obligaciones.

18 LopEZ Y LOPEZ, Angel; MONTES PENADES, Vicente L.; ENCARNA Roca v Trias. Pe-
recho de Familia, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, p. 18.
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negar que los miembros de las uniones homosexuales se dispensan servicios
de atencion y cuidado como los restantes miembros de otros grupos fami-
liares, y que de no brindarse esa atencion seria el Estado quien deberia en-
cargarse del amparo del necesitado.

Es decir, asi como los matrimonios no pueden equipararse a las uniones
de hecho, a mi juicio, igualmente la postura que toma la Iglesia catolica es
erronea al ser tajante y senalar que el matrimonio no puede ser reducido a
una condicién semejante a la de una relacion homosexual; esto es contrario
al sentido comun.” En el mismo sentido, el pontificado sefiala que para el
caso de las relaciones homosexuales que reivindican ser consideradas union
de hecho, las consecuencias morales y juridicas alcanzan una especial
relevancia, y si bien es cierto que puede ser radical dicha postura, también
lo es que son instituciones diversas pero que ambas deben ser reconocidas y
protegidas por la ley.

En este punto, es de resaltar que si bien es cierto que en los Estados en
general no existe una reglamentacion detallada de la proteccion que deben
tener las uniones entre homosexuales, también lo es que cualquier situacion
inherente a los mismos deberia de ser tratada no con base en estos, sino en
lo que representan, debiéndose subsanar con los principios del derecho fa-
miliar. De igual forma es de resaltar que uno de nuestros principios consti-
tucionales protege el derecho a la no discriminacion, en concreto el articulo
1 constitucional, que senala:

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarén de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados inter-
nacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo
en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformi-
dad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favo-
reciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

19 La Declaracion del Consejo Permanente de la Conferencia Episcopal Francesa, a pro-
posito de la proposicion de ley de «pacto civil de solidaridad», en sus paginas 9-17. En 1998
continua mencionando que: “No hay equivalencia entre la relacion entre dos personas del
mismo sexo y aquella formada por un hombre y una mujer. Solo esta dltima puede ser cali-
ficada de pareja, porque implica la diferencia sexual, la dimensién conyugal, la capacidad de
ejercicio de la paternidad y la maternidad. La homosexualidad, es evidente, no puede repre-
sentar este conjunto simbolico.”

20 Catecismo de la Iglesia Catélica. Nn 2357-2359, Congregacion para la Doctrina de la
Fe, Inst. Persona humana, 29-12-1975; Pontificio Consejo para la Familia. Sexualidad huma-
na: verdad y significado, 8-12-1995, n. 184,
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Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obliga-
cion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibi-
lidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos
que establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos
del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho,
su libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminaciéon motivada por origen étnico o nacio-
nal, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones
de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular
o menoscabar los derechos y libertades de las personas.2!

Atendiendo al principio constitucional ya referido, surge la cuestion de
si ninguna persona debe ser discriminada en atencion a su raza, condicién
social, sexo, género, etcétera. ;Qué sucedera con los nifios cuyos padres son
homosexuales, o qué sucedera con aquéllos que han decidido unirse de fac-
to? ;No deben ser considerados como pertenecientes a un entorno familiar?

Este mismo principio lo expresa Cesare Massimo Bianca?? al sefalar:

En cuanto al Derecho de Familia, cabe sefialar que el principio de igualdad a
ultranza se aplica en orden a la filiacion; con respecto a los hijos no cabe acep-
tar ningun tipo de distincion, diferenciacion o discriminacidn en razén de su
origen matrimonial o no matrimonial.

Dicho en otras palabras, la familia tiene derecho a ser protegida y pro-
movida por la sociedad, como muchas constituciones vigentes en Estados
que todo el mundo reconoce.?

21 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Sista. 2012.

22 MassIMO BiaNca, Cesare, “Dove va il Diritto di Famiglia?”, en Famiglia. Rivista di
Diritto Della Famiglia e delle Successioni in Europa, mencionado por Lépez y Lopez, Angel,
Vicente L. Montés Penadés y Encarna Roca y Trias. op. cit., p. 25.

23 Nota: “En Europa, por ejemplo, en la Constitucion de Alemania: «El matrimonio y la
familia encuentran especial proteccion en e} ordenamiento del Estado» (Art. 6); Espaa: «Los
poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia» (Art. 39);
Irlanda: «El Estado reconoce a la familia como el grupo natural primario y fundamental de la
sociedad y como institucion moral dotada de derechos inalienables e imprescriptibles, ante-
riores y superiores a todo derecho positivo. Por ello el Estado se compromete a proteger la
constitucion y autoridad de la familia como el fundamento necesario del orden social y como
indispensable para el bienestar de la Nacién y el Estado» (Art. 41); Italia: «La Republica reco-
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Es éste un reconocimiento, en justicia, de la funcién esencial que la fa-
milia representa para la sociedad. A este derecho originario de la familia con
independencia de que sea matrimonial o no, corresponde un deber de la
sociedad, no s6lo moral, sino también civil. El derecho de la familia deber
ser promovido por la sociedad, y el Estado debe reconocerlo por todos los
medios legales ya que se trata de una cuestion que afecta al bien comun.
Santo Tomas de Aquino, con una nitida argumentacion, rechazaba, por
ejemplo, la idea de que la ley moral y la ley civil puedan determinarse en
oposicion: “Son distintas, pero no opuestas ya que ambas se distinguen pero
no se disocian, entre ellas no hay univocidad, pero tampoco contradiccion.”

Estas ideas, han originado que nuestro maximo Tribunal, haya emitido
diversas tesis y jurisprudencias para proteger el derecho de la familia, asi
como de los menores, con independencia del tipo de union que tengan sus
padres, destacando que si bien es cierto, todas estos tipo de uniones tienen
como elemento comin a las parejas, las cuales son el niicleo de toda socie-
dad, también lo es, que no deben de regularse de forma idéntica, en virtud

noce los derechos de la familia como sociedad natural fundada en el matrimonio» (Art. 29);
Polonia: «El matrimonio, esto es, la uniéon de un hombre y una mujer, asi como la familia,
paternidad y maternidad, deben encontrar proteccién y cuidado en la Repuiblica de Polonia»
(Art. 18); Portugal: «La familia, como elemento fundamental de la sociedad, tiene derecho a
la proteccién de la sociedad y del Estado y a la realizaciéon de todas las condiciones que per-
mitan la realizacion personal de sus miembros» (Art. 67).

También en Constituciones de todo el mundo: Argentina «...la ley establecera.. .la pro-
teccién integral de la familia» (Art. 14); Brasil: «La familia, base de la sociedad, es objeto de
especial proteccion por el Estado» (Art. 226); Chile: «...La familia es el nicleo fundamental
de la sociedad...Es deber del Estado...dar proteccién a la poblacién y a la familia...» (Art. 1),
Republica Popular China «El Estado protege el matrimonio, la familia, la maternidad y la
infancia» (Art. 49); Colombia, «El Estado reconoce, sin discriminacién alguna, la primacia
de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucién basica de
la sociedad» (Art. 5); Corea del Sur: «El matrimonio y la vida familiar se establecen en base
a la dignidad individual e igualdad entre los sexos; el Estado pondra todos los medios a su
alcance para que se logre este fin» (Art. 36); Filipinas: «El Estado reconoce a la familia filipi-
na como fundamento de la Nacién. De acuerdo con ello debe promoverse intensamente la
solidaridad, su activa promocion y su total desarrollo. El matrimonio es una institucién so-
cial inviolable, es fundamento de la familia y debe ser protegido por el Estado» (Art. 15);
Meéxico: «...la Ley...protegera la organizacion vy el desarrollo de la familia” (Art. 4); Perd:
«La comunidad y el Estado...también protegen a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos tiltimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad» (Art. 4);
Ruanda: «La familia, en tanto que base natural del pueblo ruandés, sera protegida por el
Estado» (Art. 24).”

2¢ Este punto de vista es el que refiere el Derecho Canénico para la familia basada en el
matrimonio.

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

258 HOMENAJE AL DOCTOR OTHON PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO

que tienen elementos diversos entre ellos, hecho que insistimos, no es dbice
para regularlas y bajo el principio de igualdad, ser consideradas como familia.

Dentro de las tesis y jurisprudencias mds destacadas tenemos las
siguientes:

SOCIEDAD DE CONVIVENCIA, MATRIMONIO Y CONCUBINATO. EL
HECHO DE QUE CONSTITUYAN INSTITUCIONES SIMILARES CUYA FINA-
LIDAD ES PROTEGER A LA FAMILIA, NO IMPLICA QUE DEBAN REGULAR-
SE IDENTICAMENTE. El articulo 2 de la Ley de Sociedad de Convivencia para el
Distrito Federal prevé que dicha sociedad es un acto juridico bilateral que se cons-
tituye cuando dos personas fisicas, de diferente o del mismo sexo, mayores de edad
y con capacidad juridica plena, establecen un hogar comdn, con voluntad de per-
manencia y de ayuda mutua. En este sentido, es indiscutible que la sociedad referi-
da, al igual que el matrimonio y el concubinato, es una institucién cuya finalidad es
proteger relaciones de pareja, basadas en la solidaridad humana, la procuracién de
respeto y la colaboracion. Ahora bien, el hecho de que la sociedad de convivencia,
el matrimonio y el concubinato constituyan instituciones similares, no equivale a
sostener que existe un derecho humano que obligue a regular idénticamente tales
instituciones, ya que éstas tienen sus particularidades y no pueden equipararse en
condiciones ni en efectos; sin embargo, el derecho a la igualdad implica que no
pueden permitirse diferencias de trato entre personas que se hallen en situaciones
analogas o notablemente similares sin que exista un ejercicio legislativo de motiva-
cion y justificacion, por lo que tal juicio de relevancia es aplicable para la sociedad
de convivencia respecto de las instituciones del matrimonio y concubinato, por tra-
tarse de vinculos familiares.

Tesis: Semanario Judicial de la Federacion. Séptima Epoca. 242467. 8 de 11. Tercera
Sala. Volumen 6, Cuarta Parte. Pag. 71. Tesis Aislada(Civil) Volumen 6, Cuarta Parte.

FILIACION NATURAL. MEDIOS RECONOCIDOS PARA SU ESTABLECI-
MIENTO, CON RELACION AL PADRE. De conformidad con el articulo 360 del
Cédigo Civil vigente, la filiacién de los hijos nacidos fuera de matrimonio se esta-
blece, con relacion al padre, bien, primero, por el reconocimiento voluntario o bien,
segundo, por una sentencia que declare la paternidad, para lo cual el articulo 382
del mismo ordenamiento concede la accién de investigacién en los cuatro casos que
limitativamente numera el propio precepto. Pero el mismo codigo agrega un tercer
medio —el legal— de establecimiento de la filiacién natural en su articulo 383, al
estatuir que se presumen hijos del concubinario y de la concubina: I, los nacidos
después de ciento ochenta dias contados desde que comenzé el concubinato, II, los
nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al en que cesé la vida comun entre
el concubinario y la concubina. Estas reglas son idénticas a las que en materia de
filiacion legitima establece el articulo 324 del propio ordenamiento, ya que confor-
me a éste, se presumen hijos de los conyuges: 1, los hijos nacidos después de ciento
ochenta dias contados desde la celebracion del matrimonio y, 11, los hijos nacidos
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dentro de los trescientos dias siguientes a la disoluciéon del mismo. Entonces, pues,
cuando se esta en el caso de un hijo nacido dentro de los trescientos dias siguientes
al en que cesé la vida en comun del concubinario y de la concubina o bien después
de los ciento ochenta dias de iniciado el concubinato, es evidente que ya no se trata
de un caso en que hay que investigar la paternidad para establecer la filiacién natu-
ral, sino que se estd en presencia de una auténtica filiacion natural, legalmente esta-
blecida, y que, por lo mismo, ya no hay necesidad de investigar, puesto que, como,
acaba de decirse, legalmente se encuentra ya establecida por expresa presuncién de
la ley civil en su invocado articulo 383, del mismo modo que en tratindose de los
hijos legitimos lo hace, segiin también ya se vio, el articulo 324. Y si ello es asi, es
claro que el hijo goza de una posesion de estado que no puede arrebatérsele sino
por sentencia ejecutoria dictada en juicio contradictorio en que se destruya dicha
presuncién, siendo esta la razon por la que el articulo 352 establece al respecto la
proteccién del juicio plenario, y el 353 concede accién interdictal al hijo a quien se
pretendiera despojar o perturbar en dicha posesion; en la inteligencia de que aun-
que estos dos ultimos preceptos se refieren expresamente a los hijos nacidos de
matrimonio, debe sin embargo establecerse que igualmente protegen a los hijos na-
turales, por virtud del bien conocido principio de aplicacién analdgica de que don-
de existe la misma razoén legal, debe existir igual disposicion de derecho.

Tesis: 1a. CCCLXXV1/2014 (10a.). Semanario Judicial de la Federacién. Décima Epoca.
2007804. 3 de 14. Primera Sala. Libro 11, Octubre de 2014, Tomo . Pdg. 620. Tesis Aislada
(Constitucional).

DERECHO DE FAMILIA. SU CONCEPTO. En el sistema juridico mexicano,
basado en un sistema constitucional y democratico, el derecho familiar es un con-
junto de principios y valores procedentes de la Constitucién, de los tratados inter-
nacionales, asi como de las leyes e interpretaciones jurisprudenciales, dirigidos a
proteger la estabilidad de la familia y a regular la conducta de sus integrantes entre
si, y también a delimitar las relaciones conyugales, de concubinato y de parentesco,
conformadas por un sistema especial de proteccion de derechos y obligaciones res-
pecto de menores, incapacitados, mujeres y adultos mayores, de bienes materiales e
inmateriales, poderes, facultades y deberes entre padres e hijos, consortes y parien-
tes, cuya observancia alcanza el rango de orden publico e interés social.

Tesis: 1264. Apéndice 1917-Septiembre 2011. Novena Epoca. 1013863. 8 de 10. Tribu-
nales Colegiados de Circuito Tomo V. Civil Segunda Parte TCC Segunda Seccion. Familiar
Subseccion 1. Sustantivo. Pdg. 1415. Jurisprudencia(Civil) Tomo V. Civil Segunda Parte.
TCC Segunda Seccién. Familiar Subseccién 1. Sustantivo.

FILIACION, PRUEBA DE LA. HIJOS NACIDOS DURANTE EL CONCUBI-
NATO (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ). La posesion de estado de
hijo a que alude el articulo 272 del Cédigo Civil del Estado de Veracruz, solo es admi-
sible como supletoria de las actas del Registro Civil, tratindose de hijos nacidos de

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

260 HOMENAJE AL DOCTOR OTHON PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO

matrimonio; luego es inexacto que a falta de esa posesién y con fundamento en el
precepto aludido, para demostrar la filiacién sean admisibles todos los medios de
prueba que la ley autoriza. No obstante, es verdad que el articulo 303 del ordena-
miento invocado establece que se presuman hijos del concubinario y la concubina,
los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que comenz6 el concu-
binato, o durante los trescientos siguientes al en que ces6 la vida en comun y bajo
un mismo techo y del mismo modo que la investigacion de la paternidad, conforme
al articulo 314, esta permitida, tratindose de hijos nacidos fuera de matrimonio,
cuando el hijo se encuentre en posesion de estado de hijo del progenitor cuya pater-
nidad se pretende; que hubiese sido concebido durante el tiempo en que los supues-
tos padres habitaron bajo el mismo techo, viviendo como marido y mujer; o cuando
el hijo tenga a su favor un principio de prueba en contra del pretendido padre,
presupuestos que deben quedar debidamente demostrados para que la accion inten-
tada proceda.

Tesis: Semanario Judicial de la Federacion. Séptima Epeca. 240495. 7 de 16. Tercera Sala.
Volumen 163-168, Cuarta Parte. Pag. 49. Tesis Aislada(Civil) Volumen 163-168, Cuarta Parte.

INTERES SUPERIOR DEL NINO TRATANDOSE DE LA ADOPCION POR
MATRIMONIOS ENTRE PERSONAS DEL MISMOSEXO. La proteccién al interés
superior de los nifos y las nifas consagrado en el articulo 4¢ de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es un principio que exige su cumpli-
miento por parte del Estado en todos sus niveles de gobierno y ambitos competen-
ciales y si bien es cierto que trataindose de la institucion civil de la adopcion, los
derechos de los menores sujetos a adopcidn se encuentran en posicion prevalente
frente al interés del adoptante o adoptantes, también lo es que ello no se traduce en
que la orientacion sexual de una persona o de una pareja lo degrade a considerarlo,
por ese solo hecho, como nocivo para el desarrollo de un menor y, por ello, no
permitirle adoptar. Cualquier argumento en esa direccion implicaria utilizar un ra-
zonamiento vedado por el articulo 1° constitucional que, especificamente, prohibe
la discriminacidn de las personas por razén de sus preferencias, lo que ademis seria
contrario a la interpretacion que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha desa-
rrollado respecto del tipo de familia protegido por el articulo 40. constitucional y
los derechos de los menores. Asi pues, en el caso de la adopcion, lo que exige el
principio del interés superior del menor es que la legislacion aplicable permita deli-
mitar el universo de posibles adoptantes, sobre la base de que ofrezcan las condicio-
nes necesarias para el cuidado y desarrollo del menor establecidas en la ley, para
que la autoridad aplicadora evalte y decida respecto de la que represente su mejor
opcion de vida, pues sostener que las familias homoparentales no satisfacen este
esquema implicaria utilizar un razonamiento constitucionalmente contrario a los
intereses de los menores que, en razon del derecho a una familia, deben protegerse.

Tesis: P./J. 13/2011. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca.

161284.25de92.Pleno. Tomo XXXIV, Agostode2011.Pag.872.Jurisprudencia(Constitucional)
Tomo XXXIV, Agosto de 2011.
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GARANTIA DE IGUALDAD. ESTA CONTENIDA IMPLICITAMENTE EN
EL ARTICULO 50. CONSTTTUCIONAL. El anélisis del primer parrafo del articulo
5¢. Constitucional, que establece: “A ninguna persona podra impedirse que se dedi-
que a la profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. ...”,
permite constatar, en principio, que este precepto garantiza a todos los gobernados,
entre otras cosas, el ejercicio de las libertades de comercio y de industria que sean
licitas y, en segundo término, que esa facultad se otorga a todas las personas sin
distincion alguna, es decir, sin hacer diferencias de nacionalidad, raza, religion o
sexo, ya que su contenido no establece salvedad alguna al respecto; circunstancia
que constituye un fundamento importante de la garantia de libertad de comercio,
ya que el articulo 50. constitucional, al permitir a todas las personas ejercer el co-
mercio o la industria que les acomode, siempre y cuando sean licitos y no opere
alguna de las limitantes a que alude el mismo numeral, excluye implicitamente de
tal prerrogativa todo trato desigual que no pueda ser justificado constitucionalmen-
te o apoyado en el interés piiblico, puesto que no debe soslayarse que el disfrute
pleno de la garantia otorgada por la Carta Magna en el imperativo de cuenta exige
necesariamente la actualizacion del principio de igualdad material o real entre los
titulares de esa garantia, dado que juridicamente la igualdad se traduce en que va-
rias personas, cuyo nimero es indeterminado, que participen de la misma situa-
cion, tengan la posibilidad y la capacidad de ser titulares cualitativamente de los
mismos derechos y obligaciones que emanen de la ley aplicable frente al Estado, lo
cual estard en funcion de sus circunstancias particulares. En este sentido, el numeral
50. constitucional prevé sustancialmente ese principio fundamental de igualdad, en
virtud de que tiene como finalidad colocar a todos los gobernados, cualquiera que
sea su categoria o condicion social, en igualdad de condiciones frente a la necesidad
de vida de escoger el comercio, el oficio, el trabajo o la industria que les acomode,
con las inicas salvedades de que éstos sean licitos y de que no ataquen los derechos
de terceros ni ofendan los intereses de la sociedad.

Tesis: P. XC/2000. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Novena Epoca.

191689. 57 de 92 Pleno Tomo XI, Junio de 2000. Pag. 26. Tesis Aislada(Constitucional)
Tomo XI, Junio de 2000.

MENORES DE EDAD. SU PROTECCION EN EL DERECHO FAMILIAR. El
derecho familiar se ocupa, de manera preponderante, de la proteccion de los meno-
res a través del ejercicio de la patria potestad, considerada como la institucion pro-
tectora de la persona y bienes de los hijos menores de edad no emancipados, que
tiene su origen en la filiacién y de manera concomitante, se encarga de regular el
derecho de visitas y convivencias.

Tesis: 1.50.C. }/12. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Novena Epoca.
162544. 2 de 8. Tribunales Colegiados de Circuito. Tomo XXXIII, Marzo de 2011. Pag. 2232.
Jurisprudencia(Civil) Tomo XXXI1l, Marzo de 2011
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De igual manera, vale la pena precisarse el hecho que las familias crea-
das bajo la Ley de Sociedad de Convivencia, atin y cuando han caido en
desuso en virtud de la proliferacion de las que han decidido unirse en ma-
trimonio por los derechos ganados para la comunidad lésbico gay, no deben
dejar de considerarse como tal, como familia en virtud de lo ya referido, por
lo que ante cualquier situacién o pensamiento conservador, debemos enten-
der que forma parte de la sociedad y de la familia como nucleo principal de
ésta.

1II. CONCLUSIONES

Aun cuando en toda sociedad siempre existan grupos desprotegidos, es-
tos en algiin momento van a exigir un reconocimiento social, mismo que el
Estado estd obligado a proporcionarles a todos sus integrantes. En virtud de
lo anterior y ante la existencia siempre reconocida pero ignorada de los gru-
pos lésbico gay, estos han buscado la manera que su actuar sea en primer
término tolerado y posteriormente respetado y reconocido por todos sus
integrantes.

Una de las principales discusiones para aceptar a las uniones que no
derivan de los matrimonio y en particular cuando se refieren a las de homo-
sexuales, radica principalmente en determinar si éstas pueden ser considera-
das como “familia”, sin embargo, no existe un impedimento para llamarlas
asi, ya que el término, en ninguna de sus acepciones limita a que deban ser
entre un hombre y una mujer forzosamente y mucho menos, las delimita en
funcion de que tengan o no tengan descendencia ya que incluso comparten
caracteres comunes con la generalidad de las familias convencionales, por lo
que las uniones entre homosexuales no debe excluirse respecto del término
ya citado, hecho que indudablemente ha derivado en que el término “ma-
trimonio”, haya tenido modificaciones en diversas legislaciones del mundo
limitandose a mencionarlo hoy en dia como “la unién entre personas” inde-
pendientemente del sexo que se trate.

De esta forma, las obligaciones derivadas tanto del concubinato como
del matrimonio convencional entre un hombre y una mujer, tienen aspec-
tos en comun con las que tienen las uniones de facto y por tanto las deri-
vadas entre personas del mismo o de diferente sexo y que son también
reguladas en la Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal,
por lo que las caracteristicas que las diferencian no se tratan de impedi-
mentos solidos que permitan rechazar las uniones lésbico gay y las familias
que éstos han creado, ya que se trata de aspectos subjetivos, que no han
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sido plenamente acreditados como limitantes reales que permitan un recha-
zo hacia estas uniones sin importan de que tipo sean. De esta manera, las
sociedades de convivencia actualmente se han establecido como una alter-
nativa de unién y de familia para todas aquellas personas que desean unirse
bajo una figura diversa al matrimonio convencional o al concubinato, aun
cuando la finalidad, a mi juicio, de dicha Ley, no era ésta.

Asi, la Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal, ademas
de velar por el bien comun, contiene inmerso el principio de igualdad, mis-
mo que debe orientarse hacia todas aquellas personas que se encuentran
bajo la hipotesis de la ley referida y de todas aquéllas que no forzosamente
sean matrimonios o uniones convencionales.

En tal sentido, la ley de referencia establece requisitos similares a los
existentes para el matrimonio en el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
por lo que su regulacion en un ordenamiento diverso, lo Ginico que causa es
una ambigiiedad en cuanto a la funcién de la misma; sin embargo, ambos
son base para formar familias.

Igualmente, la Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal,
equipara las uniones derivadas de sus sociedades a los concubinatos y a los
matrimonios en lo relativo a las obligaciones alimentarias, derechos suceso-
rios, interdiccién y de familia en general, generandose con ellos derechos y
obligaciones reciprocas entre las partes, por lo que aun cuando se trata de
figuras totalmente distintas, la presente ley lo Gnico que hace es equiparar-
las, hecho que indudablemente ocasiona un deterioro social de la instituciéon
del matrimonio convencional y que tanto han intentado proteger la Iglesia
catolica y las corrientes mas conservadoras.

En decir, la Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal aun
cuando va en contraposicién con la institucién del matrimonio y con el
concubinato, le permite a las personas unirse mediante una figura diversa a
éstos y, por tanto, regular sus relaciones de acuerdo a un contrato que debe-
ra contener las formalidades establecidas en la misma, equiparando sus de-
rechos y obligaciones a los de la familia con independencia de que las
uniones fueran de tipo homosexual o no, por lo que tanto la ley en cuestion
como el Cédigo Civil para el Distrito Federal regulan un mismo aspecto,
siendo éste los derechos y las obligaciones derivadas de las uniones entre
personas y aunque la ley estudiada contemplaba ademas las homosexuales,
hoy en dia tienen practicamente la misma funcion.

De esta forma, el presente trabajo resulta relevante social y juridicamen-
te hablando, ya que permite comprender y entender mejor otro tipo de
uniones que dia a dia son mas comunes en nuestra sociedad, y para evitar
discriminarlas debemos entender sus derechos como personas que son, sin
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importar su preferencia sexual y la forma en que decidan interactuar con los
demas.

Podemos concluir, entonces, que la familia es el lugar donde se encuen-
tran diferentes generaciones y donde se ayudan mutuamente a crecer y ar-
monizar los derechos individuales con las demas exigencias de la vida social,
con independencia de titulo con el que se ostenten generandose de tal union
derechos y obligaciones que seran sancionadas por la ley, tal y como la pro-
pia iglesia sefiala en la Carta de los Derechos de la Familia promulgada por
Juan Pablo II, por lo que no existe razon alguna para hacer ningun tipo de
distingo aun cuando sean considerados aspectos religioso.
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LA COMPRA CON DINERO AJENO

REGIMEN CIVIL, CUESTIONES FISCALES Y LAVADO
DE DINERO

Matias Eduardo Pérez Garcia

*

[. INTRODUCCION

Vaya mérito del Dr. Othon Pérez Ferndndez del Castillo para este ho-
menaje breve, que a través de este trabajo, se queda corto en relacion con su
invaluable obra y legado que deja a nuestra Universidad Nacional Auténo-
ma de México. Hace mucho tiempo que no veiamos pasar por los pasillos de
nuestra Facultad a un académico tan versatil. Maestro de todos los cursos de
Derecho civil, fundador de la citedra de Derecho notarial y registral, ahora
imparte la citedra de mediacion, tan congruente con la conclusion logica de
la carrera de un jurista. Como el general de élite que conoce a la perfeccion
todas las armas del su ejército y todas las estrategias para ganar una batalla,
este jurista de talla internacional, madura, evoluciona y adquiere la capaci-
dad para recular y mirar desde arriba esa naturaleza humana conflictiva tan
compleja que da origen a tantas batallas, y hoy es capaz de decir, para termi-
nar la batalla sin sangre: “Deja tus armas, deja tu orgullo y tu soberbia y
dialoga, cede, transige, media, concluye y sé feliz con la tranquilidad de no
haber derramado una gota de sangre ni una lagrima”. Y tenemos ahora a un
Othon maduro, mediador y pacifista. {Cuan exitosa sintesis de ser humano!

Comienzo este modesto homenaje a su manera, con los ejemplos narra-
tivos con los que nos deleitd en sus clases a los que tuvimos la fortuna de ser
sus alumnos.

El senor Martinez, con dinero propio, piensa comprar una casa para
asegurar su futuro y el de su esposa. “;Por qué no invertimos esos ahorros
en una casa?”, dice Martinez. “;Y cOmo piensas hacer eso?”, pregunta su
esposa. “Pues compramos una casa tu y yo” explica él. “Pues la comprarés
td, que tienes dinero”, replica ella, “porque yo no tengo dinero”. “No, la
compramos los dos; los dos somos compradores” explica Martinez.

265
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A partir de la entrada en vigor de la Ley Federal para la Prevencion e
Identificacién de Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita (en ade-
lante “Ley Antillavado”) esta problematica, que permanecia dormida en las
mds destacadas plumas del derecho civil, de pronto cobra una importancia
de primer grado en la practica. En efecto, al comprar un inmueble, el nota-
rio ante quien se realice la operacion esta obligado a comprobar, en primer
lugar, que si el precio de la propiedad es mayor a $642,321.00 Pesos (8,025
veces el salario minimo), su pago no puede ser hecho en efectivo, por lo que
las partes deberan acreditar que el medio de pago sea un cheque, por ejem-
plo. En segundo lugar, el notario debe dejar documentado cuél fue el medio
de pago que se utilizé en lugar del dinero en efectivo.!

Si quien paga el precio es uno solo de los compradores, caben varias
preguntas de derecho civil, de cuya respuesta dependera el tratamiento fis-
cal que debemos darle a dicha operacion.

Una persona que pretende ser comprador, pero que no aporta nada al
pago del precio, jes realmente un comprador en el estricto sentido de la
definicién de la compraventa? Si la compraventa es el contrato por el cual
uno o varios compradores se obligan a pagar un precio cierto y en dinero al
vendedor, a cambio de que este les transmita la propiedad de una cosa, y
uno de los compradores no desembolsa ni un centavo, independientemente
de que el otro absorbe toda la carga, ;aquel puede ser calificado realmente
como comprador? ;Realmente estd comprando su 50% de derechos de co-
propiedad? ;No estamos en presencia de una necesaria donacién de dinero
previa, para que ese comprador pueda desembolsar y comprar? ;Se tratard
de una gestion de negocios con ratificaciéon simultanea? ;Habra en el fondo
una estipulacion en favor de tercero con aceptaciéon inmediata de este? o
scualquiera de estos artificios cabe en un solo acto llamado simplemente
compraventa, sin importar el origen de los recursos del precio? En el caso de
que el seflor Martinez hubiera comprado la casa, no para su esposa, sino
para él y su hijo menor de edad que no tiene recursos, si suponemos que
existe una donacién de dinero previa para que el menor pueda participar en
la compra como auténtico comprador, ;podra el padre disponer de los re-
cursos donados al menor para comprar una casa? ;Ello implicaria disponer
de los recursos del menor ilegalmente sin consideramos que el dinero es un
mueble precioso a la luz del articulo 436 del Cédigo Civil?? ;Este mecanis-
mo seria legalmente posible?

L Articulos 32 y 33 de la Ley Antilavado.
2 Somos de la opinion que el dinero no es un mueble precioso dado su caracter fungi-
ble. Los muebles preciosos en nuestra opinién, por definicion no deben ser substituibles por
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En lo fiscal, si quedé documentado en la escritura que sélo uno de ellos
pagd el 100% del precio, ;sera el unico que podra beneficiarse de la deduc-
cién del costo comprobado de adquisicion al venderse la propiedad en lo
futuro? ;En compras de terreno con construcciones no destinadas a habita-
cién, el sefior Martinez pagé el 100% del precio. El pagé el 100% del IVA
que gener6 la operacién. Y su actividad econémica le permite acreditar con
posterioridad dicho IVA. ;El podra acreditar el 100% de todo el IVA que
pago, aunque sélo acabo siendo dueiio del 50% del inmueble?

Como podemos ver, las interrogantes que surgen en el plano fiscal, asi
como sus soluciones, dependen de la figura que, en lo civil, le demos a esta
operacion. Asi las cosas, para solucionar la problematica, es necesario ocu-
parnos en un primero momento, de la calificacion del acto en el plano del
derecho civil (primera parte) para deducir el régimen fiscal adecuado a di-
cha calificaciéon (segunda parte).

II. LAS FIGURAS DEL DERECHO CIVIL EN JUEGO

Por virtud de la compraventa, un sujeto llamado vendedor transmite la
propiedad de una cosa a otro llamado comprador, que se obliga a pagar por
ella un precio cierto y en dinero. Para ser comprador, hay que obligarse a
pagar por una cosa, un precio cierto y en dinero. A contrario sensu y estric-
tamente, si no me obligo a pagar un precio cierto y en dinero, no soy com-
prador. El caracter sinalagmatico de la compraventa y la teoria de la causa
que sustenta dicho caracter, hacen que sin dicha obligacion del comprador,
no hay compraventa. Es decir, es porque el comprador se obliga a pagar
dicho precio, que el vendedor transmite la propiedad de la cosa comprada y
reciprocamente; es porque el vendedor le va a transmitir la cosa al compra-
dor, que éste tiene causa para obligarse a pagar un precio. Siendo que el
contrato de compraventa es inconcebible sin la obligacién del comprador,
en apariencia, una persona que no va a pagar el precio, no podria comprar.
Sin embargo esta aparente dificultad l6gica, no es obstaculo para que la
compraventa se lleve a cabo si una tercera persona se obliga a pagar el pre-
cio para que la propiedad le sea transmitida a otro. En la préctica, una per-
sona sin recursos puede comprar, si obtiene de otro esos recursos, caso en el
cual, estariamos en presencia, necesariamente de una donacidn previa de
dinero —el precio—que le permite al comprador cumplir con su obligacién.

otro u otros bienes de la misma especie y calidad.

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

268 HOMENAJE AL DOCTOR OTHON PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO

Dos hipétesis se perfilan en el caso. En la primera, el comprador, atin
sin recursos, se obliga a pagar el precio, con lo cual la compraventa se per-
fecciona (articulo 2249 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en adelante
simplemente Cédigo Civil). El tercero hace una donacién de dinero al com-
prador, con lo cual, este cumple con su obligacién y el contrato queda cum-
plido y el problema légico de la calificacién del comprador queda resuelto
porque una persona se oblig6 a pagar un precio y lo pagé.

En la segunda hipétesis, el tercero comparece al acto de la compraventa
solamente para pagar el precio directamente al comprador. El contrato lo
firman inicamente vendedor y comprador sin que el tercero figure ni firme
el contrato. En esta segunda hipoétesis, también existe un acto de liberalidad
del tercero que viene a pagar el precio —sin ser comprador—en favor del
verdadero comprador. ;Hay una donacién del precio aunque el dinero nun-
ca pase por las manos del comprador? Si. Hay la intenciéon de regalar el
precio al comprador y este, al firmar el contrato de compraventa, acepta
dicha donaci6n. Pero para que la donacién se perfecciones, es necesaria la
aceptacion expresa del donatario y en este caso, el donatario, firma un con-
trato de compraventa y no se menciona expresamente la donacion del pre-
cio. ;Existe una verdadera donacién? Si en el acto de la firma del contrato
de compraventa, en presencia del comprador, el tercero paga el precio y en
el contrato aparece que el tercero pago el precio —no para pagar una deuda
en favor del comprador, ni para prestarle el dinero del precio-—, sino como
un regalo, y el comprador lo firma, existe aceptacion expresa de la donacioén
aun cuando el dinero no pasa fisicamente por las manos del comprador. Si
por el contrario, nada se especifica en el contrato, no habrd donacién nece-
sariamente. Tendriamos que averiguar a titulo de qué, el tercero paga el
precio por el comprador, pero no podriamos presumir una donacién. El
solvens (pagador) pudo haber pagado el precio porque le esta prestando el
dinero al comprador; o porque de esa forma estd pagando una deuda que
tiene con el comprador; o porque es depositario del dinero del comprador y
tiene un mandato de pago a tercero. Si en el contenido del contrato, ni en
ningun otro documento, no aparece la clara y expresa intencion de la dona-
cién, no habra tal ni puede presumirse. De cualquier forma la compraventa
seria perfecta, ya sea que se mencione la donacion en el contrato de compra-
venta, o que con anterioridad exista un contrato de donacién firmado por
donante y donatario, o porque el pago del precio se haya hecho a titulo de
préstamo, pago de deuda, mandato de pago, etc. Desde que el vendedor re-
cibe el precio y lo acepta, no existe duda sobre la existencia y la consuma-
cién de la compraventa. Subsiste sin embargo, en el peor de los casos, la
cuestion de saber si existié una donacién previa o no. ;Y qué nos importa si
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la compraventa ya quedé consumada? Mucho. Existe un régimen fiscal y un
régimen de lavado de dinero que hoy nos obliga a dejar claro dos aspectos.
El primero es fiscal: ;En favor de quién debe expedirse el Comprobante Fis-
cal Digital por Internet (en adelante CFDI) de la operacion? Si decimos que
en favor del comprador, por el simple hecho de que este fue quien cumplio
con su obligacion de pago, pese a que no tiene recursos y ese dinero lo ob-
tuvo de un tercero, dejamos expeditas las facultades de verificacion de la
autoridad fiscal y de la autoridad en materia de lavado de dinero, para veri-
ficar de dénde sali6 ese dinero. Exponemos al comprador a dos investiga-
ciones; la primera de caracter fiscal, y la segunda en materia de lavado de
dinero. Si por el contrario, expedimos el CFDI en favor del tercero pagador,
existe una discordancia entre dicho CFDI, y las declaraciones fiscales en el
sentido de que el comprador, que supuestamente cumplié él mismo con su
obligacion de pago. Ademas surgiria el problema del costo comprobado de
adquisicion para efectos de enajenaciones futuras, de lo cual nos ocupare-
mos en la segunda parte.

En la practica, sobre todo notarial, existe una obligacion de consejo in-
tegral del notario a las partes, que no se agota con las figuras del derecho
civil, sino que tiene que ver con la prevencion de problemas fiscales y en
materia de lavado de dinero. Analizaremos las figuras en juego.

11l. LA D@NACION DEL PRECI®@

a) En la compraventa se menciona al tercero pagador y se menciona que
el pago del precio se realiza como un regalo o donacion expresamente. Si en
el contrato de compraventa se menciona claramente que un tercero vino a
pagar el precio y lo hizo a titulo de regalo o de donacion, la firma del com-
prador, en nuestra opinion vale como aceptacion expresa de esa donacion,
sin que haya que redactar, en documento por separado, un contrato de do-
nacion. Dicha donacion se regira por las disposiciones del Codigo Civil, re-
lativas a dicho contrato, aunque la ortodoxia y la seguridad juridica, hacen
conveniente que siempre se otorgue una donacion expresa y por separado,
previa al pago del precio.

b) En la compraventa se menciona al tercero pagador sin mencionar a
qué titulo aporta el precio. En este caso no habra habido donacién y en las
relaciones entre el tercero pagador y el comprador, habra que investigar,
cudl fue la causa eficiente de dicho pago por un tercero. La carga de la
prueba la tendra el tercero pagador que pretenda recuperar ese dinero del
comprador.
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c) En la compraventa ni en ningin otro documento fiscalizable aparece
el tercero pagador ni el titulo por el que hizo el pago del precio. En este
supuesto, si el tercero pagador quisiera recuperar el dinero del precio que
pago por el comprador, tendra la carga de la prueba del pago y del titulo por
el cual se hizo el pago, es decir, la causa por la cual estd pagando por el com-
prador. El problema en este supuesto seria de tipo fiscal y en materia de la-
vado de dinero. El comprador tendra que explicar a la autoridad fiscal por
qué no declar6 en su momento esos recursos y por qué no pago el impuesto
por ese ingreso y ademas tendra que justificar el origen licito de los recursos
ante la autoridad en materia de lavado de dinero.?

En todo caso, si la donacion se consigna en instrumento publico ya sea
en el mismo instrumento que la compraventa, o en uno anterior, es conve-
niente que el notario haga saber al donatario comprador, que el ingreso de-
rivado de la donaciéon debe ser declarado a la autoridad fiscal cuando esta
exceda de la cantidad de $600,000.00 Pesos, en los términos del articulo 90
parrafo segundo de la Ley del Impuesto Sobre la Renta.

IIL.LI. EL TERCERO PAGA EL PRECIO EN PAGO DE UNA DEUDA
SUYA CON EL COMPRADOR

Puede suceder que el tercero pagador, con el fin de cumplir una obliga-
cion previa que este tiene con el comprador, paga el precio de la compra-
venta con el consentimiento del comprador —su acreedor—y logra asi, la
extincion de su obligacion. Para que dicha obligacion se extinga, es necesa-
rio que el comprador expida un recibo de pago al tercero pagador (deudor),
por la cantidad que corresponde al precio, o bien, que se mencione, dentro
del contrato de compraventa, que el tercero pago el precio en pago de una
deuda previa que este tenia con el comprador. Consideramos que en esta
hipétesis, el notario debe expedir el CFDI de la compraventa y su comple-
mento, al comprador, sin importar que un tercero haya pagado el precio, ya
que el dinero se le debia al comprador; este es en realidad el duefio de este
dinero, sélo que no lo tenia en sus manos.

3 Aunque juridicamente la autoridad tiene la carga de la prueba del origen ilicito de los
recursos, en la practica y conferme a la interpretacion de la Ley Antilavado y sus disposicio-
nes complementarias, el otorgante del contrato puede ser sancionado por el solo hecho de no
acreditar el origen licito de los recursos, como si se tratara de una presuncion de culpabili-
dad, y tendria que acudir a los medios de defensa que las leyes le dan para destruir tal pre-
suncion, haciendo respetar el principio de presuncion de inocencia y de buena fe.
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ITI..II EL TERCERO PAGA EL PRECIO PORQUE ES DEPOSITARIO
DEL DINERO DEL COMPRADOR

Esta hipotesis tiene un régimen igual a la anterior. El dinero pertenece
al comprador, y lo tnico que hace el tercero es devolverlo al comprador
(depositante) pagando directamente al vendedor por instrucciones del com-
prador. Se aplica el mismo régimen fiscal. De hecho es interesante observar
que, de alguna manera esta hipotesis ocurre cuando el precio se paga me-
diante un cheque. En efecto, con el libramiento del cheque, el comprador
(cuentahabiente depositante) da instrucciones al banco para que este pague
el cheque al vendedor. En este ultimo caso tenemos la ventaja adicional de
que se cumple perfectamente con las disposiciones prohibitivas de la Ley
Antilavado en sus artsiculos 32 y 33.

IIIL.ITII. EL TERCERO PAGA EL PRECIO PORQUE TIENE PACTADO
UN PRESTAMO DE ESA CANTIDAD CON EL COMPRADOR
(MUTUATARIO)

No hay problema con este caso, siempre que se deje constancia del mu-
tuo para darle seguridad al tercero pagador (mutuante), ya sea consignando
el mutuo en el propio instrumento de compraventa, o bien en documento
por separado. Si el mutuo se consigna en instrumento publico ya sea en el
mismo instrumento que la compraventa, 0 en uno anterior, es conveniente
que el notario haga saber al mutuatario comprador, que el ingreso derivado
del mutuo debe ser declarado a la autoridad fiscal cuando este excede de la
cantidad de $600,000.00 Pesos, en los términos del articulo 90 pérrafo se-
gundo de la Ley del Impuesto Sobre la Renta.

II1.IV. EL TERCERO PAGA EL PRECIO AL PACTAR
CON EL VENDEDOR UNA ESTIPULACION EN FAVOR DE TERCERO
(EL COMPRADOR)

La economia general de este supuesto es muy parecida a la donacion,
sin embargo, en el contrato estipulatorio que subyace a la compraventa, in-
tervienen el vendedor y el tercero pagador, y no el tercero pagador (como
donante) y el comprador (como donatario) del precio. Pero concebir este
negocio juridico como una compraventa, supondria la aceptacién inmediata
del comprador, en la estipulacion hecha en su favor, lo cual volveria este
mecanismo innecesariamente complicado y artificial.
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Para que esta figura sea eficaz, el pagador del precio tendria en primer
lugar, que estipular con el propietario del bien que se desea comprar, una
oferta de compraventa en favor del tercero (comprador). En dicho acto, el
pagador entregaria el precio al vendedor. El comprador —que en el negocio
estipulatorio es el tercero—, al aceptar la estipulacion, da su aceptacion al
contrato de compraventa, con el cual este quedaria perfeccionado.

El régimen fiscal de esta figura seria el de una donacién de dinero desde
el momento en que el tercero comprador, acepta la estipulaciéon y con ello la
compraventa y la donacion de su precio. En este caso, es importante que al
redactar el acto de aceptacion, el tercero declare que acepta la estipulacion,
que acepta en consecuencia la compraventa y, muy importante, que acepta
la donacion del precio que se pagé al vendedor, con lo cual se perfecciona
también la donacion.

IV. EL REGIMEN FISCAL DE LA COMPRA
CON DINERO AJENO

IV.I. REGIMEN FISCAL DE LA CIUDAD DE MEXICO

En todos los casos en los que el objeto material de la compraventa sea
un inmueble, el comprador, independientemente de quién haya pagado el
precio, debe pagar el Impuesto Sobre Adquisicion de Inmuebles establecido
en el articulo 112 y siguientes del Codigo Fiscal del Distrito Federal. Ello es
asi porque el impuesto grava la adquisicion de un inmueble con indepen-
dencia del precio-. Puede no haber precio si se trata de una donacién o de
una adjudicacioén a titulo de herencia o legado. Puede ser que haya un pre-
cio por tratarse de una compraventa; y ese precio puede ser pagado con di-
nero propio del comprador, o de un tercero. La existencia o no del precio y
el origen de este, no son trascendentes para la causacion del Impuesto Sobre
Adquisicion de Inmuebles. El sélo hecho de adquirir un inmueble, causa
este impuesto a cargo del adquirente.

V. REGIMEN FISCAL FEDERAL

En materia federal, la compraventa inmobiliaria puede causar dos im-
puestos; el Impuesto Sobre la Renta por enajenacion y el Impuesto Sobre la
Renta por Adquisicion.

1. El Impuesto Sobre la Renta por Enajenacion de Bienes.
Se causa cuando se obtiene una ganancia consistente en la diferencia
entre lo que el vendedor pagé en su momento por el bien que estd ven-
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diendo, y el precio que recibe al vender actualmente, tomando en conside-
racion la inflacion, asi como la depreciacion que el inmueble ha sufrido
entre la fecha en que se compro6 el inmueble, y la fecha en que se vende. Este
tributo siempre es a cargo del vendedor y no cambia en nada su célculo por
el hecho de que el dinero del precio haya sido pagado por un tercero, ya que
grava el ingreso derivado del pago del precio, independientemente de quién
se lo haya pagado al vendedor e independientemente del acto juridico for-
mal por el que se le haya pagado el precio. En este orden de ideas, el Im-
puesto Sobre la Renta por enajenacion sera el mismo en cualquiera de las
hipétesis expuestas en la primera parte de este trabajo.

2. El Impuesto Sobre la Renta por Adquisicion de Bienes.

Este impuesto grava el ingreso que obtiene una persona en especie, es
decir, el aumento que experimenta su patrimonio al adquirir un bien, cual-
quiera que sea la forma en que lo adquiera.

Sucede que en la compraventa, que es un contrato sinalagmatico, puede
ser que el patrimonio del comprador no cambié porque pagd por el bien
que adquiere, exactamente su valor comercial, caso en el cual, su patrimonio
solamente experimentd un cambio cualitativo consistente en que antes tenia
“X” cantidad de dinero, y hoy, en lugar de tener ese dinero en numerario,
tiene un bien que vale exactamente esa misma cantidad de dinero. En este
caso, no habra Impuesto Sobre la Renta por Adquisicion en razén de que no
hay un ingreso cuantitativo.

Hay casos en que se compra demasiado caro y el patrimonio sufre una
pérdida. Un departamento que comercialmente vale un millén de Pesos, se
puede comprar en un millén y medio de Pesos. El comprador habra sufrido
una pérdida patrimonial cuantitativa de medio millén de Pesos. Fiscalmente
no habra ingreso que cause dicho impuesto.

Pero hay casos en que se compra un inmueble demasiado barato. Cuan-
do la diferencia entre el valor comercial del inmueble, y el precio pagado, es
de mas de un 10% del precio, se causa el Impuesto Sobre la Renta por Ad-
quisicion de Bienes a cargo del comprador.

Ahora bien, para efectos de este trabajo, se genera el siguiente cuestio-
namiento: Si bien, la operacion de compraventa es onerosa, es decir, se
pago un precio cierto y justo por el inmueble, cuando este precio es pagado
por un tercero en su totalidad, la persona del comprador experimenta una
ganancia consistente en el valor del inmueble. Y ello, sin pagar un solo
centavo por el mismo. ;No esta recibiendo en su patrimonio un ingreso en
especie, que deberia ser gravado con el Impuesto Sobre la Renta por Ad-
quisicion?
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Supongamos que, como ya lo expusimos en la primera parte, el dinero
del precio es un regalo que el tercero le estd haciendo. ;Esa donacion no esta
gravada con el Impuesto Sobre la Renta por Adquisiciéon? La respuesta es
afirmativa en principio, independientemente de que el donatario que recibe
el dinero del precio con el que compra, sea descendiente del donante paga-
dor del precio y por esta razon, la operacion de donacidn se encuentre exen-
ta por aplicacion del art. 93 fraccion XXIII inciso a) de la Ley del Impuesto
Sobre la Renta. Esta hipotesis se aplica en la donacidn y en la estipulacion en
favor de tercero (que implica una donacién del precio pagado por el promi-
tente —pagador—al estipulante —vendedor—).

La pregunta que surge en seguida es: en estas hipotesis, ;el objeto del
impuesto es la adquisicién de un inmueble o la adquisicién del dinero que
se paga como precio en la compra de dicho inmueble? Consideramos que el
impuesto grava el ingreso consistente en el dinero que el comprador recibe
en donacién por parte del tercero pagador, para pagar el precio. Ello es asi,
porque el acto traslativo de dominio del inmueble, no es una donacién entre
el propietario y el adquirente, sino se trata de una compraventa. Aunque un
tercero esta pagando el precio, el contrato es de compraventa. La liberalidad
la encontramos en el acto por el que un tercero, sin recibir nada a cambio
del comprador, graciosamente paga el precio. Se trata de un ingreso mone-
tario que recibe el comprador, aunque inmediata y directamente el dinero
pase del pagador al vendedor sin pasar por las manos del comprador. La li-
beralidad no esta en el acto traslativo de propiedad del inmueble.

Para efectos practicos y con el fin de dejar bien claro a la autoridad fis-
cal, cudl es el objeto de este impuesto, es conveniente hacer la donacién del
dinero del precio en forma previa, expresa y en instrumento por separado.
Ello con la finalidad de no confundir a la autoridad fiscal ante una eventual
revision: El objeto del impuesto no es la adquisicién de un bien inmueble,
sino una cantidad de dinero que resultara ser pagada como precio al vende-
dor. Y ello queda claro haciendo la donacién en instrumento previo por
separado, que causard el impuesto, sin que la compraventa cause ya dicho
impuesto, o bien, estard exenta del impuesto en los casos del articulo 93
fraccion XXIII de la citada ley.

3. La expedicion de los comprobantes fiscales.

En la compraventa con dinero ajeno j;a quién se debe expedir el CFDI
por el pago de los impuestos, derechos, honorarios y gastos? Si en realidad
quien estd erogando el dinero del precio, es un tercero distinto al compra-
dor, ;podré el comprador con posterioridad, hacer deducible el costo com-
probado de adquisicion a que se refiere el art. 121 de la Ley del Impuesto
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Sobre la Renta? En consecuencia, sen favor de quién se debe expedir el com-
plemento del CFDI?

A) El CFDL

El Comprobante Fiscal Digital por Internet, ;se debe expedir en favor
del comprador, o del tercero pagador? En nuestra opinién, el CFDI de la
operacion debe expedirse al comprador, quien debe poder asi, comprobar
que hizo al notario el pago de los impuestos de la operacién. Normalmente,
el tercero pagador no tendria interés en obtener dicho comprobante con sus
datos fiscales, maxime que se trata de un gasto no deducible para él. Sin
embargo existe un caso excepcional en el que el tercero pagador podria te-
ner interés en obtener su CFDI por esta operacion. Si la compra genera
Impuesto al Valor Agregado por ser su objeto material una construccién no
destinada a casa habitacion, en los términos de los articulos 1° y 9 fraccién
II de la Ley del IVA y la actividad econémica y régimen fiscal del tercero
pagador le permiten hacer la acreditacién de ese IVA pagado en la compra-
venta, quizds tenga interés en acreditar dicho impuesto. Sin embargo, al
analizar el articulo 1° parrafo tercero de la Ley del IVA, nos percatamos de
que el sujeto del impuesto es el vendedor. Y el vendedor traslada el impues-
to en forma expresa y por separado del precio al adquirente del bien, es de-
cir, al comprador, de tal suerte que, aunque el dinero provenga del tercero
pagador, el obligado a pagar el impuesto es el comprador y por consecuen-
cia, el CFDI, debe ser expedido a este y no al tercero pagador, quien en la
operacion fiscal, no es el que recibe el traslado del impuesto.

B) El complemento del CFDI.

Si el tercero pagador es quien efectivamente pagé el precio de la com-
praventa, sin que el comprador hay desembolsado ni un solo centavo, ;pue-
de este deducir, en los términos del articulo 121 fraccién I de la Ley del
Impuesto Sobre la Renta, ese costo de adquisicién? Si. Sin ningin problema.
Entendemos que la intencidn del legislador de condicionar dicha deduc-
cioén, a la existencia del complemento del CFDI, es comprobar que efectiva-
mente, en el plano fiscal, hubo una erogacion real por la compraventa,
independientemente de quién pagoé el precio. Asi, por ejemplo, si yo adquiri
un inmueble por herencia de mi padre, es decir, no pagué nada por él, al
vender dicho inmueble puedo deducir el precio que mi padre pagé por él
Asi lo establece el articulo 124 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta.

Ahora bien, para disipar cualquier diferencia de criterio, en caso de
controversia con la autoridad fiscal, nuevamente aqui es de invaluable utili-
dad, el hacer explicita la donacion del dinero del precio. Asi, serd el compra-
dor quien efectivamente haya pagado el precio, aunque este no haya pasado
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por sus manos, y tendra entonces derecho a que el complemento del CFDI
se expida a su nombre. De lo contrario, nos exponemos, en un futuro cuan-
do el comprador quiera vender, a que la autoridad fiscal alegue que el costo
comprobado de adquisicion del inmueble, no es deducible para el compra-
dor porque no lo pagé él y que el articulo 124 en la parte relativa al costo
comprobado de adquisicion en tratandose de donaciones y herencias, no le
es aplicable a la compra con dinero ajeno en virtud del principio de aplica-
cion estricta de las leyes fiscales a que se refiere el articulo 5 del Cddigo
Fiscal de la Federacion vy, por lo tanto, no se puede aplicar analogamente
este beneficio al comprador que no pagé el inmueble. Asi las cosas, convie-
ne hacer la donacién previa y expresa; fue el comprador quien pagé el pre-
cio, y ahora que vende, puede deducirlo.

V.1. LEY FEDERAL PARA LA PREVENCION
E IDENTIFICACIéN DE OPERACIONES CON RECURSOS
DE PROCEDENCIA lLfCITA

Son dos categorias de obligaciones, las que se tienen que cumplir en este
tipo de operaciones. A la primera categoria podemos llamarle obligaciones
propiamente en materia de prevencion, que se encuentran contenidas en los
articulos 17 y 18 de la Ley Antilavado. En las compraventas con dinero aje-
no, ya sea que el tercero intervenga formalmente en el acto o no, el notario
so6lo tendra que dar el aviso de operaciones vulnerables, tomar la declara-
cién al comprador, sobre la existencia de lavado de dinero y sobre la exis-
tencia de relacién de negocios con el vendedor. En estos casos, el tercero
pagador del precio, ya sea que intervenga formalmente en el acto notarial o
no, no es duefio beneficiario, porque no recibe el beneficio ni ejerce ningin
derecho de uso, goce disfrute o aprovechamiento del inmueble comprado;
s6lo aport6 el precio. Consideramos que este tipo de operaciones no traen
consigo ninguna diferencia en esta materia en relacion con las compraven-
tas “normales” en las que el comprador paga el precio con dinero propio.

A la segunda categoria de obligaciones les podemos llamar restricciones
en uso de efectivo. En compras con dinero ajeno, no cambian las restriccio-
nes. En los términos del articulo 33 de la Ley Antilavado, el notario y las
partes en la compraventa, no sélo estan obligadas a pagar el precio con un
medio diverso al efectivo, sino que deben acreditar cual es ese medio distin-
to al efectivo, con el que se estd pagando el precio, cuando este es mayor de
8,025 veces el salario minimo.

:Qué problemas puede causarnos con la autoridad en la materia, el he-
cho de que otro pague, con su chequera, el precio de nuestra compraventa?
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Ninguno. Si el donatario acredita que el dinero proviene de una donacién, y
que dicha donacién ha sido debidamente declarada a la autoridad fiscal, y
sus impuestos debidamente pagados, o bien, que la donacién estd exenta
por las razones y fundamentos ya expuestos, la autoridad en materia de la-
vado de dinero no puede imponer sanciones al comprador ni al pagador en
esa operacion. La diferencia entre el régimen legal de la compraventa con
dinero ajeno antes de la entrada en vigor de la Ley Antilavado y el régimen
actual, es la obligacion de acreditar el medio de pago, que puede dar origen
a una investigacion sobre el origen de los recursos del tercero pagador. Pero
esta investigacion no afectaria al acto juridico de la compraventa ni genera-
ria sanciones para el notario ni para las partes en dicho contrato. En el peor
de los casos el sujeto de la investigacion seria el tercero pagador, y tendria
consecuencias s6lo en el caso de que no hubiese declarado al fisco el ingreso
de ese dinero, o que se demostrara el origen ilicito de los recursos.

En este ultimo caso, las obligaciones del notario se limitan a exigir la
acreditacion del medio de pago del precio de la compraventa y no van mas
alla de eso. Es decir, el notario no esta obligado a exigir al tercero pagador
que le acredite el origen de los recursos con los que va a pagar el precio,
pues tal obligacion no se encuentra en el articulo 33 de la Ley Antilavado.
Tampoco el notario esta obligado, en los casos de compras con dinero aje-
no, a emitir las alertas que por via electronica el portal de la Unidad de In-
teligencia Financiera pone a su disposicion. Si la operacion queda
debidamente transparentada con la donacién del dinero correctamente do-
cumentada, no hay motivo de sospecha, ya que, si bien, el comprador puede
tener apariencia de no contar con recursos para pagar el precio, su posibili-
dad se transparento y queda fiscalizada con la donacion.

Lo que la Ley Antilavado aporta, es informacion a las autoridades para
rastrear de donde viene el flujo de dinero en las compraventas inmobiliarias,
y en la compra con dinero ajeno, la autoridad ya puede conocer quién apor-
t6 el dinero y como se pago la compraventa, con lo cual, contara con la in-
formacion de la cuenta bancaria del tercero pagador, y tendra mayores
elementos para investigar si esos recursos tienen un origen licito o no.
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LA ETICA EN LOS CONTRATOS

Bernardo Pérez Fernandez del Castillo

*

El notario es un jurista y como tal un conocedor profundo y analista exper-
to de la ley. Cuando se le encarga hacer un contrato, su finalidad ultima, es
buscar las bases sélidas que sostengan juridicamente el pacto entre los con-
tratantes, que el contrato sea valido, equitativo, justo y que corresponda a
las verdades de lo querido y expresado por las partes. La destreza en la re-
daccion y la seguridad juridica que proporciona la fe publica, no son ele-
mentos suficientes para que sea justo: debe haber también equidad, es decir,
evitar cualquier abuso de una de las partes en contra de la otra.

¢COMO SE LOGRA LA ETICA NOTARIAL
EN LOS CONTRATOS?

1) Con imparcialidad y, 2) que en el contrato haya equidad y proporcion.

1. Por lo que respecta a la imparcialidad el notario, al igual que el juez,
los empleados judiciales, registradores de la propiedad y del Registro Civil, los
corredores publicos y los arbitros, no deben inclinarse en favor de una de las
partes y en contra de la otra. (Justicia distributiva —todos son iguales frente
a la ley—). Moral y juridicamente, el notario debe desempenar su funcién
con libertad, sin presiones ni compromisos previos. Para ello las leyes nota-
riales senalan claramente cuales son las incompatibilidades y prohibiciones
que circunstancialmente inclinarian la voluntad del notario hacia una de las
partes, comprometiendo su imparcialidad.

Son incompatibles con la actividad notarial “Toda dependencia a em-
pleo, cargo o comisién piiblico, privado o de eleccién popular, y con el ejer-
cicio de la profesion de abogado en asuntos en que haya contienda. El
notario tampoco podra ser comerciante, ministro de culto o agente econo-
mico de cualquier clase en términos de las leyes respectivas.” (Articulo 32 de
la Ley del notariado). Por ejemplo, el abogado litigante busca en los litigios
que una parte domine a la otra, no puede defender a ambas partes, pues
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cometeria el delito de prevaricato; en cambio el notario busca el equilibrio
entre las partes.
Son prohibiciones, por ejemplo:

Actuar como notario en instrumentos o asuntos en que tengan interés, dis-
posicion a favor, o intervengan por si, representados por o en representacion
de terceros, el propio notario, su cdnyuge o parientes consanguineos o afines
hasta el cuarto y segundo grados, respectivamente, o sus asociados o suplentes
y los conyuges o parientes de ellos en los mismos grados o en asuntos en los
cuales tenga esta prohibicién el o los notarios asociados, o el notario suplente;
(Articulo 45 de la citada ley).

El notario desde luego es un jurista, pero su compromiso primordial es
tanto con el conocimiento de las leyes como con la ética de asesorar y redac-
tar equitativamente los contratos. Su actuacion, ademas de veraz, debe incli-
narse en el consejo, asesoramiento o redaccion en beneficio de ambas partes.
De esta forma lograra la justicia preventiva como decia Joaquin Da Costa
“Notaria abierta, juzgado cerrado”.

En ocasiones pudiera pensarse que hay la tentacién de actuar con par-
cialidad, por ejemplo, en las asambleas en donde el notario asesora las deci-
siones del administrador, quien es el que le paga sus honorarios, en contra
de los intereses de algunos accionistas.

2. En cuanto a la equidad, en la redaccion de los contratos es de primor-
dial importancia que el notario aplique toda su inteligencia, creatividad e
imaginacion para lograr la equidad en los contratos. Justicia conmutativa
—dar a cada quien lo suyo—. La desproporcion entre lo que da una de las
partes y recibe, puede provocar la lesion. (Articulo 17 C.C.). Hablar de des-
proporcion nos lleva a hablar del vicio subjetivo y objetivo, el primero que,
abusando de la inexperiencia, ignorancia o miseria de una de las partes, la
otra reciba algo desproporcionado a lo que da o hace (Articulo 17 c.c.). Sin
proporcion en los contratos su nulidad estd a la vista.

¢COMO INTERVIENE EL NOTARIO
EN LA REDACCION DE UNA ESCRITURA?

El notario interviene en el asesoramiento y redaccion de una escritura
de acuerdo con tres supuestos: 1. Cuando no se ha celebrado contrato pri-
vado; 2. Cuando se ha celebrado un contrato privado informal; 3. Cuando
son contratos celebrados en formularios prestablecidos o son contratos de
adhesion o condiciones generales de contratacion.
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En el primer caso el notario escucha, interpreta y aconseja en forma
imparcial a las partes y finalmente, redacta, certifica y autoriza el contrato
en escritura publica luego de la firma de los contratantes.

En el segundo, ante el contrato privado, el notario, después de examinar
que no haya vicios en el consentimiento ni desproporcién, tiene que aseso-
rar y explicar a las partes el sentido y alcance de las clausulas y redactar la
escritura con claridad, concisién y precision juridica (102 XII y XIII LN).

En el tercer supuesto, las inmobiliarias, las constructoras, fraccionado-
ras, las instituciones financieras, los organismos publicos de vivienda, etcétera
imponen al notario la redaccién de contratos de adhesién o sus condiciones
generales de contrataciéon pre redactadas unilateralmente por una de las
partes, econémicamente la mas poderosa, para ser aceptada por la parte mas
débil. Para que tengan plena validez las renuncias establecidas en los contra-
tos de adhesion y las condiciones generales de contratacion sobre bienes
inmuebles, deben ser inscritos en la Procuraduria del Consumidor (Articulo
73 de la Ley de Proteccion al Consumidor).

En este tipo de contratos el notario tiene poco margen de actuacion,
pues estas empresas dicen: “o lo tomas en los términos redactados o lo de-
jas”. En estos casos el notario debe, en primer lugar, conocer bien la redac-
cion de dichos contratos; en segundo, explicar al adherente el contenido y
alcance de sus clausulas; y, tercero rechazar aquellas clausulas que vayan en
contra de las leyes prohibitivas y de su interpretacion jurisdiccional.

¢CUALES SON LAS CLAUSULAS INUTILES,
LAS ABUSIVAS Y LAS NULAS?

Son clausulas inatiles aquellas que aparecen en los contratos y son de un
estilo antiguo que ya no corresponde a la realidad. Por ejemplo, las que di-
cen: “Las partes declaran que el precio es el justo y equitativo”; “Que en el
presente contrato no existe lesion, error, dolo, mala fe, ni violencia y que
desde ahora renuncian a pedir la nulidad por dichos conceptos”; “Declara el
vendedor que ha recibido el precio y que con la firma de la presente escritu-

ra otorga el recibo mas eficaz que en derecho proceda”

¢CUALES SON LAS CLAUSULAS ABUSIVAS?

Podemos enunciar las siguientes:
A) “Pacto comisorio” es cuando la rescision o la ejecucion forzada de un
contrato se deja al arbitrio unilateral de una de las partes. Este pacto va en
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contra de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que en
el articulo 17 dice: “Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni
ejercer violencia para reclamar su derecho.” Va en contra del Cédigo Civil,
articulo 1797 que dispone: “La validez y el cuamplimiento de los contratos no
puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes” y del articulo 14 Cons-
titucional que dice: “Nadie podra ser privado de la libertad o de sus pro-
piedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterio-
ridad al hecho.” Es frecuente que en un contrato de mutuo o de fideicomi-
so se establezca que el acreedor o el fideicomisario en primer lugar “podra
ceder, gravar o enajenar el inmueble que garantiza la obligacién sin la ne-
cesidad de juicio y sin necesidad de notificar al deudor o fideicomitente en
segundo lugar.” El Cédigo Civil en el articulo 2302 establece: “Queda pro-
hibida la venta con pacto de retroventa, asi como la promesa de venta de
una bien raiz que haya sido objeto de una compraventa entre los mismos
contratantes.” La ratio legis de esta disposicidn es evitar los abusos de los
acreedores que exigian a los deudores pusieran a su nombre el inmueble
con el que garantizaban el cumplimiento de la deuda, con la promesa de
que cuando recibieran el pago, retrasmitirian el inmueble nuevamente a
nombre del deudor.

B) Otra cldusula se llama “anatocismo” (capitalizacion de intereses o
intereses sobre intereses) que estd prohibida por el Cédigo Civil que en el
articulo 2397 dispone: “las partes no pueden, bajo pena de nulidad, convenir
de antemano que los intereses se capitalicen y que produzcan intereses.” Por
su parte, la Ley de Proteccion al Consumidor, establece en el articulo 68
que: “Unicamente se podran capitalizar intereses cuando exista acuerdo
previo de las partes, en cuyo caso el proveedor debera proporcionar al con-
sumidor estado de cuenta-mensual. Es improcedente el cobro que contraven-
ga lo dispuesto en este articulo”. Ahora bien, el anatocismo estd permitido
en materia mercantil, de acuerdo a lo establecido en la Ley de Proteccion al
Consumidor que en el articulo 68 dice: “Unicamente se podran capitalizar
intereses cuando exista acuerdo previo de las partes, en cuyo caso el provee-
dor debera proporcionar al consumidor estado de cuenta mensual. Es im-
procedente el cobro que contravenga lo dispuesto en este articulo.”

C) La clausula rebus sic stantibus establece en los contratos de tracto
sucesivo o de ejecucion continuada que el contrato no serd revisado si por el
cambio en las condiciones aumenta la onerosidad de las contraprestaciones
a cargo de una de las partes. Frente a esta clausula existe la teoria de “la
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imprevisién en los contratos” que estd regulada en el Cédigo Civil del
Distrito Federal en los articulos 1796, 1796 BIS y 1796 TER y que da la po-
sibilidad de revisar el contrato, bajo las circunstancias especiales previstas
en dicho precepto. Es decir, “... surjan en el intervalo acontecimientos ex-
traordinarios de caracter nacional que no fuesen posibles de prever y que
generen que las obligaciones de una de las partes sean mas onerosas, dicha
parte podra intentar la accion tendiente a recuperar el equilibrio entre las
obligaciones conforme al procedimiento senalado en el siguiente articulo.”
(Articulo 1796 segundo pérrafo C.C.)

D) El pacto “leonino”. Se denomina asi cuando en una sociedad se con-
viene que todas las utilidades serdn para uno de los socios y las pérdidas
para el otro. Asi lo establece el articulo 2696: “Sera nula la sociedad en que
se estipule que los provechos pertenezcan exclusivamente a alguno o algu-
nos de los socios y todas las pérdidas a otro u otros.” Por su parte, el articu-
lo 2697 dispone que no puede estipularse que a los socios capitalistas se les
restituya su aportaciéon con una cantidad adicional, haya o no ganancias”.

Por ejemplo, en las sociedades andnimas es nulo el pacto en el que se
establezca que todos los socios responden solidariamente de las pérdidas
con su patrimonio.

E) La “usura”. No obstante que en el mutuo y en el reconocimiento de
deuda pueden pactarse intereses, uno de los problemas econémicos mas
grandes suscitados en nuestro pais, es el de los intereses desmedidos. Basta
recordar lo que se conocié como el Barzon y en la actualidad, los intereses
que se generan con el uso y falta de pago de las tarjetas de crédito. Son tan-
tos los ingresos por intereses bancarios que se dice que los bancos espaiioles
que actdan en nuestro pais, se sostienen con las ganancias que obtienen de
los mexicanos, quienes reditian a esas instituciones intereses muy cuantio-
sos y dificiles de pagar. En los créditos civiles los deudores tienen las si-
guientes defensas:

Art. 2395. “El interés legal es el nueve por ciento anual. El interés conven-
cional es el que fijen los contratantes, y puede ser mayor o menor que el interés
legal; pero cuando el interés sea tan desproporcionado que haga fundadamente
creer que se ha abusado del apuro pecuniario, de la inexperiencia o de la igno-
rancia del deudor, a peticion de éste, el juez, teniendo en cuenta las especiales
circunstancias del caso, podra reducir equitativamente el interés hasta el tipo
legal”.

En el caso de los intereses desmedidos se menciona, ademas de la ignoran-
cia, inexperiencia y miseria, el apuro pecuniario (Art. 17)

Art. 2396. “Si se ha convenido un interés mas alto que el legal, el deudor,
después de seis meses, contados desde que se celebré el contrato, puede reem-
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bolsar el capital, cualquiera que sea el plazo fijado para ello, dando aviso al
acreedor con dos meses de anticipacion y pagando los intereses vencidos”.

Por su parte, el articulo 231 del Cédigo Penal de la Ciudad de México,
en la fraccion X asimila al fraude la “usura”, al decir: “Valiéndose de la ig-
norancia o de las malas condiciones econémicas de una persona, obtenga de
ésta ventajas usurarias por medio de contratos o convenios en los cuales se
estipule rédito o lucros superiores a los vigentes en el sistema financiero
bancario.” /

F) Clausula penal. Esta cldusula que se utiliza en los contratos para
cuantificar los dafios y perjuicios que se puedan causar en caso de incumpli-
miento de una de las partes, evita los peritajes para la comprobacion de és-
tos. La cldusula penal no puede ser mayor a la cuantia del negocio. Esta
clausula no funciona en la compraventa de inmuebles en abonos cuando no
se ha entregado la posesion fisica del inmueble, toda vez que el articulo 2311
del Codigo Civil dice que, en caso de rescision, el comprador tendra que dar
una indemnizacion a titulo de rentas y otra por el deterioro que haya sufri-
do la cosa vendida, pero si no ha habido entrega no hay rentas que pagar ni
deterioro que resarcir. A mayor abundamiento, el altimo parrafo del articu-
lo 2311 dice que “Las convenciones que impongan al comprador obligacio-
nes mas onerosas que las expresadas, seran nulas.”

G) La “Simulacién”. El articulo 2180 establece que: “Es simulado el acto
en que las partes declaran o confiesan falsamente lo que en realidad no ha
pasado o no se ha convenido entre ellas”. Esta falta de ética que va en contra
de la verdad y de la justicia, se da cuando los otorgantes, para defraudar a
los acreedores y no ser embargados o rematados en sus bienes, simulan un
contrato de mutuo con garantia hipotecaria para dar preferencia sobre un
inmueble a un tercero aparente, o bien, enajenan sus bienes con la misma
finalidad, pero siempre siendo falsas operaciones. Otra forma de simulacion
para evadir impuestos, se da cuando en las compraventas se establecen pre-
cios distintos a los reales, o bien, cuando en las operaciones comparecen
“testaferros” “hombres de paja” o “prestanombres”. Por lo que se refiere a
los actos en contra de los acreedores, existe la accion pauliana (2163 C.C.) y
en cuanto a las cuestiones fiscales existe el delito de evasion de impuestos.

Asi las cosas, el contrato es un acto juridico particularmente fértil para
desplegar la ética de las partes y del abogado, como también puede ser un
peligroso caldo de cultivo para cometer los abusos mas inmorales de los que
el home economicus sea capaz.

Al profesor de derecho corresponde transmitir el valor de la ética y su
fundamental importancia en los contratos.
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Al abogado le toca proteger a su cliente de los abusos contractuales sin
inclinar injustamente la balanza hacia su lado.

El juez y el arbitro tienen por tarea reequilibrar los contratos echando
mano de la teoria de la imprevision y anulando clausulas leoninas y abusivas.

Finalmente, para hablar del homenajeado, el mediador debe sensibilizar
a las partes para dejar a un lado sus armas y reconocer las injusticias de un
contrato para transigir éticamente. Y, también hablando del homenajeado,
el notario debe siempre ser imparcial, impedir los abusos en los contratos e
informar acuciosa y oportunamente a las partes, de los alcances de las cldu-
sulas que desean pactar, ejerciendo la ética con toda plenitud.
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LA DESAPARICION DE LA VENTA JUDICIAL
EN EL CODIGO CIVIL FEDERAL

Oscar Solis Arana

*

I. INTRODUCCI@N

sPor qué es importante el tema de la compraventa en nuestros dias? Se
podria pensar que ya todo esta escrito en relacion con este tema, sin embar-
go sigue siendo uno de los topicos mas trascendentes para la vida nacional
en virtud de que las operaciones en especifico de compraventa de bienes
inmuebles que se celebran en nuestro pais son uno de los elementos que se
toman en cuenta para conocer el desarrollo y crecimiento que se va alcanza-
do por parte de los gobiernos en turno.

Segun el ultimo informe rendido por el Instituto del Fondo Nacional
de la Vivienda para los Trabajadores del 2015, se otorgaron para ese afo
261,129 créditos para vivienda nueva y 135,097 para vivienda usada. En
2014 se otorgaron 258,084 de vivienda nueva y 131,543 de vivienda usada.
En 2013, se otorgaron 254,876 créditos para vivienda nueva y 128,647 de
vivienda usada, lo que establece que en tan solo tres aifios se alcanzaron
1,169,376 créditos para adquirir vivienda nueva o usada, generando necesa-
riamente igual numero de contratos de compraventa para soportar dichas
operaciones.

Estos nimeros reflejan el movimiento que se da con los inmuebles con
tan solo el indicador de dicha institucion, faltando tomar en consideraciéon
los nimeros que se registran en otras dependencias que conceden beneficios
sociales, en la banca privada y en las sociedades financieras de objeto multi-
ple, que reflejaran otro tanto de operaciones de adquisicion de inmuebles.

En términos del informe presentado por la Sociedad Hipotecaria Fede-
ral en el 2015, se estim6 que 1,159,480 hogares demandarian algin tipo de
crédito para vivienda, lo que justifica la necesidad de contar con una ade-
cuada regulacion para este tipo de operaciones con la finalidad de establecer
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con claridad. ;Qué pasa cuando los créditos no son pagados y se necesita
tramitar los procedimientos para buscar la devolucion de los mismos? ;Y
qué pasa cuando existen terceros con un interés sobre el inmueble al mo-
mento en que se llevan a cabo los procedimientos correspondientes?

En este trabajo se abordard, desde la definicion del contrato de compra-
venta, como se perfecciona el consentimiento en la venta judicial, qué opi-
nan los autores al respecto, qué pasa con la venta judicial, qué ha senalado
la corte y cudles son las consecuencias relacionadas.

II. DEFINICION DEL. CONTRATO DE COMPRAVENTA
Y DE LA COMPRAVENTA JUDICIAL

Para poder entender claramente la figura juridica que se analizara es
importante hacer referencia a su definicién y regulacion en la norma sus-
tantiva a través de lo que se sefala en el cddigo y mediante la opinién que
han emitido los tratadistas al respecto. Nos podremos percatar que tanto en
las disposiciones normativas como en las propias opiniones de los autores,
no se deja claro como debe operar una venta judicial.

Asi, el articulo 2248 del Coédigo Civil Federal establece lo siguiente:

Articulo 2248. Habra compra-venta cuando uno de los contratantes se obli-
ga a transferir la propiedad de una cosa o de un derecho, y el otro a su vez se
obliga a pagar por ellos un precio cierto y en dinero.

En cuanto a las ventas judiciales se sefiala en los articulos 2323 al 2326
del citado codigo lo siguiente:

DE LAS VENTAS JUDICIALES

Articulo 2323. Las ventas judiciales en almoneda, subasta o remate publicos,
se regirdn por las disposiciones de este Titulo, en cuanto a la substancia del con-
trato y a las obligaciones y derechos del comprador y del vendedor, con las
modificaciones que se expresan en este Capitulo. En cuanto a los términos y
condiciones en que hayan de verificarse, se regiran por lo que disponga el Co-
digo de Procedimientos Civiles.

Articulo 2324, No pueden rematar por si, ni por interpdsita persona, el Juez,
Secretario y demds empleados del juzgado; el ejecutado, sus procuradores, abo-
gados y fiadores; los albaceas y tutores, si se trata de bienes pertenecientes a la
sucesion o a los incapacitados, respectivamente; ni los peritos que hayan valua-
do los bienes objeto del remate.
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Articulo 2325. Por regla general las ventas judiciales se hardn en moneda
efectiva y al contado, y cuando la cosa fuere inmueble pasaré al comprador li-
bre de todo gravamen, a menos de estipulaciéon expresa en contrario, a cuyo
efecto el juez mandara hacer la cancelacion o cancelaciones respectivas, en los
términos que disponga el Cédigo de Procedimientos Civiles.

Articulo 2326. En las enajenaciones judiciales que hayan de verificarse
para dividir una cosa comiin, se observara lo dispuesto para la particién entre
herederos.

De lo sefialado en el articulo 2323 pareceria tan simple advertir dos mo-
mentos: (i) todo lo que tenga que ver con la sustancia del contrato, es decir,
consentimiento, objeto, forma, licitud en el motivo fin del acto, ausencia de
vicios en el consentimiento etc., debera regirse por el titulo de la compra-
venta y (ii) todo lo que tenga que ver con el procedimiento de la venta judi-
cial o venta forzada se debera tramitar en los términos que se fijen en el
codigo de procedimientos civiles; es decir, todo lo que tenga que ver con el
certificado de libertad de gravamenes, el avalio, los edictos para convocar
postores, el procedimiento y calificacién de las posturas y finalmente el fin-
camiento del remate y su aprobacion.

Sin embargo, como se vera al paso de las apreciaciones de los autores,
no se ponen de acuerdo del todo y se llega a un punto del cual no hay una
determinacion firme que es la formulacién del consentimiento.

El maestro Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, en su libro “Contra-
tos Civiles”, sefiala lo siguiente:

Venta forzosa.

Se da la venta forzosa, cuando un propietario se encuentra obligado a ven-
der para dar cumplimiento a una obligacién o a la ley. En el primer caso, para
el cumplimiento de una obligacién se embarga y se remata el bien, de acuerdo
con las disposiciones del Cédigo de Procedimientos Civiles; lo mismo si esta
garantizada con una prenda o hipoteca. En estos casos la propiedad se transmi-
te cuando el remate quedo fincado y la formalidad se cumple cuando el juez
firma en rebeldia. Ahora bien, en la copropiedad, el copropietario tiene dos
acciones, la comun dividendum si la cosa puede dividirse y la venta forzosas si
no admite divisién. También hay venta forzosa cuando el juez firma el contra-
to prometido en cumplimiento de una promesa de venta. El juez firma por
imperio y cumplimiento de la ley y no en representacion del vendedor. En
estos casos no se obliga ni al saneamiento para el caso de eviccion ni por los
vicios ocultos.!

1 P£REZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Contratos Civiles, México, Editorial Porrta,
2014, p. 147
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Como se puede apreciar de esta opinioén, no queda claro cuando se emi-
te el consentimiento en la venta judicial, ya que el autor establece que: “...
la propiedad se transmite cuando el remate quedo fincado y la fermalidad se
cumple cuando el juez firma en rebeldia...”, situacion que no es tan exacta
como se vera en este trabajo.

Los autores Fausto Rico Alvarez y Patricio Garza Bandala, en su libro
<« . 3 » .7 . . . ~ . .

Contratos Civiles” en relacion a las ventas judiciales, sefialan lo siguiente:

VENTAS JUDICIALES

La primera afirmacion que debemos hacer es que la Ley no determina lo que
debemos entender por venta judicial, por lo que el significado de dicho concep-
to debe ser elaborado por la doctrina.

El Cédigo Napoleon previo un capitulo denominado “De los remates en
publicasubasta” en el que reguld algunas disposiciones relativas a la division de
los bienes comunes por medio de su venta en almoneda publica.

El Cddigo Civil de 1884 introdujo la expresion “ventas judiciales™ y aplic el
mismo régimen juridico a las celebradas en almoneda, subasta y remate publico.

Art. 2926. Las ventas judiciales en almoneda, subasta o remate publicos, se
regiran por, . .

El Cédigo Civil vigente reglamenta dichas ventas de la misma manera que
su antecesor:

Art. 2323. Las ventas judiciales en almoneda, subasta o remate publicos, se
regiran por las disposiciones de este Titulo, en cuanto a la substancia del con-
trato y a las obligaciones y derechos del comprador y del vendedor, con las
modificaciones que se expresan en este Capitulo. En cuanto a los términos y
condiciones en que haya de verificarse, se regiran por lo que disponga el Co-
digo de Procedimientos Civiles.

En doctrina la mayoria de los autores aplican las disposiciones de la com-
praventa a los remates judiciales, fundamentidndose en lo dispuesto por el articu-
lo trascrito. El legislador intento usar como sindnimos los vocablos “almoneda”,
“subasta” y “remate”, cuando sdlo los dos primeros lo son. Consideramos que
las disposiciones que regulan el remate judicial debieron preverse en exclusiva
dentro de los ordenamientos adjetivos.

En nuestra opinion, para elaborar un concepto de venta judicial es necesario
distinguir cuatro figuras:

« Compraventa celebrada con autorizacion judicial. Es un contrato de com-
praventa en el que el 6rgano jurisdiccional interviene para el solo efecto
de aprobar su celebracion, en razon del posible abuso que pudiere sufrir
alguna de las partes.”

« Compraventa celebrada en ejecucion de un contrato de promesa de com-
praventa. Es un contrato de compraventa en el que el Juez se sustituye en
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la voluntad del promitente que, después de haber sido requerido, se niega
a celebrar el contrato definitivo. No se le aplica el régimen previsto en el
capitulo “De ventas judiciales”, ya que la Ley la omite al referirse exclusi-
vamente a “las ventas judiciales en almoneda, subasta o remate publicos”.

» Compraventa celebrada en almoneda o subasta publica. Es un contrato de
compraventa en el que el precio se determina por medio de las pujas que
varios postores realizan ante el 6rgano jurisdiccional. La compraventa en
almoneda o subasta publica puede ser voluntaria o necesaria; en el primer
caso —la compraventa voluntaria— el 6rgano jurisdiccional solo intervie-
ne a efecto de determinar el precio en que habra de celebrarse el contrato,
en el segundo supuesto —la compraventa necesaria— el Juez interviene
tanto para sustituirse en la voluntad de quien no desea celebrar el contra-
to como para determinar el precio que serd objeto del mismo.

 Remate Judicial. En un acto procesal orientado a realizar el valor de los
bienes del deudor moroso a fin de satisfacer el importe de los dafios y
perjuicios sufridos por su acreedor. No consideramos que tenga la natu-
raleza juridica de un contrato de compraventa.

Concluimos que sélo tiene lugar la venta judicial cuando el 6rgano jurisdic-
cional, en virtud del imperio que la Ley le concede, se sustituye en la voluntad
de alguna de las partes en el contrato de compraventa.

La ley prohibe que determinadas personas participen como licitadoras en la su-
basta o remate publicos, con el objeto de evitar un posible conflicto de intereses:

Art. 2324. No pueden rematar por si, ni por interpdsitas persona, el juez,
secretario y demds empleados del juzgado; el ejecutado, sus procuradores, abo-
gados y fiadores; los albaceas y tutores, si se trata de bienes pertenecientes a la
sucesion o a los incapacitados, respectivamente, ni los peritos que hayan valua-
do los bienes objeto del remate.

En nuestra opinion el numeral trascrito deberfa formar parte del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y no del Cédigo Civil, por lo
que deberia ser derogado.

En lo relativo a los términos y condiciones en los que habra de celebrarse el
contrato, la Ley determina lo siguiente:

Art. 2325. Por regla general las ventas judiciales se haran en moneda efectiva
y al contado, y cuando la coa fuere inmueble pasara al comprador libre de todo
gravamen, a menos de estipulacion expresa en contrario, a cuyo efecto el juez
mandard hacer la cancelacion o cancelaciones respectivas, en los términos que
disponga el Codigo de Procedimientos Civiles.

El articulo trascrito establece que “por regla general las ventas judiciales se
hardn en moneda efectiva y al contado”. Consideramos que toda excepcion a
dicha regla deberia preverse expresamente, a efecto de limitar la discrecionali-
dad con la que el Juez ha de conducirse en las diligencias de mérito. Sin embargo,
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de la lectura de distintas disposiciones de la legislacion adjetivas deducimos
que el juzgador goza de relativa libertad para aceptar las condiciones que para
el pago del precio le sean propuestas por los postores.

Respecto a la libertad de gravamenes con que los derechos reales sobre in-
muebles pasa al “comprador”, opinamos que es una solucién correcta tnica-
mente para el caso del remate judicial, ya que las cantidades obtenidas de dicho
acto se destinan precisamente a solventar la responsabilidad del deudor por el
incumplimiento de sus deudas, por lo que los gravamenes que garantizaron su
pago no tendrian ya razon de subsistir, siempre que las personas en cuyo favor
se establecieron hayan sido llamadas debidamente a juicio. Tratandose de la
almoneda o subasta publica, la regla general respecto a los gravamenes deberia
ser que subsistieran.

Por ultimo, en lo relativo a la division de los bienes comunes, el Cédigo
Civil regula lo siguiente:

Art. 2326. En las enajenaciones judiciales que hayan de verificarse para dividir
una cosa comun, se observara lo dispuesto para la particion entre herederos.

El articulo transcrito es un resabio de lo que disponia el Cédigo Napoleon y
su contenido ya lo prevé la Teoria General de los Bienes, por lo que considera-
mos que deberia derogarse.2

Como se puede advertir, los autores no precisan de forma clara en qué
momento se perfecciona el consentimiento en la venta judicial. Sélo se ad-
vierten los tipos de operaciones que se ponen en consideracion de un juez
pero no sefalan cuando se genera la transmision de propiedad en virtud de
una venta judicial.

Por su parte el Dr. Jorge Alfredo Dominguez Martinez en su libro “De-
recho Civil Contratos”, en cuanto a la venta judicial, senala:

Venta Judicial

El Cédigo Civil regula en sus articulos del 2323 al 2326 las denominadas ventas
judiciales, cuya naturaleza indicada es comiinmente cuestionada, particular-
mente porque quienes le niegan el caracter de compraventa, no ven la compa-
recencia ni menos la voluntad del deudor demandado como vendedor. Asi se
expresan AGUILAR CARBAJAL y ZAMORA Y VALENCIA.

“El hecho de que el articulo 2323 del C.C. disponga que la venta en almone-
da se rija por las disposiciones de ese Titulo —dice AGUILAR CARBAJAL—
no quiere decir que sea contrato.”

Si bien es cierto que el precio puede fijarse por un tercero, requiere el
acuerdo de voluntades al respecto y en el remate no lo hay; el Juez al firmar en

2 Rico ALVAREZ Fausto y GARzA BANDALA Patricio, Be los Contratos Civiles, México,
Editorial Porria, 2015, p. 75
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rebeldia del demandado no lo hace como representante de éste. Lo tinico que
debia decirse que, salvo la reglamentacién procesal, en las lagunas, se aplicarian
las reglas del contrato de compraventa, por analogia.

La adjudicacidn de la propiedad por el adquiriente, en remate, se efectda, no
cuando haya acuerdo de voluntades, ya que nunca la habria, sino cuando judi-
cialmente se aprueba el remate efectuado y para darla a la adquisicion la forma
legal correspondiente, se otorga la escritura piblica; mientras no se otorgue, el
acto seria anulable.

De los anteriores principios se deduce que el postor que fincé el remate a su
favor puede transmitir sus derechos, puesto que los adquiere desde la aproba-
cioén del remate.

Si se presentase el caso de eviccion, en la propiedad adquirida mediante re-
mate, el vendedor sélo tendria que devolver el precio, por ser de buena fe,
nunca tendria que pagar dafios y perjuicios, ni se le aplicarian las demads agra-
vaciones previstas en el contrato de compraventa segin el articulo 2141.

En cuanto a los vicios de la cosa, solo responde el ejecutado de los redhibi-
torios, articulo 2162.

Aun cuando la ley —segin ZAMORA Y VALENCIA— califique como
“venta judicial” la enajenacién forzada en almoneda, subasta o remate publicos
de bienes del deudor, como consecuencia de un procedimiento judicial y que
tiene por finalidad obtener la liquidez de esos bienes para pagar a su acreedor
el monto total o parcial de su crédito tal operacion técnicamente no es una
compraventa”

No debe confundirse el momento de la enajenacion de los bienes, con el
otorgamiento del documento que, cuando se refiere a bienes inmuebles, es ne-
cesario para la validez del acto.

El hecho de que la ley equipare la enajenacién forzada en los términos apun-
tados con el contrato de compraventa, es s6lo para los efectos de lograr una
mejor calificacién e interpretacion de esa figura.

No es un contrato, porque no existe acuerdo de voluntades entre el propie-
tario del bien y deudor del crédito que da origen al procedimiento judicial, y el
mejor postor en la audiencia de remate, para transmitir la propiedad del bien a
cambio de un precio cierto y en dinero, ya que por regla general el propietario no
acude a esa audiencia y aunque lo hiciera y manifestara su conformidad con el
procedimiento, su consentimiento es irrelevante para la enajenacién del bien.

Por otra parte, ni una ni otra persona, ni aun el juez del conocimiento fijan
el precio en que se remata la cosa; tampoco los peritos que por disposicion legal
deben valuar la cosa, ya que ellos solo seiialan un valor que servira de base para
calificar la legalidad de las posturas. En todo caso, el mejor postor sera el que
fije el precio al ofrecer una cantidad a cambio de la cosa, que debe de ser cuan-
do menos la minima que sea considerada como postural legal. En tal forma, si
no hay acuerdo de voluntades entre el propietario y el adquirente en el remate,
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ni respecto a la transmision del bien ni respecto del precio, no puede hablarse
de contrato y menos de contrato de compraventa.

La llamada venta judicial y técnicamente enajenacion forzada de bienes
como consecuencia de un procedimiento judicial, se rige respecto de la subs-
tancia del acto y de sus efectos, por las disposiciones de la compraventa civil,
con las excepciones que se seialan en el capitulo correspondiente y respecto a
los términos y condiciones en que deban de verificarse, por las disposiciones
del Codigo de Procedimientos Civiles (2323).

Por nuestra parte, tengamos simplemente en cuenta que se dan muchos ca-
sos en los cuales la autoridad judicial sustituye al vendedor y firma en su rebel-
dia. Tal es el caso de la venta a consecuencia de un procedimiento judicial por
una promesa incumplida; ello nos hace recordar que hay muchos contratos que
se celebran aun sin voluntad de contratar de los intervinientes y no por eso
dejan de ser contrato. Precisamente el contrato prometido, el convenio de su-
plencia entre notarios, las capitulaciones matrimoniales, en su caso también las
ventas judiciales, supuestos en los cuales en realidad, la voluntad ya es secun-
daria en la ejecucion pues la celebracion la ordena la ley o la autoridad judicial.

En esas condiciones, al tener lugar la sustitucion de la autoridad judicial en
la voluntad del demandado y darse asi el consentimiento, y al haber objeto
ademds si estamos ante una compraventa.

Tengamos en cuenta por lo demas que a las ventas judiciales les es aplicable
todo lo relativo a las ordinarias respecto de las obligaciones de las partes, con
solo las modificaciones del capitulo relativo (articulo 2323); quienes intervie-
nen en el juicio como jueces, peritos, abogados, etcétera, no pueden comprar
por si ni por interpdsita persona lo que se vende en el juicio (articulo 2324); las
ventas son por lo general sin gravamenes, por lo que el juez debe mandar can-
celar los que hubiera (articulo 2325) y si el comprador sufre eviccion el deman-
dado debera restituir lo que aquél pago (articulo 2141).3

Este autor, si bien reconoce la existencia contractual de la venta judicial,
confunde los momentos procesales que pueden generar la transmision de la
propiedad en virtud de que “fincamiento del remate” y “aprobacién del re-
mate”, son dos etapas distintas que precisamente son las que han creado la
confusion en el foro y hasta le fecha no existe una determinacion clara de
cuando se genera la transmisi6n de la propiedad.

El maestro Carlos Sepulveda Sandoval en su libro “Contrato Civiles”, con rela-
cion a la venta judicial, seiald lo siguiente:

En el dltimo apartado relativo a la regulacion de la compraventa del Co-
digo Civil Federal —conformado éste por los articulos del 2323 al 2326—, se

3 DoMiNGUEZ MARTINEZ Jorge Alfredo, Derecho Civil, Contratos, México, Editorial
Porraa, 2007.
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encuentra la normatividad de un acto juridico que en esencia resulta distinto al
contrato de compraventa que se ha venido analizando, que lo es el denominado
como la venta judicial.

Puede expresarse que la colocacion de esos dispositivos dentro de la norma-
tividad de la compraventa -—a manera de justificacién—, radica en la asimila-
cién que se hace por el ordenamiento legal en cita, respecto de algunas
implicaciones especificas de ese acto de autoridad en cuanto a las consecuen-
cias o efectos de este contrato traslativo de dominio, en tanto que otras no es
posible considerarlas de esa manera.

2323, Las ventas judiciales en almoneda, subasta o remate publico, se regi-
ran por las disposiciones de este Titulo, en cuanto a la substancia del contrato
y a las obligaciones y derechos del comprador y del vendedor, con las modifi-
caciones que se expresan en este Capitulo. En cuanto a los términos y condicio-
nes en que se hayan de verificarse se regiran por lo que disponga el Cédigo de
Procedimientos Civiles.

En consecuencia, la naturaleza juridica de la venta judicial, como acto que
deriva de un procedimiento judicial, ha sido motivo de andlisis por la doctrina,
al procurarse su determinacion como una modalidad de la compraventa, es
decir, en considerarla como un contrato, o bien, como un acto juridico en
esencia distinto a éste.

De esa manera, encontramos que el tratadista Becerra Bautista —apoyando-
se en la opinion del jurista italiano Satta-—, nos dice que no obstante que la
transformacion de un bien en dinero desde un punto de vista econémico, tanto
en la venta voluntaria como en la forzada a través del remate, se encamina ha-
cia la misma finalidad; desde el enfoque juridico el encuentro de las voluntades
participantes en éstas es bastante distinto; pues en tanto que en la primera apa-
rece como un consentimiento conformado por las voluntades de comprador y
de vendedor, en la judicial o forzada se integra por la voluntad negocial del
comprador y un acto de coaccién, por lo que se duda que en ésta surja un con-
trato de dicho acuerdo.

El antes citado autor abunda sobre la tematica, al expresar que las corrientes
doctrinarias de que se trata, pueden quedar comprendidas de la siguiente for-
ma: la teoria contractualista, que sostiene el criterio de que la voluntad del
deudor-vendedor es representada en la venta forzosa por el érgano jurisdiccio-
nal que tiene, por ley, el poder de manifestar la voluntad con efecto decisivo en
interés del vendedor —a lo que agrega la opinién del jurista Carnelutti, quien
considera que el Estado expropia al deudor de su poder de disposiciéon y en
virtud del mismo, celebra un contrato normal de venta con el tercero adquiren-
te—; la teoria publicista, que le asigna a la venta judicial el cardcter de un con-
trato de derecho publico, al sostener que la operacién se concierta por la
voluntad del drgano estatal y la del adquirente, al emanar del poder que tiene
el primero de disponer sin la voluntad de deudor y, por tltimo, la teoria ecléc-
tica —sostenida por el antes citado autor italiano Satta—, a través de la que se
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esgrime que la venta judicial es una institucion autdnoma, que se saca del pro-
ceso en que surge, dentro del ejercicio de la actividad jurisdiccional, con impli-
caciones distintas a la venta normal, no pudiendo confundirse con est4, al tener
verificativo mediante un procedimiento judicial.

De las anteriores teorias, la ultima es la mas aplicable a nuestro derecho,
como se puede advertir de la referencia siguiente del autor Rojina Villegas,
quien le atribuye la naturaleza de un acto de autoridad: “Existe un acto juridico
por cuanto que hay manifestacion de voluntad con la intencién de que se pro-
duzcan efectos de derecho. Ese acto juridico supone también la concurrencia
de dos voluntades; pero a pesar de ser bilateral, no es un contrato. Hay una
doble manifestacion de voluntades, tanto por parte del juez que ordena la
enajenacion de los bienes, como por parte del adquirente. Tiene la forma de
contrato y, en principio se considera que si el duefo de la cosa firma volunta-
riamente la escritura de enajenacion existe dicho acto; pero si no lo hace, en
rebeldia firma el juez. Aun en el caso de que el duefio de los bienes o ejecutado,
esté conforme en otorgar la escritura publica o privada, no existe sino una apa-
riencia de contrato en la redaccion de ese documento. Propiamente este acto
juridico es consecuencia de otro anterior, en que el juez ha decretado el remate
o venta judicial de la cosa. Posteriormente el duefio podra dar su conformidad
firmando el documento respectivo como titulo para el adquirente; pero subs-
tancialmente la enajenacion se llevé a cabo por la subasta publica sin la confor-
midad del ejecutado”.

Ese criterio de considerar a la venta judicial como un acto de la autori-
dad jurisdiccional distinto en esencia a un contrato, es el que impera en
nuestro sistema juridico, como se corrobora a través de la lectura de los
criterios siguiente del Maximo Tribunal:

VENTA JUDICIAL. Caso en el que su eficacia estd condicionada a la decretoria
de adjudicacion. (Legislacion del Estado de Nuevo Leo6n). Es cierto que para la vali-
dez y existencia de la compraventa es suficiente la convencion entre las partes sobre
la cosa y su precio, independientemente de que la primera no hay sido entregada ni
el segundo satisfecho, conforme lo dispone el articulo 2143 del Codigo Civil de
Nuevo Ledn. Sin embargo, esa regla es inaplicable si se trata de una venta judicial
en la que se reservo la adjudicacion del bien subastado hasta en trato entregara el
comprador la sume en que se finco el remate, caso en que la adquisicion quedd
sujeta al cumplimiento de dicha condicion.

Octava Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion.
Tomo; 1. Segunda Parte 2. Pagina: 764.

VENTA JUDICIAL. NATURALEZA DE LA. (LEGISLACION DE GUANA-
JUATO). El articulo 2928 del Cédigo Civil del Estado de Guanajuato establece “Por
regla general, las ventas judiciales se hardn en moneda efectiva y al contado y cuan-
do la cosa fuere inmueble pasara al comprador, libre de gravamen, a menos de esti-
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pulacion expresa en contrario...” Ahora bien, si en la especie se adjudicé una finca
en remate judicial, determindndose que ésta pasaba al adjudicatario, con el grava-
men hipotecario que la misma reportaba, no puede después pretenderse que dicho
gravamen haya quedado insubsistente, aduciéndose que las ventas judiciales son
contratos que se rigen por lo dispuesto para las compraventas, y que no habiéndolo
consentido el adjudicatario la hipoteca, ésta no puede subsistir. En efecto, no es de
aceptarse tal tesis, porque en toda venta judicial s6lo se realiza un acto de autoridad
y no es un contrato, ya que falta el consentimiento del presunto vendedor, a quien
forzosamente se le enajena un bien de su propiedad, y ademas, el precio tampoco es
estipulado o convenido por las partes, sino fijado por los peritos. Faltando estos dos
elementos esenciales en la compraventa, no puede decirse que las ventas judiciales
constituyen contratos, y el articulo 2926 del Cédigo Civil citado que les aplica el
régimen juridico de la compraventa, solo debe entenderse en el sentido de que esta-
blece entre el ejecutado y el adquirente en remate o en adjudicacién judicial, los
mismos derechos y obligaciones que la ley determina entre vendedor y comprador,
sin que por ello convierta a un acto que se ejecuta contra la voluntad del duefio de
la cosa, en un contrato de compraventa.

Quinta Epoca. Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federacién. Tomo XVI, P4-
gina 1326

Por otra parte, en cuanto a las implicaciones que derivan de la venta judicial,
estimamos conveniente destacar algunos aspectos que resultan por importantes: se
establecen prohibiciones para adquirir directamente o por medio de interposita
persona el bien objeto del remate a todas aquellas personas, que por el desempefio
de un determinando cargo, o bien, por la situacion de privilegio en que se encuen-
tran, llegaren a obtener una ganancia de lucro indebido, como lo son jueces, secre-
tarios y demas empleados de juzgados, perito, etc.; la forma de cubrirse el precio
por el adquirente, generalmente debera tener verificativo al contado; cuando se tra-
te de bienes inmuebles, salvo pacto en contrario, pasara libre de todo gravamen al
comprador, y por dltimo, para el caso de que se sufriere eviccidn, el adquirente solo
tendrd derecho a la restitucion del precio que hubiere pagado; lo que se corrobora
de la lectura de los dispositivos siguiente del Cédigo Civil Federal:

2324. No pueden rematar por si, ni por interpdsita persona, el Juez, Secretario
y demas empleados de juzgado; el ejecutado, sus procuradores, abogados y fiadores;
los albaceas y tutores, si se trata de bienes pertenecientes a la sucesién o a los inca-
pacitados, respectivamente; ni los peritos que hayan valuados los bines objeto del
remate.

2325. Por regla general las ventas judiciales se hardn en moneda efectiva y al
contado, y cuando la cosa fuere inmueble pasara al comprador libre de todo grava-
men, a menos de estipulacién expresa en contrario, a cuyo efecto el juez mandara
hacer la cancelacién o cancelaciones respectivas, en los términos que dispone el
Cddigo de Procedimientos Civiles.
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23241. En las ventas hechas en remate judicial, el vendedor no esta obligado
por causa de la eviccion que sufriere la cosa vendida, sino a restituir al precio que
haya producido la venta.

De igual manera que los autores anteriores, no determina claramente en
qué momento se perfecciona la venta judicial para efectos de la transmision
de propiedad quedando en la oscuridad el punto de partida de la transmi-
sion de los derechos y su consecuente oposicion frente a terceros.

Fl profesor Miguel Angel Zamora y Valencia en su libro “Contrato Ci-
viles” sefala, con relacion a la compraventa judicial, lo siguiente:

El contrato de compraventa judicial. Aun cuando la ley califique como “venta
judicial” la enajenacion forzada en almoneda, subasta o remate publicos de
bienes del deudor, como consecuencia de un procedimiento judicial y que
tiene por finalidad obtener la liquidez de esos bienes para pagar a s acreedor
el monto total o parcial de su crédito, tal operacion técnicamente no es una
compraventa,

No debe confundirse el momento de la enajenacion de los bienes, con el
otorgamiento del documento que, cuando se refiere a bienes, es necesario para
la validez del acto.

El hecho de que la ley equipare a la enajenacion forzada en los términos
apuntados con el contrato de compraventa, es solo para los efectos de lograr
una mejor calificacion e interpretacion de esa figura.

No es un contrato, porque no existe acuerdo de voluntades entre el propie-
tario del bien y deudor del crédito que da origen al procedimiento judicial, y el
mejor postor en la audiencia de remate, para transmitir la propiedad del bien a
cambio de un precio cierto y en dinero, ya que por regla general el propietario no
acude a esa audiencia, y aunque lo hiciera y manifestara su confermidad con el
procedimiento, su consentimiento es irrelevante para la enajenacion del bien.

Por otra parte, ni una ni otra persona, ni aun el juez del conocimiento fijan
el precio en que se remata la cosa; tampoco los peritos que por disposicion legal
deben valuar la cosa, ya que ellos solo sefialan un valor que servira de base para
calificar la legalidad de las posturas. En todo caso, el mejor postor sera el que
fije el precio al ofrecer una cantidad a cambio de la cosa, que debe ser cuando
menos la minina que sea considerada como postura legal. En tal ferma, si no
hay acuerdo de voluntades entre el propietario y el adquirente en el remate, ni
respecto a la transmision del bien ni respecto del precio, no puede hablarse de
contrato y menos de contrato de compraventa.

Lallamada venta judicial y técnicamente enajenacion forzada de bienes como
consecuencia de un procedimiento judicial, se rige respecto de la sustancia del

4 SEPULVEDA SanpevalL Carlos, Contratos Civiles, México, Editorial Porriia, 2006.
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acto y de sus efectos, por las disposiciones de la compraventa civil, con las ex-
cepciones que se sefialan en el capitulo correspondiente y respecto a los térmi-
nos y condiciones en que deban de verificarse, por la disposiciones del Codigo
de Procedimientos Civiles (2323).

La transmisién del dominio del bien en estas operaciones, se verifica en el
momento en que queda firme el auto o acuerdo por el cual el juez del conoci-
miento aprueba el remate en favor del mejor postor. La transmisién del domino
no se opera cuando el postor ofrece la mejor postura, es decir, cuando ha mani-
festado su voluntad de adquirir el bien en determinado valor, ni cuando se otor-
ga el documento que pueda ser necesario para la validez de la translacién.

Siendo la transmision de propiedad de bienes muebles un acto consensual,
si se rematan éstos, bastara como titulo para el adquirente, una copia certifica-
da del acto de remate.

Si se trata de bienes inmuebles cuyo valor no exceda de la cantidad que re-
sulte de multiplicar por trescientos sesenta y cinco el importe del salario mini-
mo general vigente en el Distrito Federal, bastara también con la certificaciéon
del acta de remate, ya que no serfa posible celebrar el acto en forma privada y
ante testigos, pues emana de un procedimiento judicial.

Solo cuando el remate es respecto de bienes inmuebles, cuyo valor exceda la
cantidad precisada en el parrafo anterior, debe constar el acto en escritura pi-
blica y en el caso de que compareciere el deudor a firmar la escritura, no estd
transmitiendo la propiedad del bien ni perfeccionando la operacién por su vo-
luntad, ya que la translacién de dominio se oper6 cuando quedo firme el auto
que aprobé el remate y solo esta consintiendo en darle al acto la forma prescri-
ta por la ley; y si no comparece, la escritura la debe firmar el juez.

No pueden adquirir bienes por remate, bajo sanciéon de nulidad absoluta del
acto (8) ni por si, ni por interposita persona, el secretario y demas empleados
del juzgado; el ejecutado, sus procuradores, abogados o fiadores; los peritos que
hayan valuado los bienes, ni los albaceas o tutores, si se trata de bienes pertene-
cientes a la sucesion o a los incapacitados, respectivamente (2324).

Las enajenaciones judiciales se haran, por regla general, en moneda efectiva
y al contado, y cuando la cosa fuere inmueble, pasara al adquirente libre de
todo gravamen, a menos de estipulacion expresa en contrario, a cuyo efecto el
juez mandara hacer la cancelacién o cancelaciones respectivas (2325).

En estas operaciones, si el adquirente sufre eviccion, el ejecutado sélo estd
obligado a restituir “el precio que haya producido la venta” (2141).

Por ultimo, el ejecutado no tiene la obligacion de responder por los vicios
ocultos, ya que se supone que los peritos, al valuar los bienes dentro del proce-
dimiento judicial, tomaron en cuenta esos vicios para determinar el valor que
sirviera de base al remate (2162).5

5 ZAMORA Y VALENCIA Miguel Angel, Contratos Civiles, México, Editorial Porria, 2007.
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Si bien este autor se planta en decir que: “...La transmision del dominio
del bien en estas operaciones, se verifica en el momento en que queda firme
el auto o acuerdo por el cual el juez del conocimiento aprueba el remate en
favor del mejor postor”, no advierte la existencia de dos momentos, uno
cuando se realizan los ofrecimientos por parte de los postores en la audien-
cia de remate y el juez “finca el remate” y el otro cuando emite una senten-
cia llamada interlocutoria en la que se “aprueba” el remate, dejandonos con
la duda de cuando se verifico la transmisién de la propiedad.

Como se podra percatar el lector, existe una variedad de opiniones con
relacién a la venta judicial, en virtud de que las disposiciones que se encuen-
tran establecidas en los articulos 2323 a 2326 del Cédigo Civil Federal, no
dejan clara cual es la verdadera naturaleza de la compraventa.

El tema principal de este asunto es determinar en qué momento se per-
fecciona la compraventa judicial, ya que si seguimos la linea del articulo
2249, la compraventa se vuelve perfecta en el momento en que las partes se
ponen de acuerdo en precio y cosa, es decir, en el momento en que se mite
el consentimiento, lo que no se transparenta en la venta judicial por no ser
clara la forma en que se perfecciona el consentimiento.

Articulo 2249. Por regla general, la venta es perfecta y obligatoria para las
partes cuando se han convenido sobre la cosa y su precio, aunque la primera no
haya sido entregada ni el segundo satisfecho.

Sobre el consentimiento algunos autores han hecho aportaciones para sa-
ber en qué momento se perfeccionan los contratos en los siguientes términos:
El Dr. Jorge Alfredo Dominguez Martinez refiere lo siguiente:

CONSENTIMIENTO.

A) La pluralidad de sujetos en el contrato.

Los contratos, como negocios juridicos, son plurisubjetivos, o mas clara-
mente calificados a proposito, son pluripersonales, es decir, en virtud del
acuerdo habido en su estructura, requieren para ésta dos o mas voluntades
cuya proyeccion coincidente integra el consentimiento, elemento éste primero
en el orden de estudio de los que son elementos esenciales y al que para su
presentacion y comentarios destinamos este apartado. Es preferible ciertamen-
te, dicho sea de paso, referirse a negocios pluripersonales como una derivacion
de lo que con tino anota ZAM@RA Y VALENCIA, pues es equivoco referirse
a negocios plurilaterales para hacer alusion a los negocios que requieren dos o
mas voluntades en su composicion; con ello se evitan confusiones con los con-
tratos unilaterales, a los que nos referiremos mas adelante y que si corresponde
a los contratos por los cuales sélo una de las partes se obliga, como la promesa
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unilateral, la donacién, y el depdsito gratuito, entre otros. ZAMORA Y VA-
LENCIA alude al respecto de negocios monosubjetivos y plurisubjetivos.

Asi pues, los contratos no se integran con una sola voluntad, su primer ele-
mento esencial no es una simple manifestacion de voluntad, su integracion re-
quiere dos o mds voluntades coincidentes y cuya concurrencia es calificada
como consentimiento. Cualquier consideracion en torno a éste, es en el con-
cepto de esa pluralidad de voluntades. Recordemos al efecto, aquella ilustrativa
consideraciéon de BAUDRY LACANTINERIE Y BARDE con la que ponen de
manifiesto la voluntad dnica en los negocios unipersonales y el consentimiento
en los pluripersonales. “Yo puedo querer solo —senalan los autores citados—,
pero —advierten— no puedo consentir solo, porque el consentimiento —con-
cluyen—es un concurso de voluntades.” En realidad se puede querer solo pero
no se puede consentir solo, para que alguien consienta, se necesita, en un plan-
teamiento logico, el querer previo del otro.

B) Sentidos amplio y restringido.

Todas las ideas anteriores nos ofrecen dos aceptaciones del consentimiento
como elemento esencial del contrato con aplicacion en dos diversos supuestos
de presentacion. Podemos tener en cuenta por una parte al consentimiento en
sentido amplio como acuerdo de voluntades y por la otra al consentimiento en
sentido estricto como aceptacion. El acuerdo no prejuzga sobre qué voluntad se
somete a la otra, sino simplemente toma en cuenta la convencion; la aceptacién
por su parte supone una propuesta sugerente.

Asi, el consentimiento como acuerdo, es el sefialado, por ejemplo, en los
articulos 1794 (supuesto lo previsto en los dos inmediatos anteriores), 1795
fraccién 1V, 1796, 1803 del Cddigo Civil, en los cuales precisamente la utiliza-
cién del vocablo podria substituirse por el acuerdo de voluntades como férmu-
la, por ejemplo: “Los contratos se perfeccionan por el mero acuerdo de
voluntades...” (articulo 1796), o bien: “El acuerdo de voluntades puede ser ex-
preso o tdcito...” (articulo 1803).

No podemos decir lo mismo respecto de lo contenido en el articulo 1812,
cuyo texto enuncia las situaciones consideradas por la ley como vicios del con-
sentimiento, con referencia expresa al error, a la violencia y al dolo, segtn el
cual el consentimiento no es valido si ha sido dado por error, arrancado por
violencia o sorprendido por dolo, supuesto este en el que consentimiento no
seria adecuadamente considerado como el acuerdo de voluntades es decir. No
procederia leer “el acuerdo de voluntades no es valido...”, pues si bien podria
darse el caso de que las dos voluntades contratantes incurrieren en error, fue-
ren violentadas o sorprendidas dolosamente, no es ésto lo previsible para los
vicios, pues ademas de poco probable, quedarian sin ese tratamiento de nuli-
dad los casos que la ley supone en la realidad o sean los relativos a la voluntad
aceptante en la relacién contractual; la ley se refiere en este caso ciertamente al
consentimiento como aceptacion, o sea, a que la aceptacion no es vdlida si ha
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sido dada por error, arrancada por violencia o sorprendida por dolo. Asi pues,
en la tltima disposicion citada por consentimiento debe entenderse aceptacion.

C) Plenitud volitiva

Precisamente relacionado ello con los vicios del consentimiento, dejemos
dicho que las voluntades participes en la formacion del consentimiento, requi-
sito este a su vez para la estructura del contrato, deben estar configuradas con
su correspondiente declaracion o exteriorizacion, resultante de un proceso vo-
litivo interno que sea su origen y su fundamento. Dicho en sentido opuesto, sea
la voluntad que fuere, pues ellos es aplicable a cuanta voluntad participa en la
configuracion del consentimiento, debera ser el resultado de un proceso mental
interno, iniciado por concebir la posibilidad de contratar, reflexionarlo inter-
namente con los factores razonables en un sentido y otro y decidir los términos
y alcances de la contratacion. Hasta este momento, aun la decisién, todo ha
quedado en el fuero interno del sujeto titular de la voluntad correspondiente;
de esa manera el proceso interno precede a una exteriorizacion de la voluntad
congruente con aquél y asi se manifieste y quede plasmada y sellada para inte-
grar el consentimiento sano requerido para la integracion del contrato.

Cualquier supuesto con el ensamble requerido de cada fuero interno con su
respectiva declaracion o exteriorizacion, si bien no perfecto, si por lo menos lo
suficientemente consistente, no dara al traste con las intenciones negociales de
los intervinientes. En cambio, una voluntad interna sin exteriorizacion, es una
voluntad estéril, sin trascendencia para el mundo de lo juridico; todo quedara
en intenciones; y por tltimo una mera declaracion sin verse precedida de un pro-
ceso interno congruente, puede devenir en una voluntad y por ende, en un con-
sentimiento viciado, o inclusive hasta irreal, por ser tristemente hueco, sin
solidez alguna, totalmente insubstancial al no tener mas que la pura apariencia

No es indispensable deciamos la perfeccion en el ensamble de cada volun-
tad; es suficiente su aproximacion a ello, pues no debemos perder de vista, alo
cual nos referiremos mas adelante, la posible participacion de errores cometi-
dos al contratar, pero intrascendentes en la vida de la figura contractual en la
cual aparecen, como sucede precisamente con los errores llamados indiferen-
tes; por el contra, con los errores vicio o nulidad o mas agresivamente con los
errores obstdculo y obstativo si se lesiona la estructura del contrato en el que
aparecen. Lo mismo podemos decir de algunos temores irrelevantes y otros
verdaderos miedos alteradores de la libertad en la voluntad al contratar.

D) Consentimiento expreso y consentimiento tacito.

“El consentimiento —senala el articulo 1803 del Codigo— puede ser expre-
s0 o tacito.” “Es expreso —continua en su texto— cuando se manifiesta verbal-
mente, por escrito o por signos inequivocos. El tacito resultara de hechos o de
actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en
que por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse expresamente.

En el texto transcrito estdn enunciados, ciertamente, los dos tipos de con-
sentimiento en funciéon a cdmo se manifiestan participes las voluntades, es
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decir, expresamente por una parte y ticitamente por la otra, con explicacion de
como tienen lugar una y otra.

Las voluntades en el consentimiento expreso se manifiestan de viva voz, con
palabras o verbalmente (como la ley lo sefala), por escrito, o sea, con la firma
o la huella digital en su caso, o por signos inequivocos, como pueden ser las
sefias, sean movimientos corporales, guifios, y en general cualquier expresion
para ofrecer o aceptar, que si bien no sea por palabra o firmas, de cualquier
manera expresa ofrecimiento o conformidad. El consentimiento tacito tiene lu-
gar cuando al no haber manifestaciones expresas, hay ciertos hechos o actos de
los cuales se desprenden esas conformidades. Se esta en el caso efectivamente
ante una presuncion, pues de esos hechos o actos conocidos por ser apreciables
y apreciados por los sentidos, se hace derivar algo desconocido que no puede
ser objeto de prueba directa, como en el caso es el consentimiento. Como tales,
podemos citar la compra hecha en los autoservicios al colocar la mercancia
comprada en los carros usados por la clientela para ese efecto, la compra del
periddico sin pronunciar palabra o bien, la compra de una golosina, la toma de
fotografias o el uso de un telescopio con el mero depdsito de monedas en una
maquina que trabaja precisamente con la insercion de monedas o fichas.

No bajo cualquier supuesto puede tener lugar validamente el consentimien-
to técito; los contratos que conforme a la ley requieren ser por escrito, es decir, los
contratos formales, a los que después nos referiremos, necesitan invariablemente
de consentimiento expreso, pues la firma o la huella son las manifestaciones de
éste. El consentimiento tacito slo puede darse en los contratos consensuales, o
sean, aquellos que no requieren de formalidad alguna para celebrarse.

Desafortunadamente no se toca el tema relacionado con la emisién del
consentimiento por parte de un tercero como el caso sucede en la venta judi-
cial, en la que, como se sostiene en este trabajo, serd el juez el que la emita en
el momento en que se resuelva fincar el remate en favor de determinada
persona.

El maestro Miguel Angel Zamora y Valencia establece:

El consentimiento es el acuerdo de dos o mas voluntades en los términos de
una norma para la produccion de las consecuencias previstas en la misma.

Como la voluntad es un elemento indispensable del acto juridico y los con-
tratos son una especie del género actos juridicos, necesariamente se requerira
de esa voluntad en el contrato, pero como éste siempre es un acto plurisubjeti-
vo, la unidn acorde de las voluntades de los contratantes en los términos de un
supuesto juridico, toma el nombre de consentimiento.

Ahora bien, esa voluntades deben estar acordes respecto de un objeto de
interés juridico y en relacion con la materia contractual, ese objeto es la con-
ducta proyectada como una prestacion o como una abstencion, ya sea para dar
cierta cosa, prestar un servicios o realizar una abstencion.
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Por ultimo, el consentimiento respecto de tal conducta, necesaria y forzosa-
mente debe manifestarse o exteriorizarse de alguna manera para que tenga
existencia social y por ende juridica.

EL CONSENTIMIENT® COMO ELEMENTO DE EXISTENCIA.—La voluntad es la
intencion, animo o resolucion de hacer una cosa y la voluntad desde el punto
de vista juridico es esa intencion para realizar un acontecimiento referida a la
obtencion de efectos juridicos prevista en la norma.

En los actos plurisbujetivos, la unién acorde de voluntades de los sujetos
que intervienen, en los términos sefalados en la norma o supuesto juridico, se
llama consentimiento.

Por lo anterior, en el contrato, el consentimiento es la unién o conjuncién
acorde de voluntades de los sujetos contratantes, en los términos de la norma,
para crear o transmitir derechos y obligaciones.

Si en un determinado supuesto no existiera esa unién o conjuncion acorde
de voluntades en los términos de la norma, podria existir o un hecho juridico
0 uno o varios actos monosubjetivos que originaran consecuencias de dere-
chos, pero no existiria un contrato, ya que es un elemento para la existencia de
éste el que se dé ese consentimiento con la aceptacion sefialada.

LOS CONTRATOS DE TRACTO SUCESIVO son aquellos en que las prestaciones
de las partes o los de una de ellas, se ejecutan o cumplen dentro de un lapso
determinado, porque no es posible real o juridicamente cumplirlos en un solo
acto, como en el arrendamiento y en el comodato.

El interés practico de esta clasificacion se manifiesta: Primero, en caso de
resolucion o nulidad del contrato deben las partes restituirse sus prestaciones
en forma reciproca, lo que es perfectamente posible en los contratos de ejecu-
cion instantdnea, pero no lo es en los de tracto sucesivo, porque existen pres-
taciones en ellos que quedan consumadas definitivamente y no es posible
devolverlas, como el uso en un contrato de arrendamiento y por lo tanto la
nulidad o la resolucion del contrato s6lo opera hacia el futuro en los de tracto
sucesivo y en los instantaneos opera al pasado; y Segundo, para determinar si
se estudian o no las causas de terminacion o extincion del contrato, ya que los
contratos de ejecucion instantanea no tienen por qué estudiarse las causas de
terminacion del contrato por ejecutarse las prestaciones en un solo acto, pero
si tienen que estudiarse en los de tracto sucesivo, para determinar hasta qué
momento deben continuar ejecutandose las prestaciones de las partes.

Hay contratos que generan obligaciones que pueden cumplirse en un solo
acto, pero que necesariamente debe transcurrir cierto tiempo entre la fecha de
su celebracion y la del cumplimiento de la obligacion. Tal sucede con los con-
tratos de mandato, de prestacion de servicios profesionales, de obra a precio
alzado, entre otros. Estos contratos son instantaneos conforme al punto de vis-
ta sefialado, pero por la circunstancia de que se necesita ese lapso a efecto de
poder cumplir con la o las obligaciones que generan, es necesario equipararlos
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a los de tracto sucesivo para el efecto de estudiar sus causas de terminacion, ya
que alguna circunstancia (ajena a la voluntad de las partes) o a una conducta de
los interesado, puede hacer imposible el cumplimiento de la obligacion, impe-
dir ese cumplimiento o ser motivo de incumplimiento y, en cada caso en forma
singular, dependera de esa circunstancia o conducta la responsabilidad o no del
deudor. En un contrato de mandato puede darse una revocacién o renuncia del
encargo y si éstas son extempordneas hardn responsable al autor de los dafios y
perjuicios originados a la otra parte (2596); pero la muerte del mandante o del
mandatario antes del cumplimiento del encargo, no origina esa responsabili-
dad (2595). En el contrato de obra alzado, si el duefio se desiste de la obra,
debera pagar al empresario el valor de los materiales adquiridos, sus gastos y la
ganancia que hubiera tenido de no mediar ese desistimiento. (2635)

De igual manera se deja de considerar a la emisién del consentimiento
cuando se realiza en un procedimiento de venta judicial en la que el juez es el
que sustituye en el vendedor la emision del consentimiento y se concreta este
cuando el juez “finca” el remate en favor de determinada persona.

Por su parte, Bernardo Pérez Fernandez del Castillo refiere, en cuanto al
consentimiento, lo siguiente:

CONSENTIMIENTO.

El consentimiento es el acuerdo de dos o mas voluntades sobre la creacién o
trasmision de derechos y obligaciones. Este debe recaer sobre el objeto juridico
y el material del contrato.

La manifestacién de voluntad debe exteriorizarse de manera ticita, verbal,
escrita o por signos indubitables.

El consentimiento en los contratos se integra con dos elementos: la oferta y
la aceptacion. Sin embargo “La diferencia entre propuesta y aceptacién se hace
irrelevante cuando una de las partes no presenta a la otra para su aceptacién
una propuesta conclusa, sino que ambas partes formulan conjuntamente el tex-
to del contrato y posteriormente ambas manifiestan su conformidad suscri-
biéndolo. En este caso cabe decir que cada parte se halla al propio tiempo en la
posicion de proponente y de aceptante”

No hay consentimiento y por lo tanto acuerdo de voluntades.

1. Cuando hay un error en la naturaleza del contrato. Por ejemplo uno de
los contratantes considera que por donacién esta adquiriendo un auto y el otro
piensa que se lo estd vendiendo.

2. Cuando hay error sobre la identidad del objeto. Una persona concerta
con otra la enajenacion de un rancho; el comprador se refiere al ubicado en el
Estado de Morelos y el vendedor al que se encuentra en Guanajuato.

3. En los contratos intuitu personae, no hay consentimiento si hay error en
la identidad de la persona, toda vez que se celebran tomando en cuenta la cali-
dad de la persona. Por ejemplo cuando se dona una cosa a una persona y equi-
vocadamente la recibe otra.
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4. En algunas ocasiones se confunde el consentimiento con los tratos o
acuerdos preliminares, en los que se ha conversado sobre el posible contenido
del contrato. Los tratos no se consideran consentimiento pero cuando por dolo
o mala fe de una de las partes hay divergencia entre los tratos y el contrato, se
incurre en la culpa in contraendo que puede ser causa de nulidad del contrato.

;Como se perfecciona el consentimiento entre presentes y entre ausentes?

Entre presentes, al instante, o sea en el mismo momento en que las partes
expresan su voluntad.

Entre ausentes. Si es por teléfono o a través de cualquier otro medio electrd-
nico, éptico o de cualquier otra tecnologia que permita la expresion de la ofer-
ta y la aceptacion de ésta en forma inmediata, se considera como si estuvieran
presentes (1805); si es por telégrafo.

Como se podra percatar el lector, los autores coinciden en que el consenti-
miento se perfecciona por el acuerdo de las partes y tratandose de la compra-
venta éste contrato se perfecciona cuando las partes se ponen de acuerdo en
precio y cosa lo que ratifica que la voluntad de las partes es la que determina el
perfeccionamiento de la compraventa y de los demas contrato.

El perfeccionamiento del contratos de compraventa trae como principal
consecuencia el que los bienes salgan del patrimonio de una persona y pasen al
de la otra por meros efectos del contrato y de acuerdo a lo antes referido queda
muy claro que esa transmision se verifica en el momento en que las partes se
ponen de acuerdo en precio y cosa sin necesidad de que exista obligacion de
ningun tipo de tradicion como refiere la ley.

Epoca: Quinta Epoca, Registro: 342449, Instancia: Tercera Sala, Tipo de Te-
sis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo CX, Materia(s):
Civil, Tesis: Pagina: 236

COMPRAVENTA, PERFECCIONAMIENTO DE LA (REIVINDICACION.
LEGISLACION DE CHIHUAHUA). La transmision de la propiedad en favor
del comprador, se efectua por el simple perfeccionamiento del contrato, aun-
que la cosa no le hubiera sido entregada, de acuerdo con el articulo 2067 del
Cadigo Civil. En tales condiciones, el comprador esta en aptitud de hacer valer
la accion reivindicatoria, en los términos del articulo 4o0. del Cddigo de Proce-
dimientos Civiles, por surtirse las condiciones de acreditar aquél su propiedad
y de no estar el mismo en posesion del bien respectivo.

Amparo civil directo 4921/51. Bafuelos Maria del Patrocinio. 8 de octubre
de 1951. Unanimidad de cuatro votos. El Ministro Carlos I. Meléndez no inter-
vino en el asunto por las razones que constan en el acta. Ponente: Vicente San-
tos Guajardo.

Epoca: Quinta Epoca, Registro: 358987, Instancia: Tercera Sala, Tipo de Te-
sis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, Tomo XLVII,
Materia(s): Civil, Tesis: Pagina: 3868
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COMPRAVENTA, EXISTENCIA DE LA. Los articulos relativos del Cédigo
Civil de 1884, disponen que la venta es un contrato por el cual uno de los con-
trayentes se obliga a transferir un derecho o a entregar una cosa, y el otro a
pagar un precio cierto y en dinero; que la venta es perfecta y obligatoria para
las partes, por el solo convenio de las mismas en la cosa y en el precio, aunque
la primera no haya sido entregada, ni el segundo satisfecho; que desde el mo-
mento que la venta es perfecta, conforme a los articulos 1276, 1436 y 2818,
pertenece la cosa al comprador y el precio al vendedor, teniendo cada uno de
ellos derecho de exigir del otro, el cumplimiento del contrato; y que en las ena-
jenaciones de cosas ciertas y determinadas, la traslacion de la propiedad se ve-
rifica entre los contratantes, por mero efecto del contrato, sin dependencia de
tradicion, ya sea natural, ya simbdlica, salvo convenio contrario; por lo que si
los contratantes se obligaron, uno a transferir la propiedad de un inmueble
cierto y determinado, y el otro a pagar un precio cierto y en dinero, y adn mds,
pactaron la forma de pago, estableciendo plazos desde la fecha del contrato, y
es convino en que desde la firma del mismo, el comprador podria entrar en
posesion del predio vendido y hacer construcciones en él, no cabe duda que
estan llenadas todas las condiciones intrinsecas de un verdadero contrato de
compraventa, ya que una llamada condicidén suspensiva concertada y hecha
consistir en que la transmisién del dominio del terreno vendido, no pasara al
comprador sino cuando haya pagado en una partida o en cierto namero de
mensualidades determinadas, parte del precio, es contraria a la naturaleza del
contrato de compraventa, en el sistema del citado Cddigo Civil, segiin las dis-
posiciones invocadas, pues siendo la esencia del contrato, que se transmita la
propiedad desde que hay convenio en cosa y precio, una cldusula contractual
que suprima o aplace ese efecto, debe considerarse sin valor alguno; porque la
sancion por falta de cumplimiento de dicha condicion, que hace no llevar ade-
lante la compraventa, quedando obligados ambos contratantes a devolver o in-
demnizar lo que hubiesen recibido, estd indicando que, en realidad, no se trata
de una condicidn suspensiva, sino mas bien de una condicién resolutoria, y
que los contrayentes entendieron celebrar el citado contrato, desde que convi-
nieron en cosa y precio, ya que solo se resuelve o rescinde un contrato cuando
estd perfeccionado; por otra parte, la circunstancia de que el contrato sélo
conste en una minuta o borrador, dnicamente da derecho a los interesados,
para exigir que se otorgue y firme la escritura respectiva, de acuerdo con los
dispuesto por el articulo 90. del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1884.

Recurso de suplica 155/32. De la Lama y Basurto, S.A. 7 de marzo de 1936.
Mayoria de cuatro votos. Disidente: Luis Bazdresch. La publicacién no mencio-
na el nombre del ponente.

De nueva cuenta, como los anteriores autores, deja de considerar la
oportunidad de que un tercero pueda emitir el consentimiento para que se
pueda perfeccionar la compraventa judicial y por lo mismo no nos aporta
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elementos que puedan llegar a entender a partir de qué momento se trans-
mite la propiedad del bien objeto de la enajenacion judicial.

I1I. DENOMINACION DE LA COMPRAVENTA
JUDICIAL

La corte ha contribuido en que los elementos de la venta judicial no que-
den muy bien determinados si desde los propios criterios que ésta emite, se
olvidan de lo que se establece en el art. 2323 del Cédigo Civil Federal y deci-
den eliminar a la venta judicial llaméndola ejecucion forzada emitiendo algu-
nos criterios a través de los cuales se puede identificar algunos elementos.

REMATE O VENTA JUDICIAL. EL JUZGADOR DEBE ATENDER AL
PRINCIPIO DE MAYOR BENEFICIO PARA TODAS LAS PARTES INVOLU-
CRADAS. Las ventas judiciales son procedimientos de «ejecucion forzada», que tie-
nen lugar cuando el obligado no satisface voluntariamente su obligacién, después
de haber sido condenado a su cumplimiento en una sentencia que ha causado eje-
cutoria. En otras palabras, son procedimientos dirigidos a asegurar la eficacia de las
sentencias de condena, a hacer efectivo el cumplimiento de la obligacién. Por regla
general, las sentencias condenatorias ordenan el pago de una cantidad de dinero a
la parte que obtuvo sentencia favorable, y para hacer efectivo dicho pago se ordena
el embargo de bienes del deudor. Ahora bien, uno de los principios del remate ju-
dicial, es el de «mayor beneficio para todas las partes involucradas», lo que se tra-
duce, entre otras acciones, en que el juzgador que lleva a cabo la venta judicial debe
intentar que el precio en el que se finque el remate sea lo més elevado posible, en el
menor tiempo posible, ya que de lo contrario, si el remate se prolonga mas de lo
necesario, el valor del bien inmueble es susceptible de reducirse en cada almoneda,
lo cual no causa beneficio a ninguna de las partes en el procedimiento de ejecucion.

Epoca: Décima Epoca, Registro: 2011437, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Aislada
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 29, Abril de 2016, Tomo 11
Materia(s): Civil ,Tesis: 1a. CI1/2016 (10a.) , Pgina: 1140

Contradiccién de tesis 331/2014. Entre las sustentadas por el Tribunal Colegiado en
Materias Civil y Administrativa del Décimo Cuarto Circuito y el Quinto Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Tercer Circuito. 8 de julio de 2015. La votaci6n se dividi6 en dos partes:
mayoria de cuatro votos por la competencia. Disidente: José Ramén Cossio Diaz. Unanimi-
dad de cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz,
Jorge Mario Pardo Rebolledo, Olga Sinchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena, en cuanto al fondo. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo. Secretaria: Rosa
Maria Rojas Vértiz Contreras.

Nota: Esta tesis no constituye jurisprudencia toda vez que no contiene el tema de fondo
que se resolvié en Ja contradiccién de la cual deriva.

Esta tesis se publicé el viernes 15 de abril de 2016 a las 10:30 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion.
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Asimismo, en el siguiente criterio han sefialado desde un punto de vista
equivocado segin este trabajo sobre el perfeccionamiento el perfecciona-
miento del contrato de compraventa, en los siguientes términos:

VENTA JUDICIAL. LA TRANSMISION DE LA PROPIEDAD DE LOS BIE-
NES OCURRE CUANDO SE DICTA LA RESOLUCION QUE FINCA EL REMA-
TE, CONSIDERANDO QUE LA MISMA QUEDE FIRME. Para algunos tratadistas
la venta judicial constituye una modalidad; para otros, es una figura juridica distin-
ta que ni siquiera debe clasificarse dentro del régimen de los contratos. Rafael Roji-
na Villegas afirma que es un acto juridico de autoridad que se presenta con
caracteristicas propias del mismo que se realiza sin la conformidad del dueiio de la
cosa; por lo tanto, no existe el consentimiento que es el elemento esencial de todo
contrato; en consecuencia, no podemos hablar de un acto de esa naturaleza no obs-
tante que el Cédigo Civil considere que, por lo que se refiere a las obligaciones de
comprador y vendedor, se aplicaran las reglas de la venta ordinaria, pues ello quiere
decir simplemente que se imponen al duefio de la cosa todas las obligaciones de un
vendedor ordinario. Pero, tratindose del remate, la enajenacion se realiza por un
acto juridico de autoridad donde concurre la decision del Juez con la voluntad del
adquirente para la enajenacion de los bienes. Por ello se considera que si el duefio
de la cosa firma voluntariamente la escritura que ordena el Juez existe el contrato;
pero, si no lo hace, en su rebeldia la firmara el Juez. Aunque en el caso el duefio de
los bienes o ejecutado no esté conforme en otorgar la escritura publica. Asi no exis-
te sino una apariencia de contrato, porque propiamente el acto juridico de la firma
es consecuencia del remate o venta judicial de la cosa; si el duefio da su conformi-
dad firmando, no significa que en ese momento se traslade la propiedad, ya que asi,
sustancialmente la enajenacion se llevo a cabo en la subasta publica con o sin la
conformidad del ejecutado. Tales conclusiones se fundan en la interpretacion del
articulo 2323 del Cédigo Civil donde no se exige el otorgamiento de la escritura
publica como requisito para la transmision del dominio del bien que, en todo caso,
debera firmar el ejecutado o el Juez en su rebeldia, de modo que se debe acudir a las
reglas generales para establecer el momento en que se transfiere la propiedad. En-
tonces, si la venta judicial es perfecta desde que el Juez aprueba la subasta, la trans-
mision del dominio del bien se da en ese momento, considerando que dicha
resolucion quede firme, sin importar que la escritura se otorgue posteriormente,
porque esto dltimo es una formalidad prescrita por la ley.

Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo en revisién
239/2010. Luis Fernando Flores Ramirez. 26 de agosto de 2010. Unanimidad de votos. Po-
nente: Julio César Vazquez-Mellado Garcia. Secretario: Benjamin Garcilazo Ruiz.

Epoca: Novena Epoca, Registro: 163523, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito,
Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo
XXXII, Octubre de 2010, Materia(s): Civil, Tesis: [.70.C.149 C, Pagina: 3224.
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Criterio que no satisface las inquietudes que se han sefialado en este
trabajo, ya que en la parte final del criterio, Unicamente se concreta el tribu-
nal que emite la resolucién a decir que la venta se perfecciona cuando se
emite cuando el juez aprueba la subasta, olvidandose del tema del finca-
miento del remate el cual forma parte del procedimiento y lo pasa por alto
el tribunal, concentrdndose en decir que no es hasta que se emite la escritu-
ra sino cuando se aprueba el remate confirmando el criterio del articulo
2249 del Codigo Civil Federal, pero dejandonos sin una certeza en cuanto al
momento en que operd la transmision de propiedad.

IV. ELEMENTOS DEL PROCEDIMIENTO QUE FUERON
OLVIDADOS POR LOS AUTORES Y POR EL TRIBUNAL
QUE EMITIO EL CRITERIO MENCIONADO

IV.]. PRECISION TERMINSLOGICA

IV.L.I. Remate

En sentido amplio, abarca todo el procedimiento que tiende a la venta
judicial de los bienes embargados hasta llegar a la adjudicacion de los mis-
mos y la consecuente aplicacion del producto de la venta y, en sentido es-
tricto, comprende la venta propiamente dicho a una persona determinada
por haber sido considerada mejor su postura.

Para algunos de los autores sefialados, el remate es un acto jurisdiccio-
nal en el cual el juez se sustituye procesal y civilmente al deudor ejecutado,
y hace lo que éste debiera hacer voluntariamente: vender el bien para pagar
a sus acreedores. Para otros, el remate implica la declaraciéon formulada por
el juez en via de apremio respecto de una de las posturas hechas en la co-
rrespondiente subasta en el caso de que hubieses sido varias—, o la de ser
aceptable la que se hubiere hecho con el caracter de unica.

El remate judicial es un procedimiento de venta forzosa en publica al-
moneda o subasta, que tiene tres momentos; (i) El avaluo, (ii) La subasta o
remate y; (iii) La entrega del precio, el otorgamiento de la escritura y pago
al acreedor ejecutante.

Conforme a lo anterior, el remate es el conjunto de actos juridicos reali-
zados por la autoridad judicial que llevo a cabo la ejecucion, por medio de los
cuales procede a vender forzada, publicamente y, por regla general, en el local
del juzgado de los bienes embargados, al mejor postor, en ejercicio del poder
de coaccidn, pudiera decirse, delegado por el Estado, con la finalidad de satis-
facer con su precio una obligaciéon de condena impuesta u homologada.
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Algunos autores de los que referimos al inicio de este trabajo sostienen
que el remate es la institucion juridica en cuya virtud la autoridad estatal
transmite el dominio de un bien mueble o inmueble embargada, a una per-
sona fisica o moral que ha reunido los requisitos legales para adquirirla den-
tro de la via de apremio.

Conferme a tal definicion, sus elementos son:

A) Es una institucion juridica dado que hay un conjunto de “relaciones
juridicas” unificada con vista a una finalidad comin consistente en la ejecu-
cion de una sentencia. Esas relaciones incluyen: (i) El avaluo, (ii) El certifi-
cado de libertad de gravamenes, (iii) La postura legal, (iv) La publicacion de
la convocatoria al remate, (v) La adjudicacion, (vi) El fincamiento del rema-
te, (vii) La aprobacion del remate, (viii) El otorgamiento de la escritura pu-
blica y (ix) La entrega de la posesion.

B) La consecuencia juridica mas relevante del remate es la transmision
de dominio. El bien se traslada del patrimonio del deudor al patrimonio de
la persona que ha manifestado su voluntad de adquirirlo en la llamada ven-
ta judicial sin decir ;cuiando?

C) El bien enajenado puede ser un bien mueble o inmueble. Tal preci-
sion es importante, por las reglas especificas para el remate de bienes in-
muebles son distintas en comparacion con las habidas para los bienes
muebles.

D) El bien que se enajena ha sido embargado, es decir, se rematan bie-
nes embargados. No se concibe la venta Judicial en remate de un bien que
previamente no haya sido embargado, se trata de un requisito sine qua non
para el remate.

E) El consentimiento se integra por la proyeccion concurrente y coinci-
dente de dos voluntades; una la de una persona fisica 0 moral, que se ha
manifestado en el sentido de adquirir el bien y; otra, la de la autoridad esta-
tal —que incluyendo tanto la judicial en procedimientos civiles como la ad-
ministrativa en procedimientos administrativos y fiscales— que actia con
todo el imperio que corresponde al poder publico sustituyendo la voluntad
del propietario del bien embargado.

F) Se dice que no basta la manifestacion de voluntad del adquirente en
remate sino que es necesario que se satisfagan todos y cada uno de los requi-
sitos que el legislador ha establecido para la venta judicial y que debe revisar
que se hayan cumplido por de la autoridad que esta ejecutando.

G) El remate forma parte de la via de apremio, es decir, del proceso de
ejecucion forzada cuando el deudor ha dejado de cumplir con las obligacio-
nes a su cargo derivadas de una sentencia judicial, de una interlocutoria, de
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un auto firme, de un convenio judicial, de una transaccién o de un laudo
arbitral.

Considerando lo anterior cabe concluir que el remate abarca un conjun-
to de actos o procedimientos a cargo de la autoridad estatal-judicial 0 admi-
nistrativa—, en via de apremio, que tiene como proposito hacer liquidos los
bienes previamente embargados, mediante su enajenacion forzosa, publicay
a titulo oneroso, dado el incumplimiento de ciertas obligaciones del propie-
tario de ellos, para aplicar el producto de la enajenacion al pago de sus deu-
das a que ha sido condenado.

IV.LIL Subasta y almoneda

La subasta se refiere a la venta publica que se hace al mejor postor. Que
sea publica conlleva la oportunidad para que concurran a la enajenacién de
un bien todas las personas que quieran adquirirlo, siempre que satisfagan
los requisitos que en cada caso se establezca, bajo la base de que transmitira
el dominio al mejor postal, es decir, a quien ofrezca el precio mas alto.

La almoneda, por su parte, alude a la venta en publica subasta. En con-
secuencia, podemos considerar que gramaticalmente hay una equivalencia
de significacion entre subasta y almoneda, asi como una relacién sumamen-
te estrecha de estos términos con el remate, ya que se le requiere la venta a
través de subasta o almoneda.

Precisamente este es el sentido que le dan a dichos conceptos los articulos:

564: “Toda venta que conforme a la ley deba hacerse en subasta o almoneda,
se sujetara a las disposiciones contenidas en el titulo...” y

565: “Todo remate de bienes raices serd publico...”, ambos del Cédigo de
Procedimientos Civiles para la Ciudad de México.

Si, como concluimos en el punto anterior, la enajenacion es, forzosa,
publica y a titulo oneroso; lo publico conlleva en que sea en subasta o al-
moneda.

IV.LIIL. Venta publica de bienes

La venta publica de bienes a través del remate tiene lugar cuando: pri-
mero, se han embargado bienes ya sea como resultado de una sentencia
condenatoria dentro de un juicio ordinario, o bien por ejercer la accién co-
rrespondiente en un juicio ejecutivo y; segundo, se ha dictado sentencia
dentro del juico especial hipotecario.

El supuesto, objeto de nuestro analisis, obedece al principio de que sélo
pueden ser rematados los bienes previamente embargados.
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Para proceder al remate de los bienes embargados, si estos son bienes
inmuebles, el Codigo de Procedimientos Civiles para la Ciudad de México
ordena satisfacer los siguientes requisitos.

A) Exhibir el certificado de libertad de gravamenes. El articulo 566 del
cddigo en cita establece, como regla general, que:

Art. 566. “...la parte interesada debera exhibir el certificado de gravamenes
de los nltimos diez afios...”; a menos que “... en autos obre ya un certificado
que se refiere a la parte de dicho lapso...” supuesto en el cual “... solo se exhi-
bira el relativo al periodo transcurrido desde la fecha de aquél hasta la (sic) en
que se solicite”.

El certificado de libertad de gravamenes contendra, entre otros datos,
los gravamenes, limitaciones de dominio y derechos reales vigentes sobre la
finca.

La razdn de tal requerimiento estriba, fundamentalmente, en que los
acreedores que no fueron parte del juico, pero cuyos derechos aparecen ins-
critos en el Registro, sean llamados al remate de modo que tengan la opor-
tunidad de deducir sus derechos sobre los bienes embargados y; ademas,
puedan ejercitar los derechos contenidos en el articulo 568 del Codigo de
Procedimientos Civiles para la Ciudad de México.

B) Avaluo. Este requisito se establece para fijar la postura legal y para asi
poder convocar a la subasta o almoneda.

C) Convocatoria de postores. Una vez practicado el avalio el promo-
vente de la via de apremio debera solicitarle al juez que sefiale dia y hora
para que tenga verificativo la publica subasta. Fijada la fecha y hora se debe
hacer la convocatoria a publica subasta a fin de llamar a las personas que
pudiesen estar interesadas en adquirir los bienes embargados. Estas perso-
nas reciben el nombre de postores.

En cuanto al contenido de la convocatoria el Cédigo de Procedimientos
Civiles para la Ciudad de México es totalmente omiso; por tanto, la doctrina
y la jurisprudencia han tenido que llenar esa laguna. La convocatoria debe
contener: (i) Descripcion, ubicacion y caracteristicas generales del bien ob-
jeto del remate (ii) El precio fijado en el avaluo, (iii) El monto de la postura
legal; (iv) El nimero del juzgado en que se llevara a cabo el remate; (v) El
numero de expediente en el que se tramita el procedimiento de ejecucion;
(vi) La naturaleza del proceso; (vii) El nombre de los litigantes y; (viii) El dia
y la hora sefialados por el juez para que tenga verificativo la almoneda.

D) Postura legal. Es postura legal el ofrecimiento escrito de un precio y
de unas condiciones de pago hechas por una persona interesada en adquirir
los bienes que se intentan rematar.
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E) Audiencia de remate. El dia y hora senalados en la convocatoria se
reuniran, por regla general, en el local del juzgado el ejecutado, el ejecutante
y los postores para proceder al remate de los bienes.

Para dar principio a la audiencia el juez, observando lo previsto por el
articulo 579 del Cédigo de Procedimientos Civiles para la Ciudad de Méxi-
co, debera: (i) Personalmente, pasar lista de los postores presentados; (ii)
Conceder media hora para admitir nuevos postores; (iii) Transcurrido ese
tiempo, declarar que procedera al remate y que ya no admitird nuevos pos-
tores y; (iv) Revisar las propuestas presentadas desechando las que no ten-
gan la postura legal, asi como aquellas que no estuviesen respaldadas con el
billete de depésito respectivo.

El desarrollo de la audiencia de remate, en primera almoneda —de
acuerdo con el articulo 580 y 582 del Cédigo de Procedimientos Civiles para
la Ciudad de México. El desarrollo de la segunda y tercera almoneda se rige
por los mismos lineamientos, con excepcién de los valores que sirven para
fijar la postural legal.

F) Aprobacién del remate. En el Cédigo de Procedimientos Civiles para
la Ciudad de México no hay una referencia explicita a la aprobacion del re-
mate. En todo caso, se infiere de texto de algunos articulos, tales como;

Art. 571: “Antes de aprobarse el remate, podrd el deudor liberar sus bie-
nes... Después de aprobado quedara la venta irrevocable”,

Art. 580: “...declara el tribunal fincado el remate a favor del postor que hu-
biere hecho aquélla y lo aprobara en su caso. La resolucion que apruebe o des-
apruebe el remate sera apelable...”;

Art. 581: “Al declarar aprobado el remate...” y,

Art. 588: “Aprobado el remate...”.

En este sentido, es de suma importancia no confundir dos términos
procesales muy similares entre si: fincamiento del remate y aprobacién del
remate; dado que guardan notables diferencias, principalmente en lo que se
refiere a las consecuencias juridicas que generan.

El fincamiento del remate a favor de la persona que hizo el mejor ofre-
cimiento produce dos efectos: (i) por una parte, pone fin a la audiencia de
remate, o sea, impide que se formulen nuevas pujas tanto de los demas pos-
tores como del ejecutante y; (ii) por otra, consideramos que se transmite la
propiedad porque se ha emitido el consentimiento en el precio por parte de
alguno de los postores, por lo que debera ser a partir de esta fecha en que
se produzca la transmision de la propiedad sujeta, consideramos, a una
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condicion resolutoria, esto es, que no se emita una resoluciéon que desa-
pruebe el remate porque no se cumplieron algunos de los requisitos que se
han sefalado.

El pronunciamiento que haga el juez sobre la aprobacién del remate:
“auto de aprobacion del remate”, debe producir el efecto unicamente de
confirmar que se ha transmitido el dominio de los bienes rematados a favor
de quien se finc6 el remate y por lo tanto, cualquier derecho que se pretenda
oponer en contra del bien objeto del remate, necesariamente tendrd que ser
anterior a la fecha del fincamiento del remate.

Confusion nos crea lo que refiere el articulo 571 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles para la Ciudad de México:

Art. 571 “... Después de aprobado quedara la venta irrevocable”, debiendo
afadir desde la fecha del fincamiento para no dejar lugar a dudas, ya que, ;qué
pasa si el dictado de la sentencia tarda meses o afios?, ;quedard en el limbo la
titularidad de la propiedad?, por eso es que se propone en este trabajo que se
haga una modificacion a la ley procesal para que se establezca que la propiedad
se transmite en el momento del fincamiento sujeto a que no se resuelva de
manera contraria en la aprobacién del remate.

Pensar lo contrario anularia la referencia que ordena el articulo 2323 al
diverso articulo 2249 del Cédigo Civil de esta ciudad que sostiene que la
compraventa es perfecta desde que hay acuerdo entre precio y cosa aunque
la primera no haya sido entregada ni el segundo satisfecho.

No estamos de acuerdo en pensar que los efectos traslativos de dominio
se dan con la aprobacion del remate ya que como se ha citado, la enajena-
cién debe considerarse como perfecta desde el momento del fincamiento.

Es importante considerar adicionalmente que, la condicién resolutoria
que se propone quede sujeto el remate, es precisamente que debemos espe-
rar a que la sentencia quede firme: es decir, que el resolucion no haya sido
apelado, o bien promovida la apelacién aquella hubiese sido confirmado,
pues en el segundo parrafo del articulo 580 dice que

Art. 580. “...La resolucién que apruebe o desapruebe el remate serd apela-
ble...”. y si se considera que ya hay compraventa sujeta a condicién, es mas
facil determinar el nacimiento de actos juridicos derivados de la operacion.

Otro elemento importante en la venta judicial es la Consignacion del
precio y pago al ejecutante.

Para que la enajenacion sea perfecta radica en que la persona a favor de
que se finco el remate consigne el remanente del precio ante el juez en el
plazo que él sefale en el auto de aprobacién del remate.
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De no hacerlo, la enajenacion dejara de tener efecto como lo ordena el
segundo parrafo del articulo 588 del Cédigo de Procedimientos Civiles para
la Ciudad de México:

Art. 588. “...Si el comprador no consignare el precio en el plazo que el juez
sefiale, o por su culpa dejare de tener efecto la venta, se procedera a nueva su-
basta como si no se hubiera celebrado, perdiendo el postor el depodsito a que se
refiere el articulo 574, que se aplicara por via de indemnizacidn, por partes
iguales, al ejecutante y al ejecutado.

Luego, pensar en una condicion resolutoria, implicaria que de no cum-
plirse ese o cualquier otro requisito, no quedaria aprobado el remate, pero
los efectos de la transmision ya quedaron debidamente determinados.

Uno de las ultimas etapas es el “Otorgamiento y firma de escritura”.

El articulo 581 del Cédigo de Procedimientos Civiles para la Ciudad de
México sefala que dentro de los tres dias siguientes a que se apruebe el re-
mate el juez ordenard que se otorgue la escritura de adjudicacion a favor del
“comprador” y que se le entreguen los bienes rematados.

No obstante el otorgamiento y firma de escritura no podra hacerse sino
hasta que se consigne el precio, en términos del articulo 589 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para la Ciudad de México y ademas, el auto de apro-
bacién que firme.

Asi las cosas, vale insistir en que la transmision de dominio tiene lugar
con el fincamiento y ratificada la condicion con el auto de aprobacion del
remate y que la escritura sélo le da forma legal a la adquisicion.

Finalmente entramos al tema de la “entrega de la posesion de los bienes”.

El articulo 590 del Cédigo de Procedimientos Civiles para la Ciudad de
Meéxico dispone que una vez otorgada la escritura se le entregaran al “com-
prador” los titulos de propiedad y se le dara la posesion de los bienes, para
lo cual el juez podra dar las 6rdenes que sea necesarias.

La Corte se ha pronunciado al respecto y ha senalado lo siguiente:

ADJUDICACION DE BIENES INMUEBLES EN EJECUCION DE SENTEN-
CIA. PARA QUE PUEDAN ENTREGARSE AL ADJUDICATARIO ES NECESA-
RIA SU PREVIA ESCRITURACION. El articulo 525 del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal prevé la entrega inmediata de la posesion de un in-
mueble en dos supuestos especificos: 1) a la persona que corresponda derivado de
una sentencia o determinacion en la que asi se ordena; y, 2) a la persona a cuyo favor
se fincd el remate aprobado. En este tltimo supuesto, para que pueda materializarse
dicha entrega es menester que, acorde al analisis sistematico de los articulos 581,
589 y 590 del ordenamiento legal citado, una vez aprobado el remate y consignado
el precio de la venta, y ante la contumacia de la parte vencida, el Juez firme la escri-
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tura respectiva, con el objeto de formalizar la adjudicacion y entregar tanto el titulo
de propiedad, como la posesion del inmueble. Lo anterior, porque acorde a la expo-
sicion de motivos relativa a la reforma al mencionado numeral 589, publicada en la
Gaceta Oficial del Distrito Federal el 8 de noviembre de 2007, el legislador sostuvo
que la razon de dicha formalizacién atiende a que la firma de la escritura es un acto
que no solo atafie al cumplimiento de una obligacion civil que un acreedor puede
exigir, sino a una orden judicial, como parte conclusiva del procedimiento que se
ejerce en via de apremio y en la que e} Juez hace efectiva su resolucién soberana; de
lo que se colige que esas disposiciones no generan duda de la intencion del legisla-
dor y, por tanto, que la autoridad judicial esté obligada a su aplicacion literal, es
decir, conforme a la letra de la ley, como ordena el articulo 14 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Epoca: Décima Epoca, Registro: 2012872, Instancia: Plenos de Circuito, Tipo de Tesis:
Jurisprudencia, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 35, Octubre de
2016, Tomo II, Materia(s): Civil, Tesis: PC.I.C. ]/38 C (10a.) Pagina: 966.

Pleno En Materia Civil del Primer Circuito. Contradiccion de tesis 4/2016. Entre las
sustentadas por los Tribunales Colegiados Octavo y Tercero, ambos en Materia Civil del
Primer Circuito. 6 de septiembre de 2016. Mayoria de diez votos de los Magistrados Maria
del Carmen Aurora Arroyo Moreno, Jaime Aurelio Serret Alvarez, Ethel Lizette del Carmen
Rodriguez Arcovedo, Eliseo Puga Cervantes, Carlos Manuel Padilla Pérez Vertti, Elisa Macri-
na Alvarez Castro, Maria del Refugio Gonzalez Tamayo, Marco Polo Rosas Baqueiro, Martha
Gabriela Sanchez Alonso y Arturo Ramirez Sanchez. Disidentes: Victor Francisco Mota
Cienfuegos, Fernando Rangel Ramirez, Adalberto Eduardo Herrera Gonzilez y Alejandro
Sanchez Lopez. Ponente: Martha Gabriela Sanchez Alonso. Secretaria: Reyna Maria Trejo
Téllez.

Tesis y/o criterios contendientes:

Tesis 1.30.C.34 C (10a.), de rubro: “ADJUDICACION POR REMATE JUDICIAL. LA
PROTOCOLIZACION O ESCRITURACION E INSCRIPCION EN EL REGISTRO PUBLI-
CO DE LA PROPIEDAD Y DE COMERCIO, NO CONSTITUYE UN REQUISITO NECE-
SARIO PREVIO A PONER AL ADJUDICATARIO EN POSESION DEL BIEN.”, aprobada
por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y publicada en el Se-
manario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro X111, Tomo 4, octubre
de 2012, pagina 2361 y

El sustentado por el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, al
resolver el amparo en revision 298/2015.

Esta tesis se publico el viernes 21 de octubre de 2016 a las 10:31 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion y, por ende, se considera de aplicacion obligatoria a partir del lunes
24 de octubre de 2016, para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General
Plenario 19/2013.

Interpretacion que tristemente nos lleva a continuar con el positivismo
formal que se habia intentado poner en duda, para dar paso al andlisis de
reglas y principios como refiere Alexi o las reglas de optimizacion como
analiza Dworkin, mismas que no fueron tema en la sentencia que se emitio
al respecto.
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V. CONCLUSIONES

1. El articulo 2323 del Cédigo Civil Federal advierte dos momentos en
la compraventa judicial: (i) todo lo que tenga que ver con la sustancia del
contrato, es decir, consentimiento, objeto, forma, licitud en el motivo fin del
acto, ausencia de vicios en el consentimiento etc., debera regirse por el titu-
lo de la compraventa y (ii) todo lo que tenga que ver con el procedimiento
de la venta judicial o venta forzada se debera tramitar en los términos que se
fijen en el cddigo de procedimientos civiles; es decir, todo lo que tenga que
ver con el certificado de libertad de gravamenes, el avaluo, los edictos para
convocar postores, el procedimiento y calificaciéon de las posturas y final-
mente el fincamiento del remate y su aprobacion.

2. Los autores consultados no precisan de forma clara en qué momento
se perfecciona el consentimiento en la venta judicial. Solo se advierten los
tipos de operaciones que se ponen en consideracién de un juez pero no se-
fialan cuando se genera la transmision de propiedad en virtud de una venta
judicial.

3. La corte ha contribuido en que los elementos de la venta judicial no
queden muy bien determinados si desde los propios criterios que ésta emi-
te, se olvidan de lo que se establece en el art. 2323 del Cddigo Civil Federal
y deciden eliminar a la venta judicial llamandola ejecucién forzada emi-
tiendo algunos criterios a través de los cuales se puede identificar algunos
elementos.

4. El remate, en sentido amplio, abarca todo el procedimiento que tien-
de a la venta judicial de los bienes embargados hasta llegar a la adjudica-
cién de los mismos y la consecuente aplicacion del producto de la venta y;
en sentido estricto, comprende la venta propiamente dicho a una persona
determinada por haber sido considerada mejor su postura.

5. La subasta se refiere a la venta publica que se hace al mejor postor.
Que sea publica conlleva la oportunidad para que concurran a la enajena-
cién de un bien todas las personas que quieran adquirirlo, siempre que sa-
tisfagan los requisitos que en cada caso se establezca, bajo la base de que
transmitird el dominio al mejor postal, es decir, a quien ofrezca el precio
mas alto.

6. La venta publica de bienes a través del remate tiene lugar cuando:
primero, se han embargado bienes ya sea como resultado de una senten-
cia condenatoria dentro de un juicio ordinario, o bien por ejercer la accion
correspondiente en un juicio ejecutivo y; segundo, se ha dictado sentencia
dentro del juico especial hipotecario.

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

DESAPARICION DE LA VENTA JUDICIAL % Solis 319

7. El fincamiento del remate a favor de la persona que hizo el mejor
ofrecimiento produce dos efectos: (i) por una parte, pone fin a la audiencia
de remate, o sea, impide que se formulen nuevas pujas tanto de los demas
postores como del ejecutante y; (ii) por otra, consideramos que se transmi-
te la propiedad porque se ha emitido el consentimiento en el precio por
parte de alguno de los postores, por lo que debera ser a partir de esta fecha
en que se produzca la transmision de la propiedad sujeta, consideramos, a
una condicién resolutoria, esto es, que no se emita una resolucion que des-
apruebe el remate porque no se cumplieron algunos de los requisitos que se
han sefalado.

El pronunciamiento que haga el juez sobre la aprobacién del remate:
“auto de aprobacién del remate”, debe producir el efecto tinicamente de
confirmar que se ha transmitido el dominio de los bienes rematados a favor
de quien se fincd el remate y por lo tanto, cualquier derecho que se pretenda
oponer en contra del bien objeto del remate, necesariamente tendra que ser
anterior a la fecha del fincamiento del remate.
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EL CONTRATO DE MUTUO

Vicente Solis Arana!

*

1. HOMENAJE

Cuando escribo estas ideas comienza el mes de marzo del ano 2017.
Lo hago con el objetivo de hacer patente mi agradecimiento a esos grandes
maestros que en nuestra juventud universitaria nos formaron de manera
desinteresada, con tenacidad, liderazgo y una gran cultura, y crearon en mi
generacion el espiritu sofiador de intentar ser como ellos y, en algiin mo-
mento, como todo buen alumno, llegar a superar al maestro, jvaya retoj.

El medio ahora es ideal. Quienes participamos en el Colegio de Profeso-
res de Derecho Civil, nos hemos empefiado en agradecer a nuestros grandes
maestros, quienes son, para nosotros, incansables formadores de muchas
generaciones de abogados, las cuales, con el paso del tiempo, se han conver-
tido en hombres de bien, dignos del relevo generacional, natural sintesis de
la historia.

Siempre he pensado que ser agradecido es una buena costumbre, y que
este mundo seria mucho mejor con la realizaciéon de mas buenas costum-
bres todos los dias.

Hoy se dice y se dice bien en mi querida Facultad “jHonrar, honra!”,
como lo repite frecuentemente y con fuerza nuestro director, el Doctor Ratl
Juan Contreras Bustamante.

Ahora toca el turno al gran maestro, el doctor Othén Pérez Fernandez
del Castillo, sin duda que esta decisién es un gran acierto para el Colegio de

! Es Profesor de las materias de Obligaciones y de Contratos en la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional Autonoma de México. Pertenece al Colegio de Profesores de
Derecho Civil, del que es Secretario. Es conductor del programa de radio, de temas juridicos,
especialmente civiles, “CONTRAFIRMA”, en Radio Ius, estacion de radio de la Facultad de
Derecho de la UNAM. Es Aspirante a Notario de la Ciudad de México.
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Profesores de Derecho Civil, de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Auténoma de México.
iEnhorabuena!

II. EL DOCTOR OTHON PEREZ FERNANDEZ
DEL CASTILLO Y EL QUE SUSCRIBE ESTAS LINEAS

Tuve la fortuna de que al hacer mis estudios pude inscribirme en la
materia de contratos con el doctor Othén Pérez Fernindez del Castillo, sin
duda una gran experiencia.

Lo que me impactd, siendo un joven universitario, y que hoy lo sigue
haciendo, es su vasta cultura; no importa el tema que trate siempre es apan-
tallante escucharlo, claro, ademds que lo hace con todos sus dotes de gran
orador, sin duda todo un privilegio convivir con él.

Quiza no para todos, pero su clase me pareci6 un instante, un suspiro,
un rayo de cultura, que me hubiera gustado que durara mas y asi poder
aprender de él muchos mds temas o con mayor profundidad. Seguramente
la inmadurez de esos afnos juveniles cuando uno estudia en la Universidad
hizo que asi fuera.

La vida me tenia una sorpresa, no pasaron muchos afios cuando el doc-
tor Othon Pérez Ferndandez del Castillo fue nuevamente mi maestro, ahora
en el postgrado, lo que me hace pensar que uno tiene siempre una segunda
oportunidad. Esta vez fui con todo, lo busqué hasta agotarlo en todos los
minutos que tuvo disponible para nosotros sus alumnos. Siempre fue ama-
ble y nos escuchaba con atencién y respondia a cada pregunta que le hacia-
mos, dentro y fuera de la clase.

Venturosamente, no fue la unica ocasion que un salon de clases nos
unio, iniciaba en aquella época su Universidad y vinieron los estudios de
postgrado con él, que, sin duda, resulté ser una gran época para nosotros,
que en aquel entonces éramos unos inquietos jévenes universitarios.

Es del conocimiento de mis amigos cercanos, que cuando me dieron
la oportunidad de dar clase en mi querida Facultad, sin dudar decidi que la
clase tenia que ser resultado de mis clases con el doctor Pérez Ferndndez del
Castillo: contratos.

La mala fortuna visité temporalmente la Facultad y mi querido y gran
maestro no dio mas clases de contratos. Recuerdo como si fuera ayer aquella
pieza de oratoria, grandiosa ante miles de sus alumnos que lo escuchdbamos
en un abarrotado auditorio del Centro Médico Nacional, en donde expuso
magistralmente sus razones para ello.
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Sin duda que su regreso a su amada Facultad ha sido un gran acierto,
que a todos sus seguidores nos congratula.

Nuestro querido México, siempre convulso, nos volvioé a unir. Era la
época posterior al error de diciembre, momentos de gran incertidumbre
para toda la poblacién. En un pletérico auditorio del Centro Médico Nacio-
nal se present6 el gran orador, el gran maestro, el doctor Othén Pérez Fer-
nandez del Castillo, quien después de otra gran pieza de oratoria cautivo a
su publico, entre otras frases que han quedado para la historia, aquella que
dijo de manera clara y contundente: los contratos de crédito bancarios son
nulos. La ovacién fue total.

Sigo siendo afortunado. Mas de veinte afios participando en el Colegio
de Profesores de Derecho Civil me han dado la oportunidad de seguir con-
viviendo con él en diferentes foros y en relacién con muy variados temas.

Sin duda un momento grandioso para mi y para mi querida Facultad
fue aquel dia, cuando participamos en el Auditorio Presidente Benito Pablo
Juarez Garcia, y en la mesa de honor nos encontrabamos el doctor Jorge
Alfredo Dominguez Martinez, el doctor Othén Pérez Fernandez del Castillo
y el que escribe estas lineas, para agradecer, en vida, los cincuenta afos y la
jubilacion (el retiro de las aulas) de ese gran maestro de maestros que ha
sido el notario Miguel Angel Zamora y Valencia. Qué gran dia y, desde lue-
go, nuevamente, qué gran pieza de oratoria del doctor Othdén Pérez Fernan-
dez del Castillo.

Espero de todo corazon, tener, para bien de todos nosotros, por muchos
afios mas en las aulas universitarias al gran maestro, maestro de maestros,
doctor de doctores y notario de notarios, al doctor Othén Pérez Fernandez
del Castillo.

I1I. PALABRAS INICIALES DEL CONTRATO DE MUTUO

Podria parecer que el contrato de mutuo no tiene ya vigencia en nues-
tros dias, que ya no se utiliza o que ha pasado de moda. Para el que escribe
esto, nada de eso es cercano a la realidad cotidiana de la vida de las personas
que habitamos la ciudad de México.

La estridencia de las noticias de colores, a veces roja, a veces amarilla o
a veces de todos los colores, quizd no deja espacio para que se hable de lo
realmente importante, del dia a dia de las personas, de las “de a pie”, de las
que piensan en sus circunstancias inmediatas, de las personas del “mundo
civil”, de ese mundo que en ocasiones pareciera no existir, pero que esta
mds vivo que nunca y con, toda seguridad, lo seguird estando, simplemente
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porque es parte de la vida misma de las personas, elemento que no se puede
separar y que va adherido como parte esencial de la vida misma.

IV. DEFINICION DEL CONTRATO
DE MUTUO

El articulo 2384 del Cédigo Civil vigente para la ciudad de México, lo
define como el contrato por el cual el mutuante se obliga a transferir la pro-
piedad de una suma de dinero o de otras cosas fungibles al mutuario, quien
se obliga a devolver otro tanto de la misma especie y calidad.

De dicha definicién es importante resaltar que el contrato de mutuo es
un contrato traslativo de dominio, que permite que una persona que tiene
una necesidad temporal de un bien fungible, incluido en este concepto el
dinero (el bien mas fungible que existe en nuestro sistema juridico), pueda
tener en su patrimonio, con una justa causa, dicho bien para satisfacer las
necesidades que le presente el vivir cotidiano.

Desde luego que quien recibe ese bien fungible en mutuo adquiere la
obligacion de entregar, en un momento posterior, dicho bien recibido ahora
al mutuante.

Lo anterior convierte al contrato de mutuo en un contrato de doble
transmision de la propiedad, la primera en tiempo la que hace el mutuante
en favor del mutuatario, y la segunda, una vez recibido el bien, del mutua-
tario al mutuante.

Contrato con la bondad de permitir, con justa causa, colocar temporal-
mente los excedentes que una persona del “mundo civil” pudiera tener de
bienes fungibles, y que en ocasiones pudiera ser con intereses.

V. PROPUESTA DE DEFINICION DEL CONTRATO
DE MUTUO

El contrato de mutuo es un contrato por medio del cual una persona lla-
mada mutuante se obliga a entregar, en un primer momento, un bien fungi-
ble, pudiendo ser dinero, en favor de otra persona llamada mutuatario, quien
después de recibir dicho bien se obliga, en un segundo momento, a entregar al
mutuante otro bien fungible equivalente al recibido, existiendo una doble
transmision de la propiedad, que se verifica en dos momentos diferentes y
como consecuencia de la celebracion del contrato.

Como decia el Maestro Gutiérrez y Gonzalez en sus libros, se reciben las
criticas constructivas a lo antes dicho.
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VI. NOMBRE DE LAS PARTES Y SUS OBLIGACIONES

La primera parte de ellas se llama mutuante y esta parte tendra, cuando
menos, las siguientes obligaciones:

I. Para que se inicien las obligaciones de las partes, en un primer mo-
mento, el mutuante tendra que entregar el bien convenido.

II. De manera inmediata y junto con la anterior obligacion, debera el
mutuante mencionar o determinar las caracteristicas del bien que ha conve-
nido entregar para la transmision de su propiedad.

De lo anterior es preciso mencionar lo que los articulos 2014 y 2015 del
Codigo Civil hacen referencia para los bienes determinados y los bienes de-
terminables, por lo que se refiere a las reglas de su transmision.

III. Escuchamos con mucha atencién a nuestros grandes profesores en
la Universidad que en los contratos traslativos de dominio, la parte que
transmite, por regla general, esta obligada a responder del saneamiento por
la eviccidn y a responder por los vicios.

Es necesario precisar que por lo que se refiere a los bienes fungibles
“dinero”, no existe esta obligacion. Sin embargo, para los demas bienes fun-
gibles si existe esta obligacion y a ello se hace referencia en el articulo 2390
del Cddigo, haciendo especial mencion de “si conocio los defectos”, inde-
pendientemente de encontrarse esta disposicion, en la regulacion del con-
trato de mutuo simple o sin intereses, considerado gratuito.

Desde luego que esta obligacion también correspondera al mutuatario
cuando, en ese segundo momento, tenga que entregar el bien equivalente, al
mutuante. No olvidemos que este contrato es un contrato doblemente tras-
lativo de la propiedad.

IV. Seguramente que también tendran las partes que cumplir con la par-
te fiscal, por lo que se refiere al valor agregado y al impuesto sobre la renta.

Reglas particulares que no son parte de este trabajo.

La segunda parte de ellas se llama mutuatario y esta parte tendra, cuan-
do menos, las mismas obligaciones antes mencionadas, pero en un segundo
tiempo.

El contrato de mutuo es una obra de teatro en dos actos, el primero de
ellos en el que el que transmite como consecuencia del contrato es el mu-
tuante y un segundo acto en el que el mutuatario es quien debe de transmi-
tir como consecuencia del contrato.
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VII. LA FORMALIDAD EN ESTE CONTRATO

El contrato de mutuo es consensual, lo que quiere decir que el Cdédigo
Civil no requiere una formalidad en particular para este contrato.

Lo anterior pareciera que es la regla general para todos los contratos, de
conformidad con la primera parte del articulo 1796, que, después de un
pequeio andlisis, no lo es.

El principio de los contratos de la consensualidad, sigue siendo doctrinal-
mente valido y con fundamento en el articulo mencionado anteriormente.

VIII. CARACTERISTICA ESPECIAL EN ESTE CONTRATO
ES EL CONTRATO DE MUTUO CON INTERES

En la doctrina también se considera que es una modalidad del contrato
de mutuo, el mutuo con interés. Este contrato se regula en los articulos 2393
al 2397.

[X. CARACTERISTICA ESPECIAL, TAMBIEN EN ESTE
CONTRATO, ES EL CONTRATO DE MUTUO SUBROGATORIO

Considerado por parte de la doctrina (el maestro Miguel Angel Zamora
y Valencia) como un contrato solemne, ya que la ley, el Cédigo Civil exige
requisitos que hacen que la formalidad se convierta en un elemento esencial
o de existencia.

Los requisitos solemnes para que sea contrato de mutuo subrogatorio,
son, como los establece el articulo 2059 del Cddigo, los siguientes:

I. Que sea en un titulo auténtico, fehaciente, es decir en escritura piblica.

II. Que en ese documento se exprese, que el fin del contrato de mutuo
es cubrir una deuda del Mutuatario.

La falta de cualquiera de los dos requisitos antes mencionados, trae
como consecuencia que no haya subrogacion en el contrato de mutuo, pero
esto no quiere decir que sea la nada juridica. De lo anterior nos permite
pensar que pudiera existir un simple contrato de mutuo o en su caso una
donacidn indirecta, consecuencia de no cumplir con lo ordenado por la ley.

X. COMO TERMINA EL CONTRATO DE MUTUO

El contrato de mutuo debe terminar cuando las partes han cumplido
cada una de ellas con sus obligaciones en los tiempos que a cada una de ellas
le corresponde.
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Sin embargo, ese mudo rosa no siempre termina siendo realidad. Cuan-
do existe incumplimiento de las obligaciones que cada una de ellas debe de
llevar a cabo, y tratdndose de un contrato bilateral, tendremos la posibilidad
de exigir la excepcion del contrato no cumplido a que se hace referencia en
el articulo 1949 del Cédigo.

Estas ideas son, con toda seguridad, producto de la historia legal del
contrato de mutuo, que comienza para nosotros con la Codificacion france-
sa, el Codigo de los franceses de 1804 y contintia en México con los codigos
del 70 y del 84, para en definitiva ser el Codigo vigente el que determina su
actual regulacion.

Para mayor aportacion en la informacion histdrica legal del contrato de
mutuo, a continuacion, en la parte que se relaciona, incluyo dichos ordena-
mientos.

XI. EN EL “CODE”, CODIGO DE LOS FRANCESES,
CODIGO NAPOLEONICO

Este Codigo se dividia en un titulo preliminar, muy al estilo de nuestro
Coédigo, que a esa parte la nombra “Disposiciones Preliminares”; después se
divide en tres libros: libro primero, “De las personas”; libro segundo, “De
los bienes y las diferentes modificaciones de la propiedad™; y el libro tercero,
“De las diferentes maneras de adquirir la propiedad”. Dentro del libro terce-
ro, en el titulo diez, “Del préstamo”, del articulo 1874 al articulo 1914, en
tres capitulos, el capitulo primero, “Del préstamo de uso o comodato™; el
capitulo segundo, “Del préstamo de consumo o préstamo simple”; el capitu-
lo tercero, “El préstamo con intereses”, el cual es, en su parte conducente,
como sigue:

«...TITRE X.
Du prét.

1874. Il y a deux sortes de prét: celui des choses dont on peut user sans les
détruire, et celui des choses qui se consomment par busage quon en fait. La
premiere espéce s’appelle prét a usage, ou commodat; la deuxi¢me s’appelle
prét de consommation ou simplement prét.

CHAPITRE PREMIER.
Du prét & usage, ou commodat.

Section L.re.
De la nature du Prét & usage.

1875. Le prét a usage ou commodat est un contrat par lequel 'une des par-
ties livre une chose a I'autre pour s’en servir, a la charge par le preneur de la
rendre aprés s’en étre servi.

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

328 HOMENAJE AL DOCTOR OTHON PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO

1876. Ce prét est essentiellement gratuit.
1877. Le préteur demeure propriétaire de la chose prétée.

1878. Décrété le 18 Ventdse an XII. Promulgue le z8 du méme mois. Tout ce
qui est dans le commerce, et qui ne se consomme pas par 'usage, peut étre
'objet de cette convention.

1879. Les engagements qui se forment parle commodat, passent aux héri-
tiers de celui qui préte, et aux héritiers de celui qui emprunte. Mais si 'on n’a
prété qu’en considération de 'emprunteur, et a lui personnellement, alors ses
héritiers ne peuvent continuer de jouir de la chose prétée.

Section II.
Des Engagements de FEmprunteur.

1880. L’emprunteur est tenu de veiller, en bon pére de famille, a la garde et
a la conservation de la chose prétée. Il ne peut s’en servir qu’a 'usage détermi-
né par sa nature ou par la convention le tout a peine de dommages-intéréts, s’il
y a lieu.

1881. Si 'emprunteur emploie la chose a un autre usage, ou pour un temps
plus long qu'il ne le devait, il sera tenu de la perte arrivée, méme par cas fortuit,

1882. Si la chose prétée périt par cas fortuit dont 'emprunteur aurait pu la
garantir en employant la sienne propre, ou si, ne pouvant conserver que I'une
des deux, il a préféré la sienne il est tenu de la perte de I'autre.

1883. Si la chose a été estimée en la prétant, la perte qui arrive, méme par cas
fortuit, est pour 'emprunteur, s’il n’y a convention contraire.

1884. Si la chose se détériore par le seul effet de 'usage pour lequel elle a été
empruntée, et sans aucune faute de la part de 'emprunteur, il n’est pas tenu de
la détérioration.

1885. L’emprunteur ne peut pas retenir la chose par compensation de ce que
le préteur lui doit.

1886. Si, pour user de la chose, 'emprunteur a fait quelque dépense, il ne
peut pas la répéter.

1887. Si plusieurs ont conjointement emprunté la méme chose, ils en sont
solidairement responsables envers le préteur.

Section III.
Etes engagements de celui qui préte d usage.

1888. Le préteur ne peut retirer la chose prétée qu'aprés le terme convenu
ou, 4 défaut de convention qu’aprés qu’elle a servi a 'usage pour lequel elle a
été empruntée.
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1889. Néanmoins, si, pendant ce délai ou avant que le besoin, de 'emprunteur
ait cessé, il survient au préteur un besoin pressant et imprévu de sa chose le
juge peut, suivant les circonstances, obliger 'emprunteur 2 la lui rendre.

1890. Si, pendant la durée du prét, 'emprunteur a été obligé, pour la conser-
vation de la chose, a quelque dépense extraordinaire, nécessaire, et tellement
urgente qu’il n’ait pas pu en prévenir le préteur, celui-ci sera tenu de la lui
rembourser.

1891. Lorsque la chose prétée a des défauts tels, qu'elle puisse causer du
préjudice a celui qui s’en sert le préteur est responsable, s’il connaissait les dé-
fauts et n’en a pas averti 'emprunteur.

CHAPITRE IL.

Du prét de consommation, ou simple prét.

Section ler.

De la nature du Prét de consommation

1892. Le prét de consommation est un contrat par lequel 'une des parties
livre a d’autre une certaine quantité de choses qui se consomment par 'usage,
a la charge par cette derniére de lui en rendre autant de mémes espéce et
qualité.

1893. Par l'effet de ce prét, 'emprunteur devient le propriétaire de la chose
prétée et Cest pour lui quelle périt, de quelque maniére que cette perte arrive.

1894. On ne peut pas donner a titre de prét de consommation, des choses
qui, quoique de méme espéce, différent dans I'individu, comme les animaux
alors C’est un prét a usage.

1895. L'obligation qui résulte d’'un prét en argent, n’est toujours que de la
somme numérique énoncée au contrat. S’il y a eu augmentation ou diminution
d’espéces avant I'époque du paiement, le débiteur doit rendre la somme numé-
rique prétée et ne doit rendre que cette somme dans les espéces ayant cours au
moment du paiement.

1896. La régle portée en 'article précédent n’a pas lieu, si le prét a été fait en
lingots.

1897. Si ce sont des lingots ou des denrées qui ont été prétés, quelle que soit
I'augmentation ou la diminution de leur prix, le débiteur doit toujours rendre
la méme quantité et qualité, et ne doit rendre que cela.
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SECTION IL
Des @bligatiens du Préteur.

1898. Dans le prét de consommation, le préteur est tenu de la responsabilité
établie par l'article 1891 pour le prét a usage.

1899. Le préteur ne peut pas redemander les choses prétées, avant le terme
convenu.

1900. S’il n’a pas été fixé de terme pour la restitution, le jugé peut accorder
a Pemprunteur un délai suivant les circonstances.

1901. S’il a été seulement convenu que 'emprunteur paierait quand il le
pourrait, ou quand il en aurait les moyens, le juge lui fixera un terme de paie-
ment suivant les circonstances.

Section III.
Des Engagements de 'Emprunteur.

1902. L’emprunteur est tenu de rendre les choses prétées, en méme quantité
et qualité et au terme convenu.

1903. S’il est dans I'impossibilité d’y satisfaire, il est tenu d’en payer la valeur
eu égard au temps et au lieu ot la chose devait étre rendue d’apres la conven-
tion. Si ce temps et ce lieu n'ont pas été réglés, le paiement se fait au prix du
temps et du lieu ot 'emprunt a été fait.

1904. Si 'emprunteur ne rend pas les choses prétées ou leur valeur au terme
convenu, il en doit I'intérét du jour de la demande en justice.

CHAPITRE 11
Du prét a intérét.

1905. 1 est permis de stipuler des intéréts pour simple prét soit d’argent, soit
de denrées, ou autres choses mobiliéres.

1906. L'emprunteur qui a payé des intéréts qui n’étaient pas stipulés, ne peut
ni les répéter ni les imputer sur le capital.

1907. L’intérét est légal ou conventionnel. L’intérét légal est fixé par la loi.
L’intérét conventionnel peut excéder celui de la loi toutes les feis que la loi ne
le prohibe pas. Le taux de 'intérét conventionnel doit étre fixé par écrit.

1908. La quittance du capital donnée sans réserve des intéréts en fait présu-
mer le paiement, et en opére la libération.

1909. On peut stipuler un intérét moyennant un capital que le préteur
s’interdit d’exiger. Dans, ce cas, le prét-prend le nom de constitution de rente.
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1910. Cette rente peut étre constituée de deux manieres en perpétuel ou en
viager.

1911. La rente constituée en perpétuel est essentiellement rachetable. Les
parties peuvent seulement convenir que le rachat ne sera pas fait avant un délai
qui ne pourra excéder dix ans, ou sans avoir averti le créancier au terme
d’avance qu’elles auront déterminé.

1912. Le débiteur d'une rente constituée en perpétuel peut étre contraint au
rachat:

i. S'il cesse de remplir ses obligations pendant deux années;

ii. $’il manque a feurnir au préteur les siiretés promises par le contrat.

1913. Le capital de la rente constituée en perpétuel devient aussi exigible en
cas de faillite ou de déconfiture du débiteur.

1914. Les régles concernant les rentes viageres sont établies au titre des Con-
trats aléatoires.... «

XII. EL “CODIGO CIVIL DEL 70”

Cédige Civil Para El Distrito Federal Y Territorio De La Baja California.
(Aprobado el 8 de diciembre de1870 y en vigor el 1 de marzo de 1871).
El cual en su parte conducente, es del tenor literal siguiente:

“... LIBRO TERCERO.
De los contratos...

... TITULO DECIMOSEXTO.
Del préstamo.

Carfruro L.
Disposiciones generales.

Art. 2785. Bajo el nombre de préstamo se comprende toda concesion gratui-
ta por tiempo y para objeto determinados del uso de una cosa no fungible, con
obligacion de restituir ésta en especie; y toda concesion gratuita o a interés, de
cosa fungible, con obligacion de devolver otro tanto del mismo género y cali-
dad. En el primer caso, el préstamo se llama comodato, y en el segundo mutuo.

Art. 2786. Pueden dar y recibir en préstamo los que pueden disponer libre-
mente de sus cosas.

Art. 2787. Los derechos y obligaciones que resultan del préstamo, son tras-
misibles tanto a los herederos como a los representantes del que presto y del
que recibio el préstamo.
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Art. 2788. Si el préstamo se declara nulo o se rescinde, se observara, por lo
que toca a la cosa, lo dispuesto en el articulo 1794.

Art. 2789. Si el contrato de préstamo se rescinde o anula por ser incapaz uno
de los contratantes, la excepcidn de nulidad no aprovecha al fiador que haya
intervenido en el contrato, si no prueba que al otorgar la fianza ignoraba la
incapacidad en que se fundé la rescision.

Cariture II.
Del Comodato.

Art. 2790. El comodante conserva la propiedad de la cosa prestada.

Art. 2791. El comodatario adquiere el uso, pero no los frutos y accesiones de
la cosa prestada, de la que no es poseedor conferme a derecho.

Art. 2792. Si el comodatario paga alguna cantidad por el uso de la cosa pres-
tada, el contrato deja de ser comodato.

Art. 2793. Si el préstamo se hace en contemplacidn a solo la persona del
comodatario, los herederos de éste no tienen derecho de continuar en el uso de
la cosa prestada.

Art. 2794. El comodatario debe emplear en el uso de la cosa la misma dili-
gencia que en el de las suyas propias; en caso contrario responde de los dafios
y perjuicios.

Art. 2795. El comodatario no puede destinar la cosa a uso distinto del con-
venido; de lo contrario, es responsable de los dafios y perjuicios.

Art. 2796. El comodatario responde de la pérdida de la cosa, si la emplea en
uso diverso o por mas tiempo del convenido, aun cuando aquella sobrevenga
por caso fertuito.

Art. 2797. Si la cosa perece por caso fertuito de que el comodatario haya
podido garantirla, empleando la suya propia, o si no pudiendo conservar mas
que una de las dos, ha preferido la suya, responde de la pérdida de la otra.

Art. 2798. Si la cosa ha sido estimada al prestarla, su pérdida aun cuando
sobrevenga por caso fertuito, es de cuenta del comodatario, quien debera en-
tregar el precio, sino hay convenio expreso en contrario.

Art. 2799. Si la cosa se deteriora por solo efecto del uso para el que fue pres-
tada, y sin culpa del comodatario, no es éste responsable del deterioro.

Art. 2800. El comodatario no tiene derecho para repetir el importe de los
gastos ordinarios que se necesiten para el uso y la conservacion de la cosa pres-
tada.
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Art. 2801. Tampoco tiene derecho el comodatario para retener la cosa a pre-
texto de lo que por expensas o por cualquiera otra causa le deba el dueiio.

Art. 2802. Siendo dos o mas los comodatarios, estan sujetos solidariamente
a las mismas obligaciones.

Art. 2,803. El comodatario tiene obligacion de restituir la cosa prestada, ter-
minado que sea el plazo convenido o satisfecho el objeto del préstamo.

Art. 2804. Si no se ha determinado el uso o el plazo del préstamo, el como-
dante podra exigir la cosa cuando le pareciere.

Art. 2805. La prueba de haber convenidos uso o plazo, incumbe al como-
datario.

Art. 2806. El comodante podra exigir la devolucion de la cosa antes de que
terminen el uso o plazo convenidos, sobreviniéndole necesidad urgente de la
cosa o probando que hay peligro de que ésta perezca si contintia en poder del
comodatario.

Art. 2807. Si durante el préstamo el comodatario ha tenido que hacer para
la conservacién de la cosa algin gasto extraordinario, y de tal manera urgente,
que no haya podido dar aviso de él al comodante, éste tendrd obligaciéon de
reembolsarlo.

Art. 2808. Cuando la cosa prestada tiene defectos tales que puede causar
perjuicios al que se sirve de ella, el comodante es responsable de éstos, si cono-
cid los defectos y no dio aviso oportuno al comodatario.

Capituro IIL
Del mutuo simple.

Art. 2809. El mutuatario hace suya la cosa prestada, y es de su cuenta el
riesgo desde que se la entregan.

Art. 2810. El mutuatario tiene obligacién de restituir en el plazo convenido
otro tanto del mismo género y calidad de lo que recibié.

Art. 2811. Si no hubiere convenio acerca del plazo de la restitucién, se ob-
servara lo dispuesto en los tres articulos siguientes.

Art. 2812. Si el mutuatario fuere labrador, y el préstamo consistiere en ce-
reales u otros productos del campo, la restitucion se hara en la siguiente cose-
cha de los mismos o semejantes frutos o productos.

Art. 2813. La misma se observara respecto de los mutuatarios, que no siendo
labradores, perciban frutos semejantes de sus tierras.
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Art. 2814. En todos los demas casos la obligacion de restituir comienza des-
de el requerimiento judicial.

Art. 2815. El préstamo debera restituirse en el lugar convenido.

Art. 2816. Cuando no se haya sefialado lugar, si el préstamo consistiere en
efectos, la restitucion se hard en el lugar donde se recibieron; y si consistiere en
dinero, en el domicilio del mutuante.

Art. 2817. Si no fuere posible al mutuatario restituir en género, satisfara pa-
gando el valor que la cosa prestada tenia en el tiempo y lugar en que se hizo el
préstamo, a juicio de peritos, si no hubiere estipulacién en contrario.

Art. 2818. Cuando el préstamo se hace en dinere y en determinada especie
de moneda, el mutuatario debe pagar en la misma especie recibida, sea cual
fuere el valor que ésta tenga en el momento de hacerse el pago. Si no puede
pagar en la misma especie, debe entregar la cantidad de moneda corriente que
corresponda al valor de la especie recibida.

Art. 2819. El mutuante es responsable de los perjuicios que el mutuatario
sufra, en los términos del articulo 2808.

Art. 2820. El mutuatario es responsable de los intereses desde que se ha
constituido en mora.

Art. 2821. En el caso de haberse pactado que la restitucion se hara cuando
pueda o tenga medios el deudor, fijaran los tribunales, segtin las circunstancias,
el tiempo en que debe hacerse; salvo lo dispuesto en el articulo 1632.

CariTuLo IV.
Del mutuo con interés.

Art. 2822. Es permitido estipular interés por el mutuo, ya consista en dinero,
ya en géneros.

Art. 2823. El interés es legal o convencional.

Art. 2824. El interés legal esta fijado por la ley, y su tasa serd en todo caso el
seis por ciento anual. El interés convencional es el que se fija & arbitrio de los
contratantes, y puede ser menor o mayor que el interés legal.

Art. 2825. La tasa del interés convencional debe incluirse en el mismo con-
trato de mutuo, y puede probarse por los mismos medios que éste.

Art. 2826. Si el mutuatario debe intereses y abona algunas cantidades, se
aplicardn éstas a los intereses vencidos, y lo que de ella sobre, se imputara al
capital.

DR © 2017. Colegio de Profesores de Derecho Civil
Facultad de Derecho - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EL CONTRATO DE MUTUO ++ Selis 335

Art. 2827. No puede cobrarse interés de los intereses vencidos si no esta
expresamente estipulado en el contrato; observandose lo que en él se establezca
sobre los plazos en que deba hacerse la capitalizacion.

Art. 2828. El recibo del capital dado sin reserva de intereses, establece a fa-
vor del deudor la presuncion de haberlos pagado....”

XIII. EL “CODIGO CIVIL DEL 84”

Cddigo Civil del Distrito Federal y territorio de la Baja California.
(Aprobado el 14 de diciembre de 1883 y en vigor el 1 de junio de 1884).

El cual es del tenor literal siguiente:

“...LIBRO TERCERO.
De los Contratos...

...TITULO DECIMOSEXTO.
Del prestamo.

Carituro L.
Disposiciones generales.

Art. 2661. Bajo el nombre de préstamo se comprende toda concesion gratui-
ta por tiempo y para objeto determinados, del uso de una cosa no fungible, con
obligacion de restituir ésta en especie; y toda concesion gratuita o a interés, de
cosa fungible, con obligacion de devolver otro tanto del mismo género y cali-
dad. En el primer caso el préstamo se llama comodato, y en el segundo, mutuo.
(Art. 2,785. Codigo Civil de 1870).

Art. 2662. Pueden dar y recibir en préstamo los que pueden disponer libre-
mente de sus cosas. (Art. 2,786. Codigo Civil de 1870).

Art. 2663. Los derechos y obligaciones que resultan del préstamo, son tras-
misibles tanto a los herederos como a los representantes del que prest6 y del
que recibi6 el préstamo. (Art. 2,787. Cddigo Civil de 1870).

Art. 2664. Si el préstamo se declara nulo o se rescinde, se observard, por lo
que toca a la cosa, lo dispuesto en el articulo 1680. (Art. 2,788 Codigo Civil de
1870).

Art. 2665. Si el contrato de préstamo se rescinde o anula por ser incapaz uno
de los contratantes, la excepcion de nulidad no aprovecha al fiador que haya
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intervenido en el contrato, si no prueba que al otorgar la fianza ignoraba la
incapacidad en que se fundd la rescision. (Art. 2,789. Cédigo Civil de 1870).

CarituLo IL
Del comodato.

Art. 2666. El comodante conserva la propiedad de la cosa prestada. (Art. 2,790.
Cddigo Civil de 1870).

Art. 2667. El comodatario adquiere el uso pero no los frutos y accesiones de
la cosa prestada, de la que no es poseedor conforme a derecho. (Art.-2,791.
Cddigo Civil de 1870).

Art. 2668. Si el comodatario paga alguna cantidad por el uso de la cosa pres-
tada, el contrato deja de ser comodato. (Art. 2,792. Cédigo Civil de 1870).

Art. 2669. Si el préstamo se hace en contemplacion a sélo la persona del
comodatario, los herederos de éste no tienen derecho de continuar en el uso de
la cosa prestada. (Art. 2,793. Cddigo Civil de 1870).

Art. 2670. El comodatario debe emplear en el uso de la cosa la misma dili-
gencia que en el de las suyas propias; en caso contrario, responde de los daiios
y perjuicios. (Art. 2,794. Cédigo Civil de 1870).

Art. 2671. El comodatario no puede destinar la cosa a uso distinto del con-
venido; de lo contrario, es responsable de los dafios y perjuicios. (Art.-2,795.
Codigo Civil de 1870).

Art. 2672. E]l comodatario responde de la pérdida de la cosa si la emplea en
uso diverso o por mas tiempo del convenido, aun cuando aquella sobrevenga
por caso fortuito. (Art. 2,796. Cédigo Civil de 1870).

Art. 2673. Si la cosa perece por caso fortuito, de que el comodatario haya
podido garantirla empleando la suya propia, o si no pudiendo conservar mas
que una de las dos, ha preferido la suya, responde de la pérdida de la otra.
(Art. 2,797. Cédigo Civil de 1870).

Art. 2674. Si la cosa ha sido estimada al prestarla, su pérdida, aun cuando
sobrevenga por caso fortuito, es de cuenta del comodatario, quien debera en-
tregar el precio si no hay convenio expreso en contrario. (Art. 2,798. Codigo
Civil de 1870).

Art. 2.675. Si la cosa se deteriora por sélo efecto del uso para el que fue
prestada, y sin culpa del comodatario, no es éste responsable del deterioro.
(Art. 2,799. Codigo Civil de 1870).
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Art. 2676. El comodatario no tiene derecho para repetir el importe de los
gastos ordinarios que se necesiten para el uso y la conservacion de la cosa pres-
tada. (Art. 2,800, Codigo Civil de 1870).

Art. 2677. Tampoco tiene derecho el comodatario para retener la cosa a
pretexto de lo que por expensas o por cualquiera otra causa le deba el duefio.
(Art. 2,801. Cédigo Civil de 1870).

Art. 2678. Siendo dos o mis los comodatarios, estan sujetos solidariamente
a las mismas obligaciones. (Art. 2,802. Cédigo Civil de 1870).

Art. 2,679. El comodatario tiene obligacidn de restituir la cosa prestada,
terminado que sea el plazo convenido o satisfecho el objeto del préstamo.
(Art. 2,803, Codigo Civil de 1870).

Art. 2680. Si no se ha determinado el uso o el plazo del préstamo, el como-
dante podra exigir la cosa cuando le pareciere. En este caso, la prueba de haber
convenido uso o plazo, incumbe al comodatario. (Arts. 2,804. y 2,805. Codigo
Civil de 1870).

Art. 2681. El comodante podra exigir la devolucion de la cosa antes de que
termine el plazo o uso convenidos, sobreviniéndole necesidad urgente de la
cosa, o probando que hay peligro de que ésta perezca si continiia en poder del
comodatario. (Art. 2,806. Codigo Civil de 1870).

Art. 2682. Si durante el préstamo el comodatario ha tenido que hacer, para
la conservacion de la cosa, algtin gasto extraordinario, y de tal manera urgente
que no haya podido dar aviso de él al comodante, éste tendra obligacion de
reembolsarlo. (Art. 2,807. Cédigo Civil de 1870).

Art. 2683. Cuando la cosa prestada tiene defectos tales que puede causar
perjuicios al que se sirve de ella, el comodante es responsable de éstos, si cono-
cio los defectos y no dio aviso oportuno al comodatario. (Art. 2,808. Cédigo
Civil de 1870).

Carfturo IILL
Del mutuo simple.

Art. 2684. El mutuatario hace suya la cosa prestada, y es de su cuenta el
riesgo desde que se la entregan. (Art. 2,809. Codigo Civil de 1870).

Art. 2685. El mutuatario tiene obligacion de restituir en el plazo convenido,
otro tanto del mismo género y calidad de lo que recibid. (Art. 2,810. Cédigo
Civil de 1870).

Art. 2686. Si no hubiere convenio acerca del plazo de la restitucion, se
observaran las reglas siguientes:
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L. Si el mutuatario fuere labrador y el préstamo consistiere en cereales u
otros productos del campo, la restitucion se hara en la siguiente cosecha de los
mismos o semejantes frutos o productos.

I1. Lo mismo se observara respecto de los mutuatarios que, no siendo labra-
dores, hayan de percibir frutos semejantes por otro titulo.

III. En todos los demas casos, la obligacion de restituir se rige por lo dis-
puesto en el articulo 1517. (Arts. 2,811. al 2,814. Cddigo Civil de 1870).

Art. 2687. El préstamo debera restituirse en el lugar convenido. (Art. 2,815.
Codigo Civil de 1870).

Art. 2688. Cuando no se haya seiialado lugar, si el préstamo consistiere en
efectos, la restitucion se hara en el lugar donde se recibieron; y si consistiere en
dinero, en el domicilio del mutuante. (Art. 2,816. Cédigo Civil de 1870).

Art. 2689. Si no fuere posible al mutuatario restituir en género, satisfara pa-
gando el valor que la cosa prestada tenia en el tiempo y lugar en que se hizo el
préstamo, a juicio de peritos, si no hubiere estipulaciéon en contrario. (Art.
2,817. Codigo Civil de 1870).

Art. 2690. Cuando el préstamo se hace en dinero y en determinada especie
de moneda, el mutuatario debe pagar en la misma especie recibida, sea cual
fuere el valor que ésta tenga en el momento de hacerse el pago. Si no puede
pagar en la misma especie, debe entregar la cantidad de moneda corriente que
corresponda al valor de la especie recibida. (Art. 2,818. Cddigo Civil de 1870).

Art. 2691. El mutuante es responsable de los perjuicios que el mutuatario
sufra, en los términos del articulo 2683. (Art. 2,819, Cédigo Civil de 1870.)

Art. 2692. El mutuatario es responsable de los intereses desde que se ha
constituido en mora. (Art. 2,820.Cédigo Civil de 1870).

Art. 2693. En el caso de haberse pactado que la restitucion se hara cuando
pueda o tenga medios el deudor, fijaran los tribunales, segtin las circunstancias,
el tiempo en que debe hacerse; salvo lo dispuesto en el articulo 1518. (Art.
2,821. Codigo Civil de 1870).

Cariruro IV.
Bel mutuo con interés.

Art. 2694. Es permitido estipular interés por el mutuo, ya consista en dinero,
ya en géneros. (Art. 2,822. Cddigo Civil de 1870).
Art. 2695. El interés es legal o convencional. (Art. 2,823. Cédigo Civil de 1870).

Art. 2696. El interés legal esta fijado por la ley, y su tasa sera en toda caso el
seis por ciento anual. El interés convencional es el que se fija a arbitrio de los
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contratantes, y puede ser menor o mayor que el interés legal. (Art. 2,824. C4di-
go Civil de 1870).

Art. 2697. La tasa del interés convencional debe incluirse en el mismo con-
trato de mutuo, y puede probarse por los mismos medios que éste, si no exce-
diere del interés legal; en caso de que el interés pactado exceda del legal, sélo
podra probarse por medio de documentos o instrumentos. (Art. 2,825. Cédigo
Civil de 1870).

Art. 2698. Si el mutuatario debe intereses y abona algunas cantidades, se
aplicardn éstas a los intereses vencidos, y lo que de ellas sobre se imputara al
capital. (Art. 2,826. Codigo Civil de 1870).

Art. 2699. No puede cobrarse interés de los intereses vencidos si no esta
expresamente estipulado en el contrato; observandose lo que en él se establezca
sobre los plazos en que deba hacerse la capitalizacion. (Art. 2,827. Cddigo Civil
de 1870).

Art. 2700. El recibo del capital dado sin reserva de intereses, establece a fa-
vor del deudor la presuncion de haberlos pagado. (Art. 2,828. Codigo Civil de
1870)....”

XIV. CODIGO CIVIL VIGENTE
PARA LA CIUDAD DE MEXICO EN 2017

Por lo que se refiere, en su parte conducente, al contrato de mutuo, es
del tenor literal siguiente:

“TITULO QUINTO.
Del mutuo

Carituro L.
Del mutuo simple.

Articulo 2384. El mutuo es un contrato por el cual el mutuante se obliga a
transferir la propiedad de una suma de dinero o de otras cosas fungibles al
mutuario, quien se obliga a devolver otro tanto de la misma especie y calidad.

Articulo 2385. Si en el contrato no se ha fijado plazo para la devolucion de
lo prestado, se observaran las reglas siguientes:

I. Si el mutuario fuere labrador y el préstamo consistiere en cereales u otros
productos del campo, la restitucion se hard en la siguiente cosecha de los mis-
mos o semejantes frutos o productos;
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II. Lo mismo se observara respecto de los mutuarios que, no siendo labra-
dores, hayan de percibir frutos semejantes por otro titulo;

III. En los demas casos, la obligacion de restituir se rige por lo dispuesto en
el articulo 2080.

Articulo 2386. La entrega de la cosa prestada y la restitucion de lo prestado
se haran en lugar convenido.

Articulo 2387. Cuando no se ha sefalado lugar, se observaran las reglas
siguientes: I. La cosa prestada se entregara en el lugar donde se encuentre;

II. La restitucion se hara, si el préstamo consiste en efectos, en el lugar don-
de se recibieron. Si consiste en dinero, en el domicilio del deudor, observando-
se lo dispuesto en el articulo 2085.

Articulo 2388. Si no fuere posible al mutuario restituir en género, satisfara
pagando el valor que la cosa prestada tenia en el tiempo y lugar en que se hizo
el préstamo, a juicio de peritos, si no hubiere estipulacion en contrario.

Articulo 2389. Consistiendo el préstamo en dinero, pagara el deudor devol-
viendo una cantidad igual a la recibida conferme a la ley monetaria vigente al
tiempo de hacerse el pago, sin que la prescripcion sea renunciable. Si se pacta
que el pago debe hacerse en moneda extranjera, la alteracion que ésta experi-
mente en valor, sera en dano o beneficio del mutuario.

Articulo 2390. El mutuante es responsable de los perjuicios que sufra el mu-
tuario por la mala calidad o vicios ocultos de la cosa prestada, si conocié los
defectos y no dio aviso oportuno al mutuario.

Articulo 2391. En el caso de haberse pactado que la restitucion se hara cuan-
do pueda o tenga medios el deudor, se observara lo dispuesto en el articulo
2080.

Articulo 2392. No se declararan nulas las deudas contraidas por el menor
para proporcionarse los alimentos que necesite, cuando su representante legiti-
mo se encuentre ausente.

Capitulo 11
Del mutuo cen interés

Articulo 2393. Es permitido estipular interés por el mutuo, ya consista en
dinero, ya en géneros.

Articulo 2394. El interés es legal o convencional.

Articulo 2395. El interés legal es el nueve por ciento anual. El interés con-
vencional es el que fijen los contratantes, y puede ser mayor o menor que el
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interés legal; pero cuando el interés sea tan desproporcionado que haga funda-
damente creer que se ha abusado del apuro pecuniario, de la inexperiencia o de
la ignorancia del deudor, a peticion de éste el juez, teniendo en cuenta las espe-
ciales circunstancias del caso, podra reducir equitativamente el interés hasta el
tipo legal.

Articulo 2396. Si se ha convenido un interés mas alto que el legal, el deudor,
después de seis meses contados desde que se celebrd el contrato, puede reem-
bolsar el capital, cualquiera que sea el plaze fijado para ello, dando aviso al
acreedor con dos meses de anticipacion y pagande los intereses vencidos.

Articulo 2397. Las partes no pueden, bajo pena de nulidad, convenir de an-
temano que los intereses se capitalicen y que produzcan intereses. ...
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EL DERECHO DE RETENCION

Miguel Angel Zamera y Valencia

#*

El derecho de retencién no estd reglamentado en términos generales en
nuestro Codigo Civil. Nuestra legislacién sélo contempla esta figura, en for-
ma muy deficiente, en casos concretos. Si se reglamentara dentro del marco
juridico general, muchos interesados, como pueden ser los empresarios al
celebrar el contrato de obra a precio alzado o los hoteleros al celebrar el
contrato de hospedaje, podrian considerarse perjudicados, por los requisitos
que seria necesario establecer, para hacer efectivo y justo ese derecho.

Si se evitaran los serios problemas que pueden originase de su regla-
mentacion y se compaginaran los intereses que sin duda tienen tanto el po-
seedor como el propietario del bien sobre el que pueda recaer el derecho y
se respetara cumplidamente con el marco juridico en vigor, la reglamenta-
cion general podria dar seguridad y certeza a los valores que se tratara de
proteger.

El articulo 2,644 del codigo establece:

El constructor de cualquier obra mueble tiene derecho de retenerla mientras no
se le pague (lo que le adeude el propietario) y su crédito sera cubierto preferen-
temente con el precio de dicha obra”. Como el derecho no estd reglamentado,
en ese caso, el constructor, por su simple manifestacion puede decir que no se
le ha pagado el precio convenido por la obra y manifiesta que no la entrega,
mientras no se le pague. Pero ese articulo no establece nada, respecto a una
notificacién que deberia hacer el constructor al dueno de la obra, para infer-
marle cual es la cantidad que considera él que se le debe, que no utilizara el
bien en su beneficio, que lo conservara en el estado convenido y que notificara
en un plazo perentorio al Juez competente, su pretensién de conservar el
bien en garantia para el cobro de su crédito. Ademds, deberia pretender cons-
tituir un derecho de prenda, para dar certeza a su derecho frente a terceros y
ademas, para proteger posibles derechos de terceros sobre el bien. Tal como
esta redactado el precepto, el empresario puede abusar, no entregando el bien,
haga lo que haga el dueno, porque siempre podra aducir que no le ha pagado
el crédito en su totalidad. Pero hay algo mas grave, esta tomando la justicia en
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sus manos en clara violacion al articulo 17 Constitucional que establece que
“Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para
reclamar su derecho”; y no olvidemos el papel que juega el Juez en los términos
de los articulos 14 y 16 Constitucionales. Como no hay norma que le impida,
el retenedor puede usar el bien en su beneficio, puede violentar derechos de
tercero que tengan sobre ese bien, puede ocultarlo y si se dafia o él lo dana,
puede negarlo, etc.

Sin pretender tomar como modelo el concepto que da de este derecho el
codigo civil argentino, sino por el contrario mostrar que no es fécil esa regla-
mentacion general del derecho, el articulo 3929 de ese ordenamiento indica: El
derecho de retencién “Es la facultad que corresponde al tenedor de una cosa
ajena para conservar la posesion de ella hasta obtener el pago de lo debido por
razon de la misma cosa.” Como puede apreciarse, ese concepto adolece de los
mismos defectos del que se podrian dar si se reglamentara en el cddigo mexi-
cano, si no se hace encuadrar esa reglamentacion dentro del marco juridico
general.

Cuando se pretenda establecer una reglamentacion general de este derecho,
habra que tomar en cuenta los siguientes aspectos o presupuestos:

A. Debera otorgarse solo en casos concretos y determinados. Asi, si se juzga
prudente otorgar ese derecho al empresario, debera sefalarse expresamente
que el empresario lo tiene, pero se ejercera conforme a las reglas amplias esta-
blecidas en su reglamentacion general.

B. No se debe violentar el derecho del duefio. A quien la ley otorgue el dere-
cho, debera notificar fehacientemente al duefo, que se va a hacer uso de ese
derecho, sefialar en la notificacion con toda precision el monto del crédito
adeudado y el plazo que de conformidad con los antecedentes tiene el duefio
para efectuar el pago de su adeudo; debera comprometerse en hacer del cono-
cimiento del Juez competente, que se pretende ejercer el derecho de retencion
y obligarse a depositar el bien en poder de un depositario confiable, a juicio del
Juez, para salvar y respetar el espiritu de los articulos 14 y 16 constitucionales
que establecen: “Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derecho, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previa-
mente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del proce-
dimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho” y “Nadie
puede ser molestado en su persona, familia, derechos, papeles o posesiones
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente que funde
y motive la causa legal del procedimiento”.

Puede ser conveniente proponer previamente a su estudio un concepto
provisional de ese supuesto derecho, para tratar de encuadrarlo dentro del
marco juridico vigente.

Es la facultad que otorga la ley en casos concretos y determinados al
poseedor de un bien ajeno para conservar esa posesion, hasta que el propie-
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tario le pague lo que le adeuda, relacionado con ese mismo bien o con el
acto o hecho juridico del que se derive la posesion y que faculta al titular,
previa notificacion fehaciente al propietario, a pretender través de la via ju-
dicial, a considerarse como acreedor prendario.

Si se pretende hacer una reglamentacion de ese derecho, deberian to-
marse en cuenta, entre otros aspectos, los siguientes:

1. Se debe precisar en qué casos es conveniente establecer el derecho, no
concederlo indiscriminadamente a toda persona que tenga en su poder un bien
ajeno y aduzca que se le debe cierta suma por parte del propietario; y que pue-
da probar que recibi6 ese bien del propietario y que hizo gastos o sufri6 daiios
que debe pagar el propietario.

2. No debe violentar el orden juridico. Es conveniente que solicite al juez
competente la declaracion de validez de su derecho a retener el bien sobre el
que pretende su derecho de retencion; debera justificar su legal posesion, los
gastos hechos o los dafos sufridos y que existe una relacion de causa a efecto
entre el hecho de su posesion y esos gastos y dafos.

3. Deberd justificar con dictamen pericial el monto de esos gastos o dafnos y
el importe de los mismos.

4. Debera dar garantia suficiente de que si obtiene la declaratoria de validez
de sus pretensiones, cuando se cubra el crédito, devolvera el bien en el estado
que guardaba al momento que entr6 en su posesion.

5. Debera aceptar el hecho de estar en posibilidad de entregar la posesion
del bien a un depositario judicial, para evitar que por descuido o negligencia el
bien pudiera dafarse en su posesion.

6. Al permitirsele la retencion del bien o su dep6sito en poder de un depo-
sitario judicial, dar garantias de no perjudicar derechos de tercero. Pudiera dar-
se el caso de que quien le dio la posesion del bien no fuera el propietario y éste
no hubiera dado su consentimiento para que se hiciera sobre el bien obra o
trabajos que originaran ese crédito que dice tener el poseedor.

7. El poseedor debe justificar y probar haber hecho impensas sobre el bien o
tener derechos derivados del acto juridico del que derive la posesion, o si el
poseedor sufrié dafos relacionados directamente como consecuencia del acto
del que se origina la posesion del bien o por su guarda o manejo.

8. El poseedor debe justificar y probar haber recibido el bien del propietario
o de un tercero con facultades para ello. Este derecho no procede si el detenta-
dor es el propietario o fue el quien elabor6 el bien.

9. El poseedor no simplemente solicitara la retencion judicial del bien, sino
que deberd pretender constituir un derecho de prenda sobre ese bien, que le
garantice el pago de su crédito, mediante un derecho oponible a terceros, como
es el derecho de prenda.
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Como puede apreciarse de lo expuesto, no es ficil, en primer lugar, ob-
tener la declaracion judicial de validez del derecho del poseedor de retener
el bien, y en segundo lugar conseguir por via judicial el derecho de prenda
sobre el bien.

Sin embargo, es necesario conducirse dentro de la legalidad, no sélo en
relacion a este derecho de retencion, sino en toda actividad social.

No se puede violentar el precepto constitucional que establece la prohi-
bicion de hacerse justicia por si mismo ni ejercer violencia para reclamar su
derecho y manifiestamente si un poseedor de un bien del que no es propie-
tario y so6lo manifiesta que le deben dinero por gastos hechos sobre el bien
o ha sufrido perjuicios por causa del mismo bien y que retiene el bien hasta
que le paguen esos gastos o perjuicio, manifiestamente se esta haciendo jus-
ticia por propia mano y esta ejerciendo violencia para reclama su derecho.

. ARTICULOS DEL C@®DIGO EN QUE SE MENCIONA
ESE DERECHO DE RETENCI®N

A. En general:

a. Art. 810 en materia de posesion. “El poseedor de buena fe que haya
adquirido la posesion por titulo traslativo de dominio, tiene los derechos
siguientes: 1. El de hacer suyos los frutos percibidos, mientras su buena fe no
es interrumpida. II. El de que se le abonen todos los gastos necesarios, lo
mismo que los utiles, teniendo derecho de retener la cosa poseida hasta que
no haga el pago...”

b. Art. 2579 en materia del contrato de mandato. “El mandatario podra
retener en prenda las cosas que son objeto del mandato hasta que el man-
dante haga la indemnizacion y reembolso de que tratan los dos articulos
anteriores.”

c. Art. 2662 en materia del contrato de obra a precio alzado. “El cons-
tructor de cualquier obra mueble tiene derecho de retenerla mientras no se
le pague, y su crédito sera cubierto preferentemente con el precio de dicha
obra.”

d. Art. 2669 en materia del contrato de hospedaje. “Los equipajes de los
pasajeros responden preferentemente del importe del hospedaje, a ese efec-
to, los duefios de los establecimientos donde se hospedan podran retenerlos
en prenda hasta que obtengan el pago de lo adeudado.”

e. Art. 2662, en materia del contrato de porteadores. “El crédito por
fletes que se adeudaren al porteador, serd pagado preferentemente con el
precio de los efectos transportados, si se encuentran en poder del acreedor.”
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B. Cuando menciona la autorizacién judicial para la retencion:

a. Arts. 2523, 2524, 2528, 2530, en materia del contrato de depdsito.

“Si después de constituido el depdsito tiene conocimiento el depositario
de que la cosa es robada y de quien es el verdadero duefio, debe dar a viso a
éste o a la autoridad competente, con la reserva debida.” (2523).

“Si dentro de los ocho dias no se le manda judicialmente retener o en-
tregar la cosa, puede devolverla al que la depositd, sin que por ello quede
sujeto a responsabilidad alguna.” (2524).

“El depositario no estd obligado a entregar a entregar la cosa cuando
judicialmente se le haya mandado retener o embargar.” (2528).

“Cuando el depositario descubra o pruebe que es suya la cosa deposita-
da y el depositante insistas en sostener sus derechos, debe ocurrir al juez
pidiéndole orden para retenerla o para depositarla judicialmente.” (2530).

b. Art. 2533 y 2534, en materia del contrato de depdsito.

“El depositario no puede retener la cosa, aun cuando al pedirsela no
haya recibido el importe de las expensas a que se refiere el articulo anterior;
pero si podra en este caso, si el pago no se le asegura, pedir judicialmente la
retencion del depdsito.” (2533).

“Tampoco puede retener la cosa como prenda que garantice otro crédi-
to que tenga contra el depositario.” (2534).

C. Niegan el derecho de retencion:

a. Art. 2509 en materia del contrato de comodato.

“Tampoco tiene derecho el comodatario para retener la cosa a pretexto
de lo que por expensas o por cualquier otra causa e deba el duefio”.

b. Art. 2534, en materia del contrato de depdsito.

Tampoco puede retener la cosa como prenda que garantice otro crédito
que tenga contra el depositante”.

Es importante conocer y analizar los articulos que mencionan el dere-
cho de retencion, porque pueden dar ideas sensatas y apegadas al sistema
juridico, para reglamentar a futuro ese derecho de retencion. Por ejemplo,
en qué materias se menciona la posibilidad de conceder el derecho a deter-
minados contratantes y en cudles no; en qué supuestos se menciona la ex-
presion retener la cosa como prenda y por qué no lo hace en otros casos o
por qué no lo hace en todos los casos, etcétera. Posiblemente fuera sensato
no conceder el derecho en algunos contratos, como ejemplo, en los contra-
tos ituitu personae como a los depositarios, mandatarios y donantes o mu-
tuatarios, etc.

Pesde otro punto de vista, porque en algunos casos el legislador men-
ciono la expresion “retener la cosa como prenda” y no lo hace en todos los
casos.
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Posiblemente, en una reglamentacion general del derecho de retencion,
valdria la pena concederla en ciertos y determinados contratos y en otros
negarla siempre. Podria negarse en los contratos que se celebran en aten-
cion a las cualidades personales del apoderado, del profesional, del mandan-
te; o concederse en otros casos, como al empresario en los contratos de obra
a precio alzado.

Valdria la pena estudiar si en todos los casos se reglamentaria en gene-
ral el derecho que tenga por objeto obtener judicialmente el derecho de re-
tencion para constituir de inmediato y a continuacién un derecho de
acreedor prendario, por orden judicial, para evitar abusos de la parte econé-
micamente fuerte en los contratos y establecer con toda claridad los requisi-
tos de procedencia, para evitar acciones ilegales (por no decir claramente
inconstitucionales) y si es necesario, también reformar los articulos proce-
dentes del cédigo de procedimientos civiles, para que los jueces puedan ca-
lificar de validas las retenciones que retinan ciertos requisitos, para constituir
legalmente una prenda que podria considerarse como judicial.

1I. NO DEBE CONFUNDIRSE EL DERECHO DE RETENCION,
CON LA EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO

La “Exceptio non adimpleti contractus.”

El derecho de retencion:

1. Puede originarse de fuente contractual o extracontractual, como la
posesidn.

2. Pretende garantizar el pago de una obligacion del dueno de la cosa
poseida.

3. Puede originar un derecho de prenda. Para poderlo lograr, es necesa-
rio que el crédito que pretende el poseedor tenga fecha cierta y que se cum-
plan los requisitos respecto de la forma, en términos de la ley.

4. Se hace valer por via de accion.

5. No es un derecho real en si.

6. No permite que el poseedor se aproveche de la cosa.

La excepcion de contrato no cumplido (“exceptio non adimpleti con-
tractus”):

1. Sélo se origina en los contratos con prestaciones reciprocas (onerosos).

2. Pretende el cumplimiento simultaneo de las obligaciones de entrega.

3. Es un medio para que el cumplidor decida si opta por el cumplimien-
to forzoso o por la resolucién del contrato.

4. S6lo se hace valer por via de excepcion.
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Caso practico:

Si en una compraventa el comprador no ha pagado el precio o no lo ha
garantizado en términos de la ley su pago, el vendedor puede no entregar el
bien vendido, pero no por un derecho de retencidn, sino por la exceptio non
adimpleti contractus. Es un principio de equidad que en todos los contratos,
cada parte debe cumplir o garantizar cumplir sus obligaciones, si pretende
exigir que su contraparte cumpla con las suyas. No significa que una de las
partes en el contrato desee una garantia del cumplimiento de las obligacio-
nes de la otra parte, sino que las obligaciones establecidas en el contrato, si
no existe clausula expresa en contrario, se cumplan al mismo tiempo, ya que
existe la presuncion de que el contrato se celebrd de buena fe entre los con-
tratantes. Esta excepcion sélo procede en los contratos onerosos, en los que
las partes no han sefialado un plazo para el cumplimiento de sus obligacio-
nes y la ley no suple esa omision.

El derecho de retencién debe estar establecido en la ley para ciertos y
determinados supuestos y deben cumplir con los requisitos que la propia ley
establece. El Cédigo Civil argentino en la nota al articulo 3939, sefala “tres
condiciones son necesarias para el derecho de retencidn: la. Posesién de la
cosa de otro por un tercero; 22. Obligacion por parte del propietario respec-
to del poseedor; 3a. Conexion entre la cosa retenida y el crédito del que la
retiene”.

En el libro “Contratos Civiles” el autor Zamora y Valencia, senala:

No hay duda de que el derecho de retencion se fundamenta en principios de
equidad, para que ciertos acreedores que por circunstancias concretas, tienen la
posesion de bienes de sus deudores puedan conservarlos como una presion
para obtener un forma rapida y preferente el pago de sus créditos. Sin embargo,
el legislador debe ser cauto al conceder y en su caso reglamentar este derecho,
en primer lugar porque puede violentar un precepto constitucional y en segun-
do lugar, porque el poseedor podria abusar, reteniendo el bien, dilatando la li-
quidacion de su crédito y ademas con mucha facilidad puede originar conflictos
de intereses con terceros, ya sean adquirentes del dominio o titulares de dere-
chos de garantia respecto de los bienes retenidos.

Es interesante recalcar que los articulos 2534, 2579 y 2669 seiialan que
el acreedor “podra retener en prenda”; por ello se sugiere que si en alguna
ocasion se pretende hace un estudio para reglamentar ese derecho en la ley,
seria conveniente que se hiciera como un antecedente para conseguir a fa-
vor del acreedor una garantia ya consagrada en nuestra legislacion, como es
el derecho real de prenda, con lo que se eliminaria la critica de inconstitu-
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cionalidad del derecho. Ademas, como se apunta lineas arriba, es conve-
niente darle vista al juez de lo civil, para que confirme el derecho del
poseedor y proteja los intereses del propietario. Ademas algunos articulos
ya citados establecen la intervencién judicial para la procedencia del dere-
cho, que deberia establecerse como obligatoria para el ejercicio del derecho,
lo que aseguraria la garantia constitucional de audiencia al propietario, con-
sagrada en los primeros articulos de la Constitucion.

Tanto el derecho de retenciéon como la excepciéon de contrato no cum-
plido justifican el principio de equidad y pretenden el equilibrio en las rela-
ciones entre las personas que tienen derechos respecto de un solo bien, que
pretenden evitar la intervencién de terceros acreedores de una u otra parte
y pueden presentase como medios de defensa para conseguir el cumpli-
miento de las obligaciones de ambas partes.

Sin embargo, estas figuras tienen origines diferentes y una forma de
operar diferente.

Respecto del origen, el derecho de retencion se origina ya sea por los
gastos o expensas que una persona ha hecho para la conservacién o para el
mejoramiento de un bien, o como consecuencia de los dafos que el objeto
le ha originado al poseedor; independientemente que exista un contrato en-
tre el dueiio y el poseedor.

En cambio la excepcidn, solo tiene su origen en los contratos onerosos
bilaterales, en los cuales los contratantes deben cumplir, en principio, al
mismo tiempo sus respectivas obligaciones; ya que si a alguno de ellos se le
ha dado un plazo determinado para el cumplimiento de su obligacion, no
puede ser obligado a cumplir, sin haber vencido ese plazo.

Por lo que ve a la forma de operar, el derecho de retencion pretende, a
través de la via judicial, perfeccionar una garantia efectiva (derecho de pren-
da) para conseguir el cumplimiento de sus derechos; en cambio, la excep-
cién, busca un plazo para que su titular pueda decidir si opta por el
cumplimiento forzoso de la obligacion o por la resolucion del contrato por
el incumplimiento de las obligaciones de la otra parte.

El derecho de retencion sélo opera si el acreedor tiene la posesion del
bien; en la excepcidn, la posesion es indiferente para su ejercicio. En la ex-
cepcion el interesado pretende en primer lugar el cumplimiento simultineo
de las obligaciones de ambas partes contratantes; en cambio en el derecho de
retencion, se pretende la obtencion de una garantia para evitar dafios por el
incumplimiento de las obligaciones del propietario del bien. Por ultimo,
cuando se ejercita el derecho de retencién, nunca habra una condena por
dafos y perjuicios por el incumplimiento de la obligacion, en cambio si
existe esa posibilidad en el ejercicio de la excepcion.
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Ambas figuras confieren derechos subjetivos, pero el derecho de reten-
cion los da en forma de accion y el non adimpleti contractus, en forma de
excepcion.

Se insiste en que el derecho de retencion no tiene una reglamentacion
general en la legislacion de la Ciudad der México; tampoco exige que para
evitar violacion a los articulos 14, 16 y 17 de la Constitucién Politica, se
deba en primer término solicitar la declaracién de validez de la obligacién
de pago del propietario del bien y el monto del crédito, y que deben cubrir-
se los requisitos legales para constituir un derecho de prenda, como una
garantia efectiva para lograr el pago del crédito, para evitar dafos por el
incumplimiento de la obligacién y para garantizar la legalidad de la reten-
cién del bien y dafios a terceros.

Todo lo anterior impide formular un concepto legal preciso del derecho
de retencion. Con esas salvedades y tomando en cuenta la orientaciéon que
puede obtenerse de la redaccion de los articulos que mencionan el derecho,
como son las menciones de “mandar judicialmente retener” en los articulos
2524, 2528, 2530 y 2533; y la redacciéon que habla de “la retencién en pren-
da” en los articulos 2534, 2579 y 2669, se aventura un concepto provisional
del derecho, que necesariamente tendra que variar cuando se dé una modi-
ficacién a los articulos antes precisados que lo mencionan o se regule una
reglamentacion general sobre la materia:

Concepto: Derecho de retencion es la facultad que otorga la ley en casos
concretos y determinados al poseedor de un bien ajeno, para conservar esa
posesion hasta que el propietario le pague lo que le adeude, relacionado con
ese mismo bien o con el acto o hecho juridico del que se derive la posesion
y que faculta al titular, previa notificacién fehaciente al propietario, a consi-
derarse como acreedor prendario.

Tomando con consideracién que el legislador pretende establecer un
derecho al poseedor de un bien ajeno para garantizar el pago de su crédito
y su preferencia en el pago frente a terceros, dentro del marco juridico im-
perante, sin violentar ese orden y sin perjudicar derechos de tercero, no es
aventurado sugerir una reforma legal para hacer obligatoria la declaratoria
de validez de la obligaciéon y su monto y pretender que la retencién sea un
antecedente para constituir el derecho de prenda (y excepcionalmente de
hipoteca), como una garantia efectiva y legal al poseedor.

Como se encuentra actualmente mencionado el derecho de prenda, no
constituye un derecho real, es una garantia incompleta y por ello no puede
hacerse valer frente a terceros; no puede solicitar judicialmente su enajena-
cioén, sino que requerira primero embargar el bien y ademas no puede usar-
lo ni apropiarse sus frutos. Si el bien produce frutos, el derecho no se
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extiende a ellos. Los derechos reales son s6lo los que reglamenta la ley y el
derecho de retencion no esta entre ellos.

Para transformar el derecho de prenda en un derecho real, es indispen-
sable que se dé certeza a la fecha de su constitucidn y se precise el monto de
la obligacion garantizada. Para la certeza de la fecha, es necesario que en su
constitucion intervenga un juez o un notario.

Si no, no se exige la certeza de la fecha, pueden verse lesionados dere-
chos de tercero, argumentando que el poseedor tiene el derecho de reten-
cion y por ello no entrega el bien al tercero propietario o al tercero que
aduce un derecho real en general. En la actualidad, la forma mas simple de
darle certeza a la fecha de inicio de la retencion del bien, es la notificacion al
propietario ya sea judicial o notarial, de que hara valer su derecho de reten-
cion y notificarle asimismo el monto de su crédito; ademas en esa forma se
le da oportunidad del propietario de que cuestione el derecho del poseedor
y el monto de su obligacion.
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