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Angel Gilberto Adame Lépez
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Nacio6 el 14 de agosto de 1941 en la Ciudad de México. Curso la prima-
ria en el Colegio Juan Gutenberg y la secundaria y preparatoria en el Franco
Espariol.

Eligiéo como carrera profesional la licenciatura en Derecho y a nuestra
Facultad como su alma mater. Sustent6 su examen profesional el 13 de oc-
tubre de 1964, con la defensa de la tesis Dogmatica del prevaricato en senten-
cias definitivas y resoluciones de fondo. Sus inquietudes académicas lo
animaron a estudiar el doctorado, mismo que concluy6 en 1972 con el tra-
bajo La teoria general del negocio juridico aplicada al fideicomiso.

Se inici6 en la catedra en 1966, desde entonces, ha impartido ininte-
rrumpidamente las diversas materias que integran el campo del Derecho
civil y mercantil. Entre sus contribuciones mas importantes a la Facultad de
Derecho esta el haber sido presidente de nuestro Colegio de Profesores, car-
go que desempeiid con el mas alto compromiso.

Otra faceta en la que ha destacado en su trayectoria es en la de notario,
misma que ejerce desde el 20 de julio de 1973, fecha en la que obtuvo la ti-
tularidad de la Notaria 140 del Distrito Federal. Su prestigio profesional lo
llevo a ser electo presidente del Consejo del Colegio de Notarios.

Entre sus obras mds importantes se cuentan Derecho civil: parte general,
personas, cosas, negocio juridico e invalidez; Dos aspectos de la esencia del
fideicomiso mexicano: acto constitutivo y propiedad conservada por el fidei-
comitente con la titularidad del fiduciario y El fideicomiso: negocio juridico;
Régimen fiscal inmobiliario: instrumento en la inversion extranjera.

Manuel Borja Martinez, su maestro y amigo, narro la impresion que le
provoco su primer encuentro con €l: “Conoci a Jorge Alfredo Dominguez
Martinez hace ya mas de veinticinco afios en las aulas de la Facultad de De-
recho de la Universidad Nacional Autonoma de México en donde €l cursaba
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la licenciatura. Un incidente escolar me puso de relieve su combatividad y
su espiritu de justicia”.

No hay mejor manera de conmemorar las cinco décadas que el doctor
Dominguez Martinez ha dedicado a la docencia que a través de la publica-
cién de un Libro Homenaje. Al paso de los afios, el maestro ha sido ejemplo
de los mas altos estandares académicos. Su clase ha sido motivo de admira-
cion y de sorpresa para muchas generaciones de abogados que, a través de
ella, han descubierto el rigor en las aulas como una advertencia de lo que
enfrentaran en la vida profesional. Sus ensefianzas también se han extendi-
do al gremio notarial, en el que ha influido como jurista y como hombre
justo y probo, prueba de ello son sus hijos, a quienes formé y en cuyas ma-
nos ha depositado el presente y futuro de la abogacia.

Cuando solicité a mis colegas, profesores y notarios, que contribuye-
ran a la elaboracion de esta obra, todos acogieron la idea con entusiasmo.
Pues qué mejor manera de agradecer a un gran académico que escribiendo
sobre temas que a él le apasionan y sobre los que nos ha mostrado nuevas
perspectivas.

El conjunto de veintidds articulos aqui reunidos muestra distintas aproxi-
maciones contemporéneas de la ciencia juridica, y fueron elaborados por
juristas de reconocida trayectoria. Los maestros José Barroso, Alfredo Ba-
zla, Miguel Angel Beltrdn, Sandra Raquel Contreras, Carlos de Pablo, Ale-
jandro y Jorge Alfredo Dominguez Garcia Villalobos, Antonio Fernandez,
Patricio Garza Bandala, Roberto Garzén, Claudio Hernédndez, Alejandro
Marquez, Guillermo Oliver, Pascual Orozco, Ariel Ortiz, Javier Pérez Alma-
raz, José Luis Quevedo, Javier Salazar, José Antonio Sanchez Barroso, Oscar
y Vicente Solis Arana y Marco Antonio Vaca, escribieron sobre temas rele-
vantes como la hermenéutica, el derecho civil, el notarial, el mercantil y el
administrativo.

A través de los trabajos aqui expuestos, hemos buscado también el didlogo
con el maestro y el amigo en honor a quien se escribieron, asi como acercar
a las nuevas generaciones a la prolifica obra de un catedratico cuya actividad
intelectual ha sido incesante.

Este libro tiene también la misién de refrendar nuestro agradecimiento
al doctor Dominguez Martinez por todos los esfuerzos que ha hecho en fa-
vor de la difusién de la cultura juridica. Ya sea como editor, a través de la
elaboracién de los Breviarios del Colegio de Notarios, o como recopilador,
baste con recordar que fue él quien dio un impulso definitivo a esta colec-
cion de Libros Homenaje.

Othon Pérez Fernandez expreso su sentir sobre su colega y amigo: “Te
reconozco como notario, como maestro, como académico, como doctor en
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Derecho, como autor, pero hay algo més importante que todo lo anterior, te
reconozco mas que nada como ser humano. {...] Para mi, tu responsabili-
dad de padre, la dignidad con que te conduces y el logro de tus hijos es mas
importante que todos tus demads titulos”.

No me queda mas que felicitar a don Jorge Alfredo Dominguez Martinez,
el hombre, a quien muchos de nosotros debemos la responsabilidad y la
templanza necesarias para el desarrollo de esta ardua y apasionante carrera.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NKEj58

PRESENTACION

Angel Gilberto Adame Lopez

El maestro Jorge Alfredo Dominguez Martinez es, sin lugar a dudas, un baluar-
te de nuestra Mdxima Casa de Estudios, un hombre que ha revestido de dig-
nidad la profesion de abogado con su honestidad y disciplina inquebrantables.

Nacid el 14 de agosto de 1941 en la Ciudad de México. Cursé la prima-
ria en el Colegio Juan Gutenberg y la secundaria y preparatoria en el Franco
Espanol.

Eligié como carrera profesional la licenciatura en Derecho y a nuestra
Facultad como su alma mater. Sustent6 su examen profesional el 13 de oc-
tubre de 1964, con la defensa de la tesis Dogmdtica del prevaricato en senten-
cias definitivas y resoluciones de fondo. Sus inquietudes académicas lo
animaron a estudiar el doctorado, mismo que concluyé en 1972 con el tra-
bajo La teoria general del negocio juridico aplicada al fideicomiso.

Se inici6 en la catedra en 1966, desde entonces, ha impartido ininte-
rrumpidamente las diversas materias que integran el campo del Derecho
civil y mercantil. Entre sus contribuciones mas importantes a la Facultad de
Derecho esta el haber sido presidente de nuestro Colegio de Profesores, car-
go que desempeiid con el mas alto compromiso.

Otra faceta en la que ha destacado en su trayectoria es en la de notario,
misma que ejerce desde el 20 de julio de 1973, fecha en la que obtuvo la ti-
tularidad de la Notaria 140 del Distrito Federal. Su prestigio profesional lo
llevé a ser electo presidente del Consejo del Colegio de Notarios.

Entre sus obras mas importantes se cuentan Derecho civil: parte general,
personas, cosas, negocio juridico e invalidez; Dos aspectos de la esencia del
fideicomiso mexicano: acto constitutivo y propiedad conservada por el fidei-
comitente con la titularidad del fiduciario y El fideicomiso: negocio juridico;
Régimen fiscal inmobiliario: instrumento en la inversién extranjera.

Manuel Borja Martinez, su maestro y amigo, narro la impresion que le
provocé su primer encuentro con él: “Conoci a Jorge Alfredo Dominguez
Martinez hace ya mas de veinticinco afnos en las aulas de la Facultad de De-
recho de la Universidad Nacional Auténoma de México en donde él cursaba
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la licenciatura. Un incidente escolar me puso de relieve su combatividad y
su espiritu de justicia”.

No hay mejor manera de conmemorar las cinco décadas que el doctor
Dominguez Martinez ha dedicado a la docencia que a través de la publica-
cién de un Libro Homenaje. Al paso de los afnos, el maestro ha sido ejemplo
de los mas altos estandares académicos. Su clase ha sido motivo de admira-
cion y de sorpresa para muchas generaciones de abogados que, a través de
ella, han descubierto el rigor en las aulas como una advertencia de lo que
enfrentaran en la vida profesional. Sus ensefianzas también se han extendi-
do al gremio notarial, en el que ha influido como jurista y como hombre
justo y probo, prueba de ello son sus hijos, a quienes formé y en cuyas ma-
nos ha depositado el presente y futuro de la abogacia.

Cuando solicité a mis colegas, profesores y notarios, que contribuye-
ran a la elaboracién de esta obra, todos acogieron la idea con entusiasmo.
Pues qué mejor manera de agradecer a un gran académico que escribiendo
sobre temas que a ¢l le apasionan y sobre los que nos ha mostrado nuevas
perspectivas.

El conjunto de veintidés articulos aqui reunidos muestra distintas aproxi-
maciones contemporaneas de la ciencia juridica, y fueron elaborados por
juristas de reconocida trayectoria. Los maestros José Barroso, Alfredo Ba-
zua, Miguel Angel Beltran, Sandra Raquel Contreras, Carlos de Pablo, Ale-
jandro y Jorge Alfredo Dominguez Garcia Villalobos, Antonio Fernandez,
Patricio Garza Bandala, Roberto Garzon, Claudio Hernandez, Alejandro
Marquez, Guillermo Oliver, Pascual Orozco, Ariel Ortiz, Javier Pérez Alma-
raz, José Luis Quevedo, Javier Salazar, José Antonio Sanchez Barroso, Oscar
y Vicente Solis Arana y Marco Antonio Vaca, escribieron sobre temas rele-
vantes como la hermenéutica, el derecho civil, el notarial, el mercantil y el
administrativo.

A través de los trabajos aqui expuestos, hemos buscado también el didlogo
con el maestro y el amigo en honor a quien se escribieron, asi como acercar
a las nuevas generaciones a la prolifica obra de un catedratico cuya actividad
intelectual ha sido incesante.

Este libro tiene también la mision de refrendar nuestro agradecimiento
al doctor Dominguez Martinez por todos los esfuerzos que ha hecho en fa-
vor de la difusion de la cultura juridica. Ya sea como editor, a través de la
elaboracién de los Breviarios del Colegio de Notarios, o como recopilador,
baste con recordar que fue él quien dio un impulso definitivo a esta colec-
cion de Libros Homenaje.

Othén Pérez Ferndndez expresé su sentir sobre su colega y amigo: “Te
reconozco como notario, como maestro, como académico, como doctor en
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Derecho, como autor, pero hay algo mas importante que todo lo anterior, te
reconozco mas que nada como ser humano. [...] Para mi, tu responsabili-
dad de padre, la dignidad con que te conduces y el logro de tus hijos es mas
importante que todos tus demds titulos”.

No me queda mas que felicitar a don Jorge Alfredo Dominguez Martinez,
el hombre, a quien muchos de nosotros debemos la responsabilidad y la
templanza necesarias para el desarrollo de esta ardua y apasionante carrera.
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LA AUTODEFENSA Y EL DERECHO DE RETENCION

Angel Gilberto Adame Lépez

[. INTRODUCCION

El efecto deseado de toda obligacién es su cumplimiento. El resultado
natural] esperado de dicha relacion juridica es la prestacién de la conducta
debida. Sin embargo, en muchas ocasiones el deudor no satisface a lo que se
obligé, por lo que el afectado puede acudir a defender sus intereses ante un
o6rgano jurisdiccional para buscar una solucioén justa y vinculante.

No obstante, existen figuras que permiten solucionar el conflicto a tra-
vés de medios ajenos a un proceso judicial, siendo uno de ellos la autodefen-
sa. Esta puede definirse como una forma de solucién al litigio proveniente
de una o ambas partes en pugna; se caracteriza por ser injusta, antijuridica
y en algunos casos violenta, y su propdsito principal radica en la subordina-
cion del interés ajeno al propio.

La gran mayoria de las legislaciones modernas reconocen que el ejerci-
cio jurisdiccional corresponde Gnicamente al Estado y excluyen de sus prin-
cipios la aplicabilidad de la autodefensa. En México, el constituyente de 1917
la proscribié en el articulo 17: “Ninguna persona podra hacerse justicia por
si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho. Los tribunales estaran
expeditos para administrar justicia en los plazos y términos que fije la ley”.

Entre las formas que implican autodefensa, y cuyo reconocimiento po-
dria constituir una violacion al texto constitucional, se encuentra el derecho
de retencién, de cuyo somero analisis se ocupara el presente trabajo.

I1. DEFINICION DEL DERECHO DE RETENCION

Nuestro Cddigo Civil para el Distrito Federal no prescribe un concepto
de derecho de retencién, sin embargo, la doctrina ha generado una serie de
posicionamientos al respecto.

Bejarano Sanchez explica que el derecho de retencién “consiste en la
facultad que tiene el acreedor de resistirse a devolver una cosa propiedad de

1
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2 HOMENAJE AL DOCTOR JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ

su deudor, mientras éste no le pague lo que le debe con relacién a esa misma
cosa”.! Rico, Garza y Cohen suscriben esto al decir que es “una facultad que
la Ley concede al deudor para suspender el cumplimiento de una obligacion
de dar mientras su acreedor no pague lo que le debe”2

Con mayor precision, Gutiérrez y Gonzalez lo define como “la facultad
que la ley otorga al acreedor, victima de un hecho ilicito o no, para conservar,
hasta que el deudor cumpla su prestacién, un bien que posee, propiedad de
éste, y el cual no entregd al acreedor en garantia del cumplimiento de su
obligacién”.?

Como ya mencioné, el Codigo Civil no ofrece una definicién sistemati-
ca de este derecho, a diferencia del de Morelos, que lo conceptia y le dedica
todo un capitulo.4 El de Sonora lo contempla en los siguientes términos:

1 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, Editorial Harla, México 1986, p. 350.

2 Rico ALvaRrEz, Fausto y otros, Tratado Tedrico-Prdctico de las Obligaciones, Editorial
Porrua, México, 2013, p. 932.

3 GuriERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, Editorial Porrua, Mé-
xico 1990, p. 593.

4 DEL DERECHO DE RETENCION. ARTICULO 1590.—PRESUPUESTOS DEL DERECHO DE
RETENCION.—Existird el derecho de retencién cuando la Ley autorice al detentador o posee-
dor de un bien ajeno, a conservar la tenencia del mismo hasta que el dueno de él, le pague lo
que le adeude, bien sea por concepto del bien o por algiun otro motivo.

ARTICULO 1591.—EJERCICIO DEL DERECHO DE RETENCION POR FALTA DE DISPOSICION
LEGAL EXPRESA. Cuando la ley no establezca expresamente el derecho de retencion, podra no
obstante ejercitarse por el acreedor, si su crédito consta en titulo ejecutivo o ha sido recono-
cido judicialmente o ante notario, aunque no haya relacién alguna entre el crédito y el bien
del deudor que se encuentre en poder del acreedor, o entre dicho crédito y la causa de la
posesion o detentacion.

ARTICULO 1592.—IMPOSIBILIDAD PARA EJERCITAR EL DERECHO DE RETENCION DEL
ACREEDOR. El acreedor no podra ejercer el derecho de retencion, si ha obtenido del deudor
un bien a base de enganos, maquinaciones o artificios, o con la promesa de devolverlo inme-
diatamente. Tampoco podra ejercitar el citado derecho de retencidn, cuando la causa de su
posesioén o tenencia sea ilicita, o cuando haya obtenido que un tercero, sin consentimiento
del deudor, le entregue un bien de éste.

ARTICULO 1593.—RETENCION DE FRUTOS. Cuando el deudor haya entregado al acree-
dor un bien, respecto del cual no se haya transmitido el dominio al primero, pero si el uso o
goce, podrd el acreedor retener los frutos que legalmente correspondan al deudor, y en cuan-
to al bien, s6lo podrd hacerlo entre tanto no se perjudiquen los derechos del propietario o
poseedor originario, en cuya contra no sera oponible el derecho de retencion.

ARTICULO 1594.—OPOSICION DEL DERECHO DE RETENCION. El derecho de retencién es
oponible al deudor y a los terceros que no tengan adquirido un derecho real sobre el bien,
anterior a la fecha en que se ejercita el citado derecho. Los que tengan derechos reales ante-
riores, podran perseguir el bien y asegurarlo o tomar posesién del mismo, segiin la naturale-
za de tales derechos. El derecho de retencién es oponible a los acreedores que sin garantia
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Articulo 2379.—Existira el derecho de retencion cuando la Ley autorice al
detentador o poseedor de una cosa ajena a conservar la tenencia de la misma
hasta que el dueno de ella pague lo que le adeude, bien sea por concepto de la
cosa, o por algin otro motivo.

III. CASOS EN QUE PUEDE MANIFESTARSE

La legislacion civil de la Ciudad de México autoriza la aplicacion del
derecho de retencion:

real, embarguen o secuestren el bien, u obtengan el remate del mismo. Comprobada la exis-
tencia de tal derecho, el Juez no podra dar posesion al adquirente en remate.

En los casos de concurso o liquidacién judicial del deudor, el derecho de retencion sera
oponible para que el acreedor no sea privado del bien y para que obtenga en su caso pago
preferente.

ARTICULO 1595.—IMPOSIBILIDAD DE OBTENER EL REMATE POR VIRTUD DEL DERECHO
DE RETENCION. Por virtud del derecho de retencidn, el acreedor no puede obtener el remate
de la cosa, independientemente de la ejecucion de su crédito por sentencia.

ARTICULO 1596.—PREFERENCIA POR VIRTUD DEL DERECHO DE RETENCION. Si se rema-
ta el bien en ejecucion de la sentencia que obtenga el acreedor, por razén de su crédito, su
derecho de retencion le otorga preferencia sobre los demds acreedores que no tengan garan-
tia real, anterior a la fecha en que se hizo valer la retencién.

ARTICULO 1597.—FECHA DE INICIO DEL DERECHO DE RETENCION. A efecto de que cons-
te de manera indubitable la fecha en que se comience a ejercer el derecho de retencion, el
acreedor debera notificar al deudor, judicialmente o por conducto de notario, el momento a
partir del cual ejercitard el derecho de retencién. Una vez hecha la notificacion al deudor,
la fecha de ésta servird para resolver los conflictos de preferencia que se presentaren con
terceros.

ARTICULO 1598.—EFECTOS DEL DERECHO DE RETENCION. En virtud del derecho de re-
tencion el acreedor no puede de propia autoridad apropiarse el bien o sus frutos, o disponer
juridica o materialmente de tales bienes. En todo caso, solo esta facultado a conservarlos en
su poder hasta que sea pagado, sea directamente o por remate en ejecucion de sentencia.

ARTICULO 1599.—EFECTOS DEL EJERCICIO DEL DERECHO DE RETENCION. El que ejerza
el derecho de retencién, puede entablar los interdictos, tratindose de inmuebles, o perseguir
el bien mueble, cuando haya sido despojado de él.

ARrTiCcULO 1600.—HIPOTESIS EN QUE EL DERECHO DE RETENCION NO PUEDE ORIGINAR-
sk. El derecho de retencién no tendra lugar cuando se demuestre, por quien tenga interés
juridico en ello, que ha existido un acuerdo fraudulento o simulado entre acreedor y deudor,
o cuando este Gltimo hizo entrega del bien al primero en perjuicio de acreedores.

Se considerard que existe perjuicio de acreedores, cuando el importe de los bienes del
deudor, sin tomar en cuenta los que haya entregado al acreedor, sea inferior al valor de sus
deudas. Son aplicables a los casos mencionados en los dos parrafos anteriores, las presuncio-
nes de fraude o de simulaci6n establecidas por este Cédigo, para los casos de actos ejecutados
en perjuicio de acreedores, o de actos simulados.
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« En la posesion:

Art. 810: El poseedor de buena fe que haya adquirido la posesién por titulo
traslativo de dominio, tiene los derechos siguientes:

[...]

II. El de que se le abonen todos los gastos necesarios, lo mismo que los 1ti-
les, teniendo derecho de retener la cosa poseida hasta que se haga el pago.

o En el mandato:

Art. 2579: El mandatario podra retener en prenda las cosas que son objeto
del contrato hasta que el mandante haga la indemnizacién y reembolso del que
trata los dos articulos anteriores.

« En el transporte:

Art. 2662:“El crédito por fletes que se adeudaren al porteador, serdn pagados
preferentemente con el precio de los efectos transportados, si se encuentran en
poder del acreedor.

+ En la obra a precio alzado:

Art. 2644: El constructor de cualquier obra mueble tiene derecho de retener-
la mientras no se le pague, y su crédito sera cubierto preferentemente con el
precio de dicha obra.

+ En el hospedaje:

Art. 2669: Los equipajes de los pasajeros responden preferentemente del im-
porte del hospedaje; a ese efecto, los duefios de los establecimientos donde se hos-
peden podran retenerlos en prenda hasta que se obtenga el pago de lo adeudado.

o En la sociedad civil:

Art. 2708: El socio excluido es responsable de la parte de pérdidas que le
corresponda, y los otros socios pueden retener la parte del capital y utilidades
de aquél, hasta concluir las operaciones pendientes al tiempo de la declaracién,
debiendo hacerse hasta entonces la liquidacién correspondiente.

IV. PROHIBICIONES AL DERECHO DE RETENCION

Art. 901: El que edifica, planta o siembra de mala fe en terreno ajeno, pierde
lo edificado, plantado o sembrado, sin que tenga derecho de reclamar indem-
nizacién alguna del dueno del suelo, ni de retener la cosa.
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Art. 2509: Tampoco tiene derecho el comodatario para retener la cosa a pre-
texto de lo que por expensas por cualquier otra causa le deba el duefio”.

Art. 2534: “Tampoco (el depositario) puede retener la cosa como prenda
que garantice otro crédito que tenga contra el depositante.

Art. 2747: “El propietario del terreno no tiene derecho de retener de propia
autoridad, todos o parte de los frutos que correspondan al aparcero, para ga-
rantizar lo que éste le deba por razén del contrato de aparceria.

V. PROCEDENCIA DEL DERECHO DE RETENCION

Dos posturas debaten si el derecho de retencion debe emplearse cuando
la ley no lo prohibe o solamente cuando ésta lo confiere expresamente:

« Restrictiva o limitativa:

Es la que postula que, en virtud de la prohibicion a la justicia privada, el
derecho de retencion solo se puede ejercitar cuando es la ley la que determi-
na su procedencia y no en otros casos.

« Extensiva:

Sostiene que, por analogia, se debe admitir el derecho de retencién en
todos aquellos casos en los que se presenten situaciones similares a las pre-
vistas por la ley, de tal manera que el acreedor pueda obtener la garantia de
su crédito con un bien propiedad de su deudor y que él detenta.

VL. NATURALEZA JURIDICA
DEL DERECHO DE RETENCION

Bejarano sefiala que este derecho opera con la retencién de una cosa
debida, derivada de un crédito del deudor contra el acreedor, existiendo
cierto vinculo o conexion entre los dos elementos anteriores, o sea entre el
crédito y la cosa.s

En esta exposicion, Bejarano incurre en una confusion que se ha vuelto
comun entre los tratadistas del derecho civil. Esta consiste en obviar la dife-
rencia entre dos figuras juridicas de naturaleza distinta: el derecho de reten-
cion y la excepcion del contrato no cumplido. No es lo mismo “retener una
cosa debida”, como apunta Bejarano, que “retener una cosa” en razoén de
que el deudor no ha realizado lo que “debe” hacer.

5 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, op. cit., p. 353.
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La excepcion del contrato no cumplido, exceptio non adimpleti contrac-
tus, otorga la facultad a un contratante de no cumplir con su obligacién en
tanto que su contrario no lo haya hecho. Como sabemos, dicha obligacion
puede consistir en una prestacion de dar, hacer o no hacer. Ante una obli-
gacion de dar, puede caerse en el supuesto de que una de las partes “retuvie-
ra la cosa debida”, ya sea un precio manifestado en sus tantas formas o el
objeto material del contrato. Algunos de los elementos particulares de esta
figura son los siguientes:

+ Opera siempre en los contratos bilaterales, sin necesidad de que el

legislador la regule en cada acto.

« Su ejercicio nace como un medio de defensa especifico y se le consi-

dera una excepcidn procesal dilatoria y sustancial.

« Su utilidad se limita al objeto motivo del contrato, que quien ejerce la ex-

cepcion ya tenia en su patrimonio antes de la celebracién del mismo.

« Entre sus fines esta el evitar que el que la ejerce se constituya en mora.

» Como su validez precisa requerimiento judicial, su empleo no implica

autodefensa.

Algunos ejemplos concretos de la también llamada excepcion de ineje-
cucidn se encuentran en los siguientes contratos:

« En la compraventa:

Art. 2286: El vendedor no estd obligado a entregar la cosa vendida, si el
comprador no ha pagado el precio, salvo que en-el contrato se haya senalado
un plazo para el pago.

Art. 2287: Tampoco esta obligado a la entrega, aunque haya concedido un
término para el pago, si después de la venta se descubre que el comprador se
halla en estado de insolvencia, de suerte que el vendedor corra inminente ries-
go de perder el precio, a no ser que el comprador le dé fianza de pagar al plazo
convenido.

Art. 2299: “Cuando el comprador a plazo o con espera del precio fuere per-
turbado en su posesién o derecho, o tuviere justo temor de serlo, podra suspen-
der el pago si atin no lo ha hecho, mientras el vendedor le asegure la posesién
o le dé fianza, salvo si hay convenio en contrario.6

6 A ese respecto, la tesis aislada 1.6°. C.18.C visible en la pédgina 613 del Tomo II de
agosto de 1995, emitida por el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circui-
to, se ha pronunciado de la siguiente manera:

“RETENCION DE PAGO POR JUSTO TEMOR A QUE ALUDE EL ART{CULO 2299, DEL CODIGO
crviL.—El justo temor a que alude el articulo 2299 del Coédigo Civil opera cuando existe su-
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« En la permuta:

Art. 2328: Si uno de los contratantes ha recibido la cosa que se le da en per-
muta, y acredita que no era propia del que la dio, no puede ser obligado a en-
tregar la que él ofrecié en cambio, y cumple con devolver la que recibid.

Asi las cosas, es posible distinguir entre la excepcién en comento y el
derecho de retencién, mismo que estd compuesto por algunos de los si-
guientes elementos:

« Esuna accién que le corresponde al acreedor quirografario.

« Solo opera en los casos permitidos por la ley.

« El bien objeto de la retenciéon siempre es ajeno al acto celebrado pre-
viamente entre deudor y acreedor y llega al retenedor por causas cir-
cunstanciales.

« Su ejercicio no precisa autorizacién judicial.”

ficiente evidencia o sospecha en el comprador de un bien, producidos por falta de seguridad
en la posesion o derecho adquiridos, fundado aquél en un hecho o acontecimiento real y
presente, que advierta determinado grado de realizacion para generar un evento futuro y cier-
to, que de actualizarse engendraria un trastorno en el comprador, sin que la certeza e inmi-
nencia de que se va a perturbar al adquirente en su tenencia o legitimidad, sean extremos que
éste necesariamente, deba probar en forma plena para considerar que su recelo es justo y
prospere el senalado derecho de retencion que ejerza del pago”.

7 COMISION MERCANTIL. EL DERECHO DE RETENCION PREVISTO EN EL ARTICULO 306
DEL CODIGO DE COMERCIO SOLO PROCEDE EN LOS CASOS EN EL CONTEMPLADOS.—La reten-
cidn es el derecho que tiene el acreedor en las obligaciones reciprocas y en los casos expresa-
mente previstos en ley para conservar la tenencia y rehusar la entrega de la cosa que
pertenece al deudor, si éste no ejecuta la obligacion que le incumbe. Por su parte, el mandato
es el contrato por el que el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del mandante los actos
juridicos que éste le encarga (articulo 2546 del Cédigo Civil Federal); y en el articulo 2579 del
Cddigo Civil Federal esta previsto el derecho del mandatario para retener en prenda las cosas
que son objeto del mandato, hasta que el mandante haga la indemnizacién y reembolso de
que tratan los articulos 2577 y 2578 del ordenamiento aludido (cantidades necesarias para la
ejecucion del mandato, y danos y perjuicios que se hayan causado al mandatario en cumpli-
miento del mandato, sin su culpa ni imprudencia). Por otro lado, la comisién mercantil es el
mandato aplicado a actos concretos de comercio, segun lo dispone el articulo 273 del Codigo
de Comercio. El articulo 306 del mismo cédigo regula un derecho de retencién respecto de
los efectos que estén real o virtualmente en poder del comisionista, los cuales se entenderan
especial y preferentemente obligados al pago de los derechos de comisién, anticipaciones y
gastos que el comisionista hubiere hecho por cuenta de ellos, de los que no podra ser despo-
seido sin ser antes pagado. De lo anterior se desprende que si bien existe cierta analogia entre
los articulos 2579 del Cédigo Civil Federal y 306 del de Comercio, que regulan el derecho de
retencion en el mandato y la comision mercantil, ese derecho previsto en el tltimo numeral,
solo debe ser concedido en los casos contemplados en ese precepto (derechos de comision,
anticipaciones y gastos que el comisionista hubiere hecho por cuenta de ellos), porque no

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NKEj58
8 HOMENAJE AL DOCTOR JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ

En el contrato de hospedaje, el duefio del establecimiento no retiene
una cosa debida para asegurar el cumplimiento de la obligacion del hués-
ped. El equipaje y demas pertenencias de quien se hospeda no forman parte
integrante del contrato, sino que son meros objetos que, por la posibilidad
circunstancial de estar en posesion del acreedor, son susceptibles de ser re-
tenidos por éste, aun en contra de la voluntad de la otra parte, para lograr el
cobro de lo adeudado. En ningin momento puede considerarseles como ‘la
cosa debida” del contrato. Sucede lo mismo en el mandato y en el transpor-
te, por citar dos ejemplos.

Existe otra disposicion que puede confundirse con el derecho de reten-
¢idn, por su similitud con éste:

El articulo 2239 establece que la anulacion de un acto juridico obliga a las
partes a restituirse lo recibido o percibido. En ese orden de ideas, el articu-
lo 2241 prescribe que “mientras que uno de los contratantes no cumpla con la
devolucion de aquello que en virtud de la declaracion de nulidad del contra-
to esta obligado, no puede ser compelido el otro a que cumpla por su parte”.

Asi, como efecto de la declaracion de nulidad nace la obligacion de res-
tituir las prestaciones reciprocas, pues “dicha anulacion del acto obliga a las
partes a la restitucion mutua de lo recibido en virtud o por consecuencia de
éste, y hasta que una de ellas no cumpla con la devolucién de aquello a lo
que estd obligada, no puede ser compelida la otra a que lo haga”.?

obstante que al constituir la comisién mercantil un mandato aplicado a actos de comercio, y
en este ultimo estar prevista la retencion de los objetos que son materia del mandato en tra-
tindose de indemnizacion al mandatario de los dafios y perjuicios que pudiera sufrir, no
puede aplicarse la retencion por analogia a un caso no previsto expresamente en é€l, en térmi-
nos del articulo 11 del Cédigo Civil Federal, que previene: “Las leyes que establecen excep-
cion a las reglas generales, no son aplicables a caso alguno que no esté expresamente
especificado en las mismas leyes”. De lo anterior se concluye, que si la retencién se ejecuta
sobre un supuesto que no estd expresamente previsto en el articulo 306 del Cédigo de Co-
mercio, como podria ser la indemnizacion de dafios y perjuicios por incumplimiento del
comitente, tal retencion resulta contraria a derecho y, por tanto, violatoria de garantias.

Registro No. 182461, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito, Fuente: Seminario Judicial de la Federacién, XIX, Enero de 2004, Pagina: 1473,
Tesis Aislada, Materia (s): Civil

Décimo Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

Amparo en revision 244/2003. Prime Tanning Company Incorporated. 10 de julio de
2003. Unanimidad de votos. Ponente: Manuel Ernesto Saloma Vera. Secretario: José Jorge
Rojas Lopez.

8 Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Cuarto Circuito. Amparo
directo 53/2009. Dalila Alejandra Cantt Ibarra y otra. 25 de junio de 2009. Unanimidad de
votos. Ponente: José Elias Gallegos Benitez. Secretaria: Zarahi Escobar Acosta.
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Es importante distinguir la naturaleza de la “retencién” que opera en un
acto declarado nulo y de la que opera como forma de autotutela. La causa de
la primera es la nulidad, y, por lo tanto, los objetos no restituidos (o reteni-
dos) son parte de una previa relacion entre los contratantes, que, si bien ya
salieron del patrimonio de cada uno de ellos, son llamados a regresar en vir-
tud de la declaracion de nulidad que busca restablecer las cosas a su estado
original. En cambio, en el derecho de retencion, ademas de que no precisa
autorizacion judicial, los objetos son ajenos al acto celebrado entre deudor y
acreedor, por lo cual no puede llamarseles debidos.

Tampoco debe confundirse la citada figura con la exceptio non adimpleti
contractus, pues en ésta la facultad concedida al contratante de no cumplir
con su obligacidn, surge en tanto que su contrario no lo haya hecho, o sea,
el objeto de la obligacion permanece en el patrimonio del deudor y no se
actualiza la prestacion ante el incumplimiento reciproco. Por otro lado, en
la facultad de no devolucién (del objeto de la obligacion) que prescribe el
articulo 2241, el objeto de la misma se refiere a un bien que ya salié del pa-
trimonio del deudor, que su contraparte conserva y se niega a devolver has-
ta que le reintegren el suyo.

De acuerdo con Rico, Garza y Cohen el derecho de retencion puede pre-
sentar dos modalidades, la retencion simple y la retencion en prenda. En la
primera, el facultado solo retiene para buscar la satisfaccién de su crédito sin
que nazca algin derecho en particular para €él; mientras que en la segunda
nace el derecho real de prenda. Segun su tesis: “el derecho de retencién en
prenda difiere del de retencion simple en que solo el primero confiere al
retenedor los derechos y obligaciones del acreedor prendario, entre los que
destaca el de realizar el valor de los bienes en caso de incumplimiento”.®
Desde su punto de vista, ejemplos del derecho de retencién en prenda son
el hospedaje y el mandato.

En mi opinién, la denominacién de ‘prenda’ que utiliza el legislador en
el articulo 2579, relativo al mandato, y en el 2669, concerniente al hospeda-
je, se emplea desde su acepciéon mas coloquial. No debemos olvidar que para
que se constituya un derecho real de esta naturaleza, éste debe estar especi-
ficamente regulado, lo que no ocurre en estos casos. Para efectos de consti-
tucién de la prenda, ademas, debe haber una entrega de la cosa que sea real,
juridica o virtual, lo que en no ocurre en los ejemplos citados. En el hospe-
daje, el huésped no hace entrega al hostelero de su equipaje; para que opere

9 Rico ALVAREZ, Fausto y otros, Tratado Tedrico-Préctico de las Obligaciones, Editorial
Porruaa, México, 2013, p. 938.
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el derecho de retencion éste tiene que hacerse de sus cosas por vias de hecho,
pues el legislador no regula alguna forma concreta.

Rico, Garza y Cohen también opinan que, desde el punto de vista de su
ejercicio, el derecho de retenciéon puede ser extrajudicial o judicial, siendo
este ultimo en el que no puede ejercitarse la retencién si previamente no se
obtiene autorizacion judicial, como ocurre en el arrendamiento y el depdsi-
to.10 Considero que esta clasificacion es innecesaria, en tanto que la mencio-
nada autorizacion deriva del mandato judicial y no del derecho de retencion,
pues la caracteristica sustancial de este Gltimo es que basa su accion en una
prescripcion abstracta. Si se obtiene la autorizacién judicial para mantener
la posesién de una cosa ajena, es facil equipararlo con otras figuras afines,
tales como el embargo o el deposito judicial.

La gran mayoria de los autores estudian el derecho de retenciéon como
una de las maneras que tiene el acreedor quirografario para defenderse de la
insolvencia de su deudor. Rico, Garza y Cohen piensan distinto e innovan, ya
que lo estudian dentro de los efectos del incumplimiento de las obligacio-
nes y, en consecuencia, le atribuyen el mismo género que a la clausula penal,
por ejemplo.

A pesar de lo novedoso de esta clasificacion, ésta puede resultar confusa,
pues no toma en cuenta que la cldusula penal es un medio previamente pac-
tado para indemnizar al acreedor por el incumplimiento de la obligacion, y
si ésta se ejerce implica la transmisién mas que la retencién de un bien. Asi
lo senala el articulo 1840: “Pueden los contratantes estipular cierta presta-
ciéon como pena para el caso de que la obligacién no se cumpla o no se
cumpla de la manera convenida. Si tal estipulacion se hace, no podran recla-
marse, ademas, danos y perjuicios”.

VII. FACULTADES Y OBLIGACIONES
QUE NACEN DEL DERECHO DE RETENCION

Para Bejarano, “el derecho de retencién no concede mas atributos que
la tenencia de la cosa. El retenedor no podra usarla ni obtener ningtn

10 Arrendamiento: Art. 2422: “Si al terminar el arrendamiento hubiere algtn saldo
a favor del arrendatario, el arrendador debera devolverlo inmediatamente, a no ser que
tenga algin derecho que ejercitar contra aquél; en este caso, depositara judicialmente el
saldo referido

Depdsito: Art. 2533: “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 podr,
en este caso, si el pago no se le asegura, pedir judicialmente la retencion del deposito”.
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aprovechamiento de la misma. Si produjere frutos, de la clase que fuere, debe-
rian ser entregados, con la cosa a su dueno, al terminar la retencion”.!!
Ademas de lo anterior, en el retenedor recae la obligacion de cuidar la
cosa, pues, segun Castan Tobenas, dicha conservacién “es con la obligacion de
un buen padre de familia”.12 Asi, no puede disponer de ella para cobrar el crédi-
to que se le adeuda, lo que le da a su condicién un caracter temporal. En caso
contrario, su conducta podria tipificarse quizd como abuso de confianza.

VIIL. EL DERECHO DE RETENCION DENTRO
DE LA TEORIA DEL PATRIMONIO
Sobre este tema, Rojina Villegas seniala que hay controversia en la doc-
trina y enlista, entre otras, las siguientes tesis:!?

« “El derecho de retencion se reputa como un derecho personal que se
opone a los privilegios y al derecho real”. (Laurent y Troplong).
Bejarano opina que “no es un derecho personal o de crédito porque,
no obstante tener una cualidad econdémica, no incrementa el patri-
monio del titular y los derechos de crédito, en cambio, si figura en el
activo del patrimonio como un elemento econémico que lo acrecienta.
Ademas, si fuere derecho de obligacién, frente a la facultad del rete-
nedor, existiria la correlativa obligacién del otro y éste no esta técni-
camente obligado a dejar su cuota”.14

« “El derecho de retencion es un derecho real” (Guillourad).
Gutiérrez y Gonzdlez se opone: “no se trata de un derecho real, por-
que no se presentan los elementos estructurales de éste, como es el
poder juridico directo e inmediato sobre la cosa, para aprovecharse
de ella y oponerlo a terceros”.!s

Para Rico, Garza y Cohen “el derecho de retencién es un derecho de
crédito, toda vez que no encontramos en €l las facultades de persecucion y
de preferencia caracteristicas de los derechos reales”.16

1L Op. cit., p. 357.

12 Rico ALVAREz, Fausto y otros, op. cit., p. 940.

13 RojiNa VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano, Editorial Porrda, México, 1981,
cuarta edicion, t. V (obligaciones), p. 466.

14 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, op. cit., p. 356.

15 GuTiERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, Editorial Porria, Mé-
Xico, 1991, p. 597.

16 Rico ALVAREz, Fausto y otros, op. cit., p. 944.
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Desde mi punto de vista, el derecho de retencion no tiene caracter pa-
trimonial. Al no tener contenido econdémico, su naturaleza juridica es dife-
rente a la de un derecho real y a la de uno personal, pues se trata de una via
de hecho que, por ministerio de ley, se concede al afectado por el incumpli-
miento para mantener en su poder ciertos bienes que le garanticen el pago.

IX. EL DERECHO DE RETENCION
COMO FORMA AUTODEFENSIVA

La cuestion sobre si el derecho de retencion constituye una forma de
defensa privada es motivo de controversia. Siendo que una de sus particula-
ridades es que se trata de una accion que opera fuera de juicio, jse trata
entonces de una autodefensa que va en contra de lo establecido por la Cons-
titucién en su numeral 17?

Bejarano comenta que:

siendo la retencién una abstencion autorizada, una negativa licita sin el alcance
de resolver el conflicto ni autorizar al acreedor a pagarse con la cosa detenida o
a disponer de ella, sus efectos no llegan a constituir justicia privada ni vias de
hecho. El acreedor no se hace justicia por su mano propia reteniendo, porque
retener no es obtener pago, y la justicia, para él, es cobrar su crédito, resultado
que, ante la resistencia de su deudor, no lograra por la retencién sino por la
ejecucion forzada (embargo y remate) y con intervencion de la autoridad judi-
cial. La retencion es solo un medio conservativo legal que facilita el embargo.?”

Para Arce y Cervantes el derecho de retencion “suspende la obligacién
que tiene una persona de entregar o devolver una cosa”,'® mas no la extingue,
pues extinguirla, para el acreedor, seria obtener el pago.

Me permito diferir de estas perspectivas ya que es muy factible que, por
el hecho de la retencidn, la contraparte decida avenirse, tenga razén o no, a
las pretensiones del retenedor, por lo que la intervencién judicial puede no
manifestarse y el deudor se conduciria de una manera no tutelada por el
organo jurisdiccional, en razén del temor provocado por la retencion.

No obstante que algunos autores han considerado que el derecho de re-
tencion suspende el cumplimiento de obligaciones de dar,!® no en todos los
supuestos contemplados en ley se podria estar ante tal situacién. En el ejem-
plo antes sefialado sobre el contrato de hospedaje, el dar el equipaje y perte-

17 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, op. cit., p. 353.
18 ARCE Y CERVANTES, José, De los Bienes, Editorial Porria, México, 2015, p. 17.
19 Ver Rico ALVAREZ, Fausto y otros, op. cit,, p. 935.
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nencias a su huésped, no es en principio una conducta que el duefo del
establecimiento estuviese obligado a prestar, por lo tanto, no estaria suspen-
diendo o dejando de ejecutar obligacion alguna. Entonces, el derecho que tiene
de retener tales objetos no consiste en suspender una obligacién existente o
pactada entre las partes, sino en el apoderamiento, incluso violento, de bienes
que no fueron contemplados dentro de éste.

Considero entonces que el derecho de retencién es un modo de autode-
fensa que opera en los supuestos establecidos por ley en virtud de la situacion
de hecho en que se encuentra el acreedor de poseer, con o sin consentimien-
to del deudor, pero no por formar parte integrante de la obligacion, bienes
corporales que no le pertenecen y que generardn una coaccion privada para
el cobro de un crédito debido.

Gutiérrez y Gonzdlez reconoce que este derecho es una forma de auto-
tutela: “considero debe prevalecer, cuando menos en México, la tesis del
empleo restringido del derecho de retencién, pues de otra forma se infringi-
ria el articulo 17 constitucional, en donde se establece la prohibicion de ha-
cerse justicia por propia mano”.0 Esta afirmacién es contradictoria, dado que el
maestro reconoce el caracter autotutelar del derecho de retencién y su anti-
constitucionalidad, pero no aboga por su supresion.

En términos estrictos, el derecho de retencion es violatorio de la Cons-
titucién en virtud de que es un caso de justicia por mano propia, y el reco-
nocimiento que de él hace el legislador civil constituye inobservancia a dicha
disposicién.

Gutiérrez y Gonzalez discrepa de lo anterior cuando sefiala que “no se
puede considerar violado el articulo 17 constitucional, pues ya se trata de una
cuestidn perfectamente prevista y autorizada por la ley”.2! Sin embargo, el
hecho de que una norma secundaria autorice su aplicaciéon no es obstaculo
para que el derecho de retencién vulnere nuestra ley fundamental. Es prin-
cipio juridico general el que nada puede ir en contra de las disposiciones
constitucionales, por lo que el hecho de que el Cédigo Civil lo reconozca no
es excusa para negar su referido caracter.

Si bien hay utilidad practica en este derecho, en virtud de que brinda
mayor seguridad al acreedor quirografario respecto a su crédito, creo conve-
niente reflexionar sobre éste como uno de los ejemplos de legislaciones se-
cundarias que contrarian nuestra Carta Magna.

20 GuTiERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, op. cit., p. 596.
2l Ibidem, p. 597.
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GENERALIDAD, SUPLETORIEDAD
Y SISTEMATICA DEL CODIGO CIVIL

José Barroso Figueroa

I. INTRODUCCION

No hay derecho mds universal que el civil, es el derecho omnipresente,
en el que vivimos inmersos.

En una nota preliminar a su importante obra intitulada Derecho Civil,
quien fuera eminente catedratico de la Facultad de Derecho UNAM, mi
siempre anorado maestro y paisano don Radl Ortiz-Urquidi, escribia:

En “la caza del avestruz” de que hablan los MAZEAUD —“Lecciones de Dere-
cho Civil”, t. L. p. 47 de la traduccién de Luis Alcala-Zamora y Castillo, Buenos
Aires, 1959— no han faltado quienes inconsultamente afirmen que el Derecho
Civil es un Derecho burgués, caduco, que esta llamado a desaparecer ante el
incontenible empuje, dicen, del Derecho Social y del Derecho Publico.

Pero es el caso que no existe en lo absoluto ni existird jamas seguramente un
s6lo ser humano, desde que nace hasta que muere y aun antes de nacer y des-
pués de muerto, que en una u otra forma pueda quedar fuera de la 6rbita de
este Derecho, el Civil —Rusia misma, como no podia ser de otra manera, tiene
sus cddigos de la materia tanto en el orden familiar como en el patrimonial—
como si en cambio pueden los hombres, durante su vida, no tener que ver
nada, por ejemplo, con el Derecho del Trabajo (el vago y el malviviente que
muere sin nunca haber trabajado ni haber jamas tenido a nadie a su servicio);
con el Agrario (el no ejidatario ni latifundista); con el Penal (quien nunca haya
sido en su vida ni sujeto activo ni pasivo de ningun delito); con el Procesal
(quien muere sin haberse parado nunca en un tribunal, siquiera sea como tes-
tigo o perito, ni menos como actor o demandado, ni por si ni por otro, ni re-
presentado por nadie), etc., etc.!

! Orriz-UrqQuipt, Raul, Derecho Civil. Parte General, Editorial Porria, México, 1982,
p. XIII.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NKEj58
16 HOMENAJE AL DOCTOR JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ

Luego reflexiona el doctor Ortiz-Urquidi que todo individuo nace en el
seno de una familia o es adoptado, adquiriendo lazos parentales con los inte-
grantes de aquella; o bien crece huérfano, pero de alguna manera se relacio-
na posteriormente con otra persona y puede celebrar matrimonio; adquiere
algunos bienes, aunque sea aquellos que requiere para atender sus necesida-
des elementales, y sobre otros ejerce un dominio pleno o desmembrado o
simplemente un poder de hecho. Asi contintia el maestro refiriéndose a la
situacion del humano que en modo alguno puede substraerse totalmente al
derecho civil.2

II. GENERALIDAD DEL CODIGO CIVIL

Pero, ;qué es el derecho civil? Haremos una breve referencia al comple-
jisimo problema de conceptuarlo, solo como antecedente insoslayable del
tema que trataremos a continuacion.

Como siempre que se aborda un tema juridico, la mirada obligada para el
jurista formado en la cultura occidental, se orienta hacia el derecho romano.

Partiendo de la férmula ius civile, como asevera Jorge Alfredo Domin-
guez Martinez, la primera acepcién que encontramos deriva de su significado
etimoldgico, y proviniendo la palabra civil de civitas, voz latina que quiere
decir “ciudad”, es claro que derecho civil vendria a ser el derecho de la ciu-
dad, que en la especie original es Roma, por lo que se entenderia como el
aplicable al pueblo romano y por extension derivaria en el derecho que cada
pueblo se da para si.

En Roma se contrasté con el ius gentium o derecho de gentes, que con-
creta los principios que son comunes a los derechos de los diversos pueblos.3

Pero la anterior dicotomia no agota lo que en la antigiiedad era el ambi-
to del derecho; atin resta la nocion de derecho natural, ese derecho no escri-
to, perfecto, con el que el derecho positivo aspira a identificarse, pero cuyo
contenido es incierto y queda finalmente a la apreciacién de quien lo postu-
la.4 Pero, ;por qué la afirmacion de que el contenido del derecho natural es

2 Cfr. OrTiz-UrQuipt, Radl. op. cit., pp. XIIT y XIV.

3 Cfr. DominGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil. Parte General, Editorial
Porraa, México, 2006, p. 8.

4 “La nocién del jus naturale es formulada la primera vez por Ciceron, quien la toma de
la filosofia de los estoicos. Mas tarde es desenvuelta por los jurisconsultos del imperio. Para
ellos es un conjunto de principios emanados de la voluntad divina, apropiados a la misma
naturaleza del hombre, e inmutables, porque son perfectamente conformes con la idea de lo
justo” (PETIT, Eugéne, Tratado Elemental de Derecho Romano, Editorial Porrtia, México. 1990,
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incierto? Cabe aclarar que en la concepcidn grecolatina no lo era tanto, pues
el contenido que generalmente se daba a ese derecho venia determinado por
la religion o bien por la razon. En la perspectiva historica, es factible adver-
tir que, como acertadamente afirma Garcia Maynez, ha solido denominarse
derecho natural a “un orden intrinsecamente justo, que existe al lado o por
encima del positivo”™.5 La diferencia entre ambos derechos (el natural y el po-
sitivo) radica en su distinto fundamento de validez; el natural vale en cuanto
es intrinsecamente justo; el positivo atendiendo a su valor formal, prescin-
diendo de la justicia o injusticia de su contenido. Existe gran variedad de
concepciones, irreconciliables entre si, acerca de cual es la substancia del
derecho natural, pues en lo Unico en que estan de acuerdo los iusnaturalistas
es en la dualidad, en la coexistencia de dos drdenes normativos, el del dere-
cho positivo y el del derecho natural, que aspiran a regir la conducta humana,
pero en cuanto se les interroga acerca de cual es el contenido del segundo
discrepan atribuyéndole variada fundamentacion.s

Lo cierto es que en un momento determinado surgio la distincion entre
derecho publico y derecho privado, distincién que Ulpiano concentré en
una férmula que ha trascendido por los siglos, y que aun hoy se repite ro-
dedandola de multiples matices: Publicum ius est quod ad statum rei romanae
spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem.” Obviamente, la distincién
se basa en la indole del interés que esta en juego.

La evolucién posterior del derecho civil determind que paulatinamente
se fuera identificando con el derecho privado, mediando una clara separacion

p. 21). Para otro notable romanista, Mackeldey, se entiende por derecho natural, “el conjun-
to de aquellos principios que derivan de la sola razén, o de aquellas reglas que naturalmente
nacen del hecho de hallarse los hombres reunidos libremente en sociedad”. MACKELDEY, F.,
Manual de Derecho Romano, Imprenta de Don José Maria Alonso, editor, Madrid, 1847, p. 2.

5 Garcia MAyNEz, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, 29a. ed., Editorial
Porria, México, 1978, p. 40.

6 Las ideas anteriormente expuestas tratan de resumir las que magistralmente expone
Garcia Mdynez en su obra. Este destacado autor, refiere que existen multiples iusnaturalis-
mos derivados del disimil sentido que se da en cada uno de ellos, a la voz naturaleza. Es asi
como encontramos el iusnaturalismo bioldgico, que concibe Calicles como el predominio del
mas fuerte, pues es lo que resulta justo en el orden natural, ya que concuerda con las eviden-
tes desivualdades que la naturaleza ha creado; el iusnaturalismo teoldgico, sostenido, entre
otros, por Sdcrates y Sofocles, que remite lo justo a la voluntad divina (esta voluntad, deci-
mos nosotros, acaba siendo lo que supone el intérprete que es esa voluntad), el iusnaturalis-
mo racionalista, tesis de acuerdo con la cual la naturaleza en que el derecho se funda, es la
razdn; el iusnaturalismo sociolégico que entiende por naturaleza, la naturaleza social o socia-
bilidad natural del ser humano. Cfr. GArcia MAYNEzZ, Eduardo, op. cit,, pp. 41, 42y 43.

7 VENTURA SILVA, Sabino, Derecho Romano, Décima cuarta edicion, Editorial Porraa,
México, 1997, p. 65.
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del puablico.® Posteriormente, el derecho civil sufrié desgajamientos que die-
ron lugar a nuevas ramas, como el derecho mercantil que permaneci6 ubicado
dentro del privado y otras como el agrario y el del trabajo, que emigraron
hacia un tercer género: el derecho social.

La identificaciéon que en un cierto momento ocurrié entre el derecho
civil y el privado, convirtié al primero en una suerte de derecho general,
que, al decir de Dominguez Martinez, opera no solo con respecto a otras
ramas del derecho privado, sino también tratandose de derecho publico. Re-
produce el doctor Dominguez un breve texto de Antonio Hernandez Gil,
que delimita el sentido y extensién del derecho civil:

El Derecho Civil no es todo el Derecho Privado, aunque en determinados mo-
mentos del proceso de su formacién haya sido mas ain que sélo Derecho Priva-
do. Pero todavia hoy, como resultado de la antigua extension, por su elaboracién
mas acabada y, sobre todo, porque afecta a las relaciones mas comunes y ordi-
narias de la vida, es el Derecho Privado General (o0 comun, segin la terminolo-
gia legislativa), vigente como supletorio de otros ordenamientos especiales.’

Asimismo, el doctor Dominguez recuerda una categorica asercion de
Ripert y Boulanger, quienes expresan:

No se debe considerar el derecho civil como una de las divisiones del derecho
privado. El derecho civil, es el derecho comin. Comprende el conjunto de
reglas relativas a las instituciones de derecho privado, a los actos y a las rela-
ciones juridicas. Reglamenta las familias, el matrimonio, los contratos, las
sucesiones. Los principios de derecho civil dominan todas las partes del dere-
cho privado.10

8 Esta identificacién es notoria en la época que nos ocupa. Javier Tapia Ramirez se
interroga: “;En qué siglo se considera el inicio de la separacién del derecho civil del derecho
publico y cudndo se consuma esta separaciéon? En el siglo XV, con la aparicién del Renaci-
miento se modificé la estructura politica medieval y surge el Estado Moderno, en el que se
otorga importancia y relevancia al derecho del Estado o publico, que estaba confundido o
formaba parte del derecho privado. De esta manera se depura el término de derecho civil,
para adquirir un significado de derecho romano, pero Gnicamente en el aspecto privado.
Comienza a hablarse de la separacién de ambos derechos: el publico y el privado, pero es
hasta el siglo XVIII cuando se consuma la citada separacién, a la vez que del derecho privado
o derecho civil se derivan otras ramas del derecho (mercantil, laboral, agrario) que desde sus
origenes se encontraban formando parte del ius civile”. Tap1A RAMIREZ, Javier, Derecho Ci-
vil. Primer Curso, Editorial Porraa, México, 2016, p. 11.

9 HernANDEZ GIL, Antonio, citado por Jorge Alfredo Dominguez Martinez, op. cit., p. 36.

10 RiperT, Georges; BOULANGER, Jean, citados por Jorge Alfredo Dominguez Martinez,
op. cit,, p. 37.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NKE;j58
GENERALIDAD, SUPLETORIEDAD Y SISTEMATICA DEL CODIGO CIVIL % Barroso 19

Hasta aqui hemos contemplado aseveraciones de prestigiados autores
que ponen de relieve el gran alcance que tiene el derecho civil, primero,
como el padre de todas las ramas del derecho, y después como el de aquellas
que integran el privado, manteniendo hasta la actualidad el caracter de de-
recho comun o general.

Pero, ;como demostrar o hacer patente la veracidad de esta afirmacion,
particularmente respecto del Cédigo Civil?

Independientemente de que con frecuencia encontramos en diferentes
ordenamientos juridicos remision a las disposiciones contenidas en el Codigo
Civil o en el de Procedimientos Civiles,!! es en el derecho civil donde encon-
tramos los conceptos juridicos universales que animan a las otras parcelas
del derecho.

sCuales son esos conceptos juridicos de aplicacion universal, que, par-
tiendo del derecho civil, son insoslayables para las demads ramas del derecho?

Resultaria ahora una labor improba referirse a cada uno de ellos, pero si
podemos proponer algunos ejemplos:

« El concepto de persona, que es el sujeto de derechos y obligaciones.
Todos sabemos que las relaciones juridicas solo son susceptibles de
existir entre sujetos de derecho; si no se es persona no se puede parti-
cipar en una relacion juridica. ;Puede contratar una familia (no sus
miembros en particular), considerada como ente auténomo?, ;puede
celebrar contratos la sucesion a bienes de una persona?, ;es cierto que
el albacea representa a la sucesion? (como expresa la fraccién VIII del
articulo 1706 CCDF).

« Los conceptos de capacidad de goce y de gjercicio, ;no son necesarios
a todos los campos del derecho?

« Las nociones de inexistencia y nulidad, ;no deben ser dominadas por
todos aquellos que se precien de ser profesionales del derecho?

;Y qué decir, en general, de la teoria del acto juridico, cuyo conocimien-
to es bdsico e indispensable en la formacién de todo jurista?

En la Facultad de Derecho de la UNAM, el programa de imparticion de
Derecho civil en la licenciatura comprende seis cursos: Personas, Institucio-
nes de Derecho Familiar, Derecho Familiar Penal, Derecho Sucesorio en
Relacién con la Familia, Derecho Hereditario y Derecho Procesal Familiar.
Es la asignatura a la que se dedica mayor nimero de semestres, ademds de

11 En numerosos preceptos legales advertimos que en lugar de detallar por si mismos
algtin punto legal, simplemente expresan, por ejemplo, “en los términos previstos en el Co-
digo Civil”.
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que también se ensefian otras materias de procedencia civil (en efecto, algu-
nas tienen su origen en esa rama del derecho, aunque actualmente tienden
a desprenderse de la misma para integrarse al derecho familiar, ya como
rama independiente).

Nos atrevemos a decir que existe consenso entre los profesores de la
Facultad, acerca de que el derecho civil es la columna vertebral de la carrera
de derecho; particularmente se piensa que quien no sabe obligaciones no es
abogado.

Ciertamente, los principios que emanan del derecho civil sufren ocasio-
nalmente, en su transito hacia otras ramas del derecho, modificaciones o
alteraciones, para su adecuacion a la materia de que se trate, pero no pueden
abdicar enteramente a su origen civilista, lo cual implica que mantienen la
esencia que determina su funcionamiento. Asi ocurre con conceptos como
la buena fe, el dolo o la violencia, vicios de la voluntad que pueden estar
presentes en cualquier acto juridico, sea éste de la indole que sea, afectindo-
lo en su validez.

En sintesis, el derecho civil esta presente en la vida de todo ser humano,
incluso desde antes de que nazca (protegiendo al naciturus y eventualmente
otorgandole personalidad bajo condicién resolutoria en ciertas hipoétesis
juridicas),!2 hasta su fallecimiento y aun después de éste, haciendo que se
respete su voluntad presunta o constante en el testamento. Todo el actuar
humano esta impregnado por el derecho civil.

Es por lo anterior que se puede sostener sin ambages que el derecho
civil, a través de la historia y hasta la actualidad, es el derecho general.

12 Estas hip6tesis juridicas son basicamente dos: para la captacion de una herencia y para
la captacién de una donacién. Refiriéndose a la primera de ellas Asprén Pelayo explica: “Los
concebidos son capaces de heredar desde el momento mismo de la muerte del autor de la
sucesion, pero dicha capacidad esta sujeta a la condicion resolutoria legal de que no nazcan
vivos, o de nazcan vivos, pero no viables, caso en el cual se destruyen retroactivamente los
efectos, razon por la que debemos comprender que el presunto heredero nunca fue heredero”.
AsPRON PELAYO, Juan Manuel, Sucesiones, Mc. Graw-Hill / Interamericana Editores, México,
2008, pp. 14 y 15). ;Como ocurren las cosas? Las podemos explicar sucintamente asi: muere
una persona que ha instituido como su heredero a un concebido; como a éste se le tiene por
nacido para el efecto de captar la herencia (arts. 22, 1288 y 1314, a contrario sensu, CCDF), la
hace suya de inmediato, pero bajo la condicion resolutoria de que no nazca o no sea viable;
siendo asi, si no llega a nacer (por ejemplo, fallece en el parto) o si no es presentado vivo al
juez del Registro Civil dentro de las veinticuatro horas siguientes al nacimiento o no subsiste
por este lapso (art. 337 CCDF), la condicién resolutoria se cumple, y la captacién que habia
hecho de la herencia desaparece retroactivamente, como si jamas hubiera ocurrido. En cam-
bio, si nace y es viable, la adquisicion que habia hecho sub-conditione se hace definitiva, pues
la condicién no se cumplié ni podra cumplirse en el futuro, pues sélo se nace una vez.
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I11. SUPLETORIEDAD DEL CODIGO CIVIL

El Diccionario de la Real Academia Espanola ofrece un breve y claro
concepto que compendia muy bien qué debe entenderse por “supletorio™
“Adj. Que suple una falta”; esto es, una ausencia.

En la tarea de impartir justicia, el juez puede tropezar con la circunstan-
cia de que la norma que debe aplicar para resolver una cierta controversia o
solventar una determinada situacion, no aparece expresada en el ordena-
miento en donde debiera figurar, pero si, en cambio, en otro diferente. Es
decir, que si existe la norma atinente al caso, solo que ubicada en un cuerpo
legal distinto al que se viene aplicando. Es entonces la ocasion de recurrir a
esa norma externa para adoptar la decision que corresponde.

Antes de continuar exponiendo el punto relativo a la aplicacion suple-
toria de preceptos del Codigo Civil, lo que tiene lugar en muchos casos,
conviene puntualizar que la tarea vinculada con la misma, no debe confun-
dirse con su integracion o con su aplicaciéon analdgica.

Seguin acabamos de aseverar, tratandose de la aplicacion supletoria de la
ley, ésta si existe, solo que externamente, por lo cual es preciso remitirse a
ella, a lo que en ocasiones se procede por prescribirlo asi el propio ordena-
miento o bien el juzgador la localiza y recurre a ella para dirimir o superar
la cuestion que se le ha planteado.

Es diferente el caso de la supuesta necesidad de integrar derecho para
llenar las mal llamadas lagunas del mismo (en todo caso, las lagunas serian
de la ley, no del derecho), pues lo cierto es que no existen tales; lo que acon-
tece, explica Kelsen, es que “la decision logicamente posible parece al 6rga-
no encargado de aplicar el derecho a tal punto inoportuna o injusta que él
se inclina por admitir que el legislador no ha pensado en ese caso, y que si
lo hubiera pensado habria tomado una decision diferente”.!3 En sintesis, lo
que se esta suponiendo es que la norma que permitiria resolver adecuada-
mente y en justicia el caso concreto, no existe y por tanto hay que generarla,
tarea que toca al juzgador; pero ello no implica que deba llenar una laguna del

13 KeLsen, Hans, Teoria del Derecho, EUDEA Editorial Universitaria de Buenos Aires,
Tercera Edicién, Buenos Aires, Argentina, 1963, p. 173.

Kelsen sostiene que “la tesis que afirma la existencia de lagunas del derecho, es una fic-
cién. El juez siempre podra resolver atendiéndose al derecho vigente. Hay litigio cuando una
de las partes pretende tener un derecho que la otra cuestiona, 0, mas exactamente, cuando la
otra parte cuestiona tener la obligacién correspondiente a este derecho. El 6rgano encargado
de resolver el litigio debe determinar si el derecho vigente impone o no dicha obligacién a la
parte que la cuestiona. En la afirmativa dara razén al demandante, en la negativa rechazara
su demanda. En ambos casos aplica el derecho vigente”.
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derecho, sino (si esta legalmente autorizado para ello) integrar derecho, o
sea crear una norma para resolver la controversia extraordinaria que se some-
te a su juicio, pues no debe eludir su conocimiento y solucién pretextando la
ausencia de norma especifica.!* No se colma una laguna preexistente en
el derecho, sino que se le enriquece agregando lo necesario para dirimir el
asunto de que se trate.

No obstante que también existe cierta semejanza entre la aplicacién su-
pletoria de la ley y la analogia, es clara la diferencia que se percibe entre
ambas. A la primera ya nos referimos, y para los efectos de la confrontacién
a que procederemos, interesa dejar claro que, tratdndose de la dicha aplica-
cién supletoria, la norma que emplearemos ya existe, solo que en un orde-
namiento diferente del aplicable prioritariamente al punto de que se trate.
En la segunda, la norma para el caso especifico no existe, aunque si hay al-
guna que resuelve otro que guarda gran semejanza con el primeramente
contemplado, por lo que no rifie con el derecho que se le adjudique la mis-
ma solucion, siempre actuando a pari ratione y considerando la ratio legis
que inspiro la disposicidn aplicable al si previsto, a efecto de apreciar la pro-
fundidad de la similitud. El notable jurista milanés Andrea Alciato conden-
s6 la esencia de la analogia en el principio que lleva su nombre: ubi eadem
ratio, ibique eadem legis dispositio (donde hay las mismas razones se deben
aplicar las mismas disposiciones).

Pero retornemos al tema central que nos ocupa en este apartado, o sea
el relativo a la funcion de supletoriedad que cumple el Codigo Civil respecto
de otros cuerpos legales. Como afirmamos previamente, a veces es ¢l juzga-
dor quien indaga si en alguno de los ordenamientos vigentes aparece la nor-
ma que utilizara para solventar el asunto sometido a su conocimiento; en
otras, es la propia norma la que lo remite a aquella que debera observar,
ahorrando asi el reproducirla, puesto que ya consta en la legislacion que
actuara como suplente; por ejemplo, el articulo 174 de la Ley del Notariado
del Distrito Federal, preceptua.

Articulo 174.—Si no hubiere testamento, los herederos, en el orden de dere-
chos previsto por el Cédigo Civil, compareceran todos ante Notario en compania
de dos testigos idéneos; exhibirdn al Notario copias certificadas del acta de
defuncioén del autor de la sucesion y las que acrediten su entroncamiento; decla-
raran bajo protesta de decir verdad sobre el dltimo domicilio del finado, y que
no conocen de la existencia de persona alguna diversa de ellos con derecho a

14 En el Codigo Civil vigente, el juez tiene la obligacién de resolver todos los asuntos
que le son sometidos (art. 18).
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heredar en el mismo grado o en uno preferente al de ellos mismos. El Notario
procedera a tomar la declaracion de los testigos por separado, en los términos
previstos para las diligencias de informacion testimonial por el articulo 801 del
Codigo de Procedimientos Civiles. Acto seguido, se procederd en los mismos
términos previstos por el articulo anterior, para lo relativo a la aceptacién o
repudio de los derechos hereditarios, el nombramiento de albacea y la consti-
tucién o relevo de la caucion correspondiente.

En este precepto se advierte tanto al Codigo Civil como al de Procedi-
mientos Civiles, actuando como supletorios con relacion a la Ley del Nota-
riado. La remision al Cédigo Civil que formula esa Ley, no es muy precisa,
pues se omite sefalar los preceptos aplicables, en tanto que Gnicamente se
menciona que en sucesion intestamentaria, los herederos deben comparecer
ante el notario “en el orden de derechos previsto por el Cédigo Civil”; por el
contrario, el envio al de procedimientos es puntual, pues se concreta que
el notario debe proceder a tomar la declaracion de los testigos, “en los tér-
minos previstos para las diligencias de informacién testimonial por el ar-
ticulo 801 del Cédigo de Procedimientos Civiles”.

IV. SISTEMATICA DEL CODIGO CIVIL

Si vamos a estudiar la sistematica del Codigo Civil, lo primero que debe
ocupar nuestra atencion es determinar qué se entiende por sistema. El Dic-
cionario de la Lengua Espanola asigna una pluralidad de significados, de los
cuales, para los efectos de nuestro estudio, revisten importancia dos: “1. Con-
junto de reglas o principios sobre una materia racionalmente enlazados entre
si. 2. Conjunto de cosas que relacionadas entre si contribuyen a determina-
do objeto”.

José Gomis y Luis Mufioz entienden por sistema al “conjunto de reglas
o principios establecidos acerca de determinada materia mediante una coor-
dinacién razonada de todos ellos”.15

La introduccién de un sistema en la ordenacién y el estudio de cual-
quier materia es insoslayable; es tanto como poner orden en el caos, como
fijar un itinerario por el cual debe transitar la investigacion y el anélisis que
se realiza, para llegar a conclusiones viélidas. El sistema concreta la relacién
organica de las partes de un todo, dandoles una secuencia ldgica.

15 Gowmis, José; MuRN1z, Luis, Elementos de Derecho Civil Mexicano, t. 1, Edicion de los
autores, México, 1942, p. 30.
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Observa Dominguez Martinez que:

Independientemente de la disciplina juridica de que se trate, tanto su exposi-
cién doctrinal y docente como su regulacion en cuerpos legales requieren de un
orden en su planteamiento; lo contario acarrearia una serie de desarticulacio-
nes e incongruencias orilladoras al padecimiento de un desorden hasta caético,
por una ininteligibilidad tal, que se traduciria en lagunas, contradicciones e
inoperancias y hasta en falta de utilidad de su contenido.16

El derecho debe ordenarse conforme a un sistema, porque ello facilita
su conocimiento tedrico y su aplicacién practica.

Algunos autores, Thering por ejemplo, nos hablan de una “anatomia”
y de una “fisiologia” del derecho, para dar idea de que funciona como un
organismo vivo, de que es un sistema que se asemeja en ese funcionamiento
al biolégico.”

Si hojeamos algun ordenamiento juridico positivo, descubrimos que esta
constituido por libros o secciones, titulos, capitulos y articulos reguladores de
la conducta humana. Cada una de esas secciones estd abocada al estudio
de un dmbito del comportamiento humano y orientada de acuerdo a deter-
minados principios que la informan y guian. El conjunto de ordenamientos
juridicos armonizados segun principios comunes, constituyen el sistema ju-
ridico de un pais.

Previamente a ocuparnos de la sistematica que sigue el Cédigo Civil del
Distrito Federal (ahora de la Ciudad de México), hagamos una breve digre-
sion acerca de los planes que se han propuesto para la ordenacién del con-
tenido del derecho civil en general, partiendo de la antigiiedad clésica.

Podemos afirmar que en el derecho romano antes de Gayo no existia una
clasificacion ordenada de las materias integrantes del derecho; fue con este
notable jurista que se concretd la condensacion de las reglas de derecho en
tres grupos atendiendo a su contenido: personas, cosas y acciones.!8 El Plan
Gayo se conoce también como Plan romano-francés, por la recepcion que
de él hicieron los franceses, adecuandolo en lo que estimaron conveniente.!?

El Plan Gayo corri6 con fortuna. La triparticion propuesta por su autor,
fue incorporada en la legislacién justinianea, concretamente en los libros de
las Institutas, aunque con modificacidn, pues no se le dividio en tres sino en

16 DomMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, op. cit., p. 39.

17 Este parrafo y el siguiente estan inspirados en la exposicion que sobre este punto
hacen José Gomis y Luis Mufoz (op. cit., pp. 30 y 31).

18 Cfr. Gomis, José y MuRoz, Luis, op. cit., p. 43.

19 Cfr. DomiNGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, op. cit., p. 41.
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cuatro. Durante la Edad Media, constituyé un auténtico dogma para glosa-
dores y posglosadores, y su influencia atemperada por el paso de los siglos
se percibe todavia en algunas legislaciones decimononicas. Empero, por esta
época surgieron fuertes criticas en su contra, que José Gomis y Luis Mufioz
sintetizan de la siguiente manera:

1°. Se puede caer en el vicio de considerar a las personas en igual condicién
que a las cosas; 2°. Las acciones son de caracter adjetivo y no sustancial, y por
tanto pertenecen al Derecho Procesal y no al Civil; 3°. En la parte titulada dere-
cho de las cosas, los romanos comprenden instituciones que no son derechos
reales, como las sucesiones, donaciones y otras; 4°. La divisién tripartita no
concuerda por defecto con la doctrina de la relacién juridica; y 5°. Segtn Savigny
esa divisién carece de autoridad historica en su aplicacion.?0

A consecuencia de estas criticas surge el Plan de la Escuela Alemana o
Plan Savigny, llamado asi por provenir de este autor su formulacion. El de-
sarrollo de éste reposa sobre la forma como se proyecta en el ambito juridi-
co el actuar humano. Los autores que recién hemos citado (Gomis y Munoz)
lo resumen esquematicamente en los sigueinetes términos:

El hombre, al manifestar su actividad en la sociedad, origina relaciones juridi-
cas. Cuando obra en relacion con su propia persona crea los llamados derechos
absolutos (derechos a la dignidad, a la vida, a la libertad, etc.), que no corres-
ponden a nuestra disciplina. Cuando desenvuelve su actividad —dice Savigny—
sobre sus semejantes, crea los llamados derechos adquiridos, que son objeto de
nuestro estudio. El hombre actda asi, bien sobre el mundo exterior econdémico
para obtener de ¢l lo pertinente a sus necesidades, bien sobre los demas hom-
bres para recibir de ellos o para prestarles aquello que sea 1itil a los fines gene-
rales de la Humanidad. En el primer caso, el hombre crea los derechos reales;
en el segundo, los derechos de obligaciones. Pero el hombre esta supeditado al
mandato de la Naturaleza que le impele a reproducirse. En funcion de esta ac-
tividad crea la familia y, por ende, las relaciones juridicas a ella atinentes —el
yo ampliado que decia Savigny—. Estas tltimas sobreviven al individuo, esla-
bén pasajero de la especie, y de aqui que cuando fallece brotan relaciones juri-
dicas especiales, lo que da origen al derecho de sucesiones:?!

Modernamente, la mayoria de los cddigos civiles de occidente suelen
registrar la influencia de uno u otro plan, pues o bien siguen al Cédigo Civil
Francés, que en buena medida se sujeta al Plan Gayo, o bien se inclinan por

20 Gowmis, José y MuRoz, Luis, op. cit., p. 43.
2l Gowis, José y MuRoz, Luis, Loc. cit.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NKE;j58
26 HOMENAIJE AL DOCTOR JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ

el Cédigo Civil Aleman que acoge basicamente el propuesto por Savigny.
No decimos que ese influjo se manifiesta como un seguimiento puntual del
plan relativo, pero si que es reconocible una cierta reminiscencia de alguno
de esos sistemas. Lo anterior no excluye la existencia de c6digos que poseen
una sistematica diferente y propia que se aparta de lo tradicional.

El Cédigo Civil Francés desarrolla el siguiente plan:

« Titulo Preliminar

+ Libro L. De las personas

» Libro II. De los bienes y las diferentes modificaciones a la propiedad

« Libro III. De los diferentes modos de adquirir la propiedad
Libro IV. De las garantias
« Libro V. Disposiciones aplicables a Mayotte2?

Segun se puede apreciar, se substituye la parte que el Plan Gayo dedica
a las acciones por el libro de los diversos modos de adquirir la propiedad.
Esto ultimo implica la separacion entre el derecho sustantivo y el procesal.

El plan a que se sujeta el Cédigo Civil Aleméan es como sigue:

« Libro 1. Parte General

« Libro 2. Derecho de las Obligaciones

« Libro 3. Derecho de las cosas

« Libro 4. Derecho de Familia

+ Libro 5. Derecho Sucesorio

En cuanto a los codigos civiles mexicanos, el mas antiguo de ellos que lo
es también de Iberoamérica, el Codigo Civil del Estado de Oaxaca de 1827-28,
aunque su publicacién quedé inconclusa, muestra clara tendencia a acoger
el modelo francés. Los codigos civiles de 1870 y 1884 siguieron la huella del
espafol que les fue contemporaneo y, por tanto, puede aseverarse que en
mucho estan construidos sobre el esquema del Cédigo Civil Francés, aunque
con diferencias evidentes.

El Cédigo Civil de 1928, que lo fue para el Distrito y Territorios Federa-
les, incluye:

+ Disposiciones Preliminares

« Libro Primero. De las personas

« Libro Segundo. De los bienes

22 MayotTe (MAOTE 0 MAHOTI). Es una isla del Archipiélago de las Comores, ubicada
en el estrecho de Mozambique, entre Madagascar y Africa. Fue cedida en 1841 a Francia por
el Sultdn. Cfr. Diccionario Enciclopédico Abreviado, 2a ed., t. IV, Espasa-Calpe Argentina,
Buenos Aires-México, pp. 646 y 647.
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« Libro Tercero. De las sucesiones

Libro Cuarto. De las obligaciones

 Primera Parte. De las obligaciones en general

+ Segunda Parte. De las diversas especies de contratos

El Cédigo Civil de 2000, actualmente en vigor, es en realidad una repro-
duccién mutilada y mal hecha del Cédigo Civil precedente, o sea el de 1928,
convertido mediante un acto de prestidigitacion en el Cédigo Civil del Dis-
trito Federal.23 Debido a ello, los libros en que se divide son exactamente los
mismos que incluia su predecesor, por lo cual debe bastar lo expresado, sin
que tengamos ahora que elaborar un listado como los que venimos efec-
tuando respecto de los ordenamientos previamente referidos.

En nuestro concepto el Codigo Civil en vigor se aproxima en su siste-
matica al Cédigo Civil Francés, e incluso si buscamos un antecedente mas
remoto a la propuesta de Gayo.

En efecto, los dos primeros libros “De las personas” y “De los bienes”,
presentan una clara influencia de la sistematica ideada por Gayo, que el Co-
digo Civil Francés hace suya; el tercer libro “De las sucesiones”, corresponde
al tercero del repetido Codigo “De los diferentes modos de adquirir la pro-
piedad”, pues aunque a primera vista no se echa de ver esa correspondencia,
si contemplamos como inicia el desglose de las materias que comprende el
Libro Tercero del Codigo Civil galo, vamos a percatarnos de que precisa-
mente lo primero que aborda es la materia sucesoria. ;A qué se debe esto?
Creemos que a la influencia que de alguna manera se origina en el derecho
romano, de considerar a la sucesion mortis causa como un modo de adqui-
rir la propiedad, que es esencialmente lo que acontece con la herencia. La
misma palabra sucesion es indicativa de un cambio subjetivo en una rela-
cidn juridica, pues hay sucesion (que puede tener lugar inter vivos o mortis
causa) cuando en una relacion juridica uno de los sujetos involucrados en
ella es reemplazado por otro (es decir, lo sucede en la relacién); esto ocurre

23 Fl Codigo Civil vigente no fue generado por un proceso legislativo normal, sino por
una conversion de dudosa constitucionalidad. El Articulo Primero del Decreto publicado en
la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el dia 25 de mayo de 2000, expresa: “ARTICULO PRIME-
rO.—El Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comun, y para toda la Repiblica en
Materia Federal vigente, promulgado por decreto publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racion, el veintiséis de marzo de mil novecientos veintiocho, en vigor a partir del primero de
octubre de mil novecientos treinta y dos, segun decreto publicado por el mismo diario el dia
primero de septiembre de mil novecientos treinta y dos, con sus reformas y adiciones publi-
cadas hasta esa fecha y junto con las reformas a que se refiere este decreto, en el ambito de
aplicacién del fuero comun, se denominara Cédigo Civil para el Distrito Federal”.
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con el heredero, que, al adquirir a titulo universal, asume el activo y el pasi-
vo del de cuius.

El Libro Cuarto del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal “De las
obligaciones”, esta vinculado también con el Libro Tercero del Cédigo Civil
Francés, particularmente con los titulos de éste, “III. De los contratos o de
las obligaciones convencionales en general”, “IV. De las obligaciones que se
forman sin convencién”, y enseguida con una serie de titulos que se refieren
a diferentes tipos especificos de convenios o contratos que estd por demas
reproducir.

Desde otro punto de vista, la sistematica del derecho civil se puede ob-
servar de la siguiente manera:

1. Orientacién ideolégica. El Codigo Civil de 2000 refleja en buena parte
las tendencias ideoldgicas que hered6 del Codigo Civil de 1928, mismo que
se autocalifica en la parte introductoria del mismo intitulada “Motivos de
este Codigo”, de “Cddigo Privado Social” (parrafo noveno). A continuacion,
en una serie de parrafos que resultaria prolijo reproducir o comentar hace
profesion de la ideologia socialista, que en momentos enfatiza: “una sociali-
zacion del derecho sera un coeficiente indispensable de la socializacion de
todas las otras actividades, en oposicion al individuo egoista, haciendo nacer
asi un tipo de hombre mas elevado: el hombre social. Socializar el derecho
significa extender la esfera del derecho del rico al pobre, del propietario al
trabajador, del industrial al asalariado, del hombre a la mujer, sin ninguna
restitucion ni exclusivismo. Pero es preciso que el derecho no constituya un
privilegio o un medio de dominacién de una clase sobre otra”.

Estos designios infortunadamente no se cumplieron de modo cabal. La
realidad los frustro en parte y el articulado del cédigo no es el de un cédigo
privado social, sino apenas el de un cédigo socializante.

En resumen, a la codificacion civil mexicana no se le puede ubicar entre
las socialistas, aunque si esta fuertemente influida por esa corriente del pen-
samiento, pues el Codigo de 1928, su antecesor, surgié en tiempos inmedia-
tamente posrevolucionarios, cuando estaban en boga en el mundo tales
ideas que recogié parcialmente y trasladoé al vigente; diriamos de éste que
participa de las tendencias individualista y socialista.

2. Preeminencia de la legislacién escrita. El Codigo Civil y en general la
legislacion nacional (la ley) tiene aplicacién preeminente respecto de otras
fuentes del derecho, lo cual, por otra parte, es caracteristica de los cuerpos
legales de tradicion latina, en contraste con el derecho consuetudinario de
las naciones anglosajonas (el Common Law).

El articulo 14 constitucional, contiene dos pérrafos significativos al res-
pecto:
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(pérrafo segundo) Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, 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.

(parrafo cuarto) En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser
conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se
fundara en los principios generales del derecho.

En nuestro medio, establece el articulo 9° del Cédigo Civil que:

Articulo 9. La ley s6lo queda abrogada o derogada por otra posterior que asi
lo declare expresamente o que contenga disposiciones total o parcialmente in-
compatibles con la ley anterior.

Confirma lo precedente el dispositivo 10 del mismo ordenamiento legal:

Articulo 10. Contra la observancia de la ley no puede alegarse desuso, cos-
tumbre o practica en contrario.

De estos preceptos se deduce el imperio absoluto de la ley, sobre cos-
tumbres y tradiciones.
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HACIA UN NUEVO PARADIGMA
DE LA HERMENEUTICA JURIDICA
EN MEXICO

Alfredo Bazua Witte

Humpty Dumpty sat on a wall,

Humpty Dumpty had a great fall.

All the king’s horses and all the king’s men
Couldn’t put Humpty together again

Opie & Opie

I. INTRODUCCION

Sirva la citada rima infantil como una metafora de nuestro sistema juri-
dico, en el que el cascarén (Humpty Dumpty) es el paradigma positivista que
subsistio en materia de interpretacion juridica hasta el pasado 9 de junio de
2011. La pared en la que se sostenia era el texto constitucional antiguo, y la
“gran caida” de Humpty representa la reforma al articulo 1 constitucional
del 10 de junio de 2011, y a partir de ella se rompe y fragmenta el paradigma
preconstituido, de tal manera que ni los caballos ni los hombres del rey pue-
den reconstruirlo. Esta ruptura no es otra cosa que la oportunidad de re-
plantear no solo nuestro concepto de hermenéutica juridica, sino la forma
de entender la totalidad de nuestro sistema legal.

II. EL NEOCONSTITUCIONALISMO
MEXICANO

El texto relevante del articulo 1 constitucional, a partir de la antes citada
reforma, es el siguiente:

En los Estados Unidos Mexicanos, todas las personas gozaran 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
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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 conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mds amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger, y garantizar los derechos humanos de confor-
midad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancio-
nar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que esta-
blezca la ley... (énfasis anadido)

Encontramos en el texto resaltado los principales cambios realizados al
sistema de garantias individuales que habia prevalecido en nuestro orden cons-
titucional desde 1917, y que en términos muy generales podriamos enume-
rar como sigue:

A. APERTURA DEL CATALOGO
DE DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos con rango constitucional no solo seran aquellos
que establezca la propia Carta Magna. Por el contrario, la misma Constitu-
cion enfatiza que reconoce algunos de estos derechos, que son inherentes a
todas las personas. Esto quiere decir, en primer término, que no es la Cons-
titucion la fuente de los derechos, pues no los otorga como quien concede
un privilegio. El solo cambio de verbo en el texto constitucional revolucio-
na de manera absoluta el sistema juridico nacional que tanto tiempo estuvo
influenciado por el positivismo kelseniano, en el que todo empieza y termi-
na con la “norma fundamental”, a saber, la Constitucion.

El nuevo esquema constitucional abandona esa falsa autosuficiencia
del sistema juridico que pretendia encontrar en un texto todas las respues-
tas a todas las situaciones posibles en todos los tiempos y en todos los
ambitos. La propia Constitucion desciende de su pedestal (al menos en
materia de derechos humanos) para humildemente asumirse como uno
mas en la larga lista de instrumentos de reconocimiento de derechos que
incluye, como se vera mas adelante, a los tratados internacionales. El cata-
logo de derechos humanos pasa de ser numerus clausus a ser numerus
apertus.
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B. OBLIGACIONES DE LAS AUTORIDADES

El texto constitucional establece cuatro clases de obligaciones en mate-
ria de derechos humanos para todas las autoridades nacionales.!

A. Obligaciones de Respeto. Consisten basicamente en la “no injeren-
cia”; esto es, no obstaculizar o impedir el acceso al goce del derecho.

B. Obligaciones de Proteccion. Consisten en impedir que terceros, ya
sean personas fisicas o morales, obstaculicen o impidan el acceso y goce del
derecho.

C. Obligaciones de Garantia. Consisten en establecer mecanismos que
permitan que el titular del derecho acceda al mismo.

D. Obligaciones de Promocion. Consisten en desarrollar condiciones
que faciliten el acceso al derecho incluyendo medios de provisién directa.

Estas categorias de obligaciones claramente muestran que ya no se limi-
tan a un “no hacer” por parte del Estado, sino que establecen obligaciones
positivas que requieren acciones reales y concretas, y, mas adin, medibles y
evaluables por parte de las autoridades.

C. PRINCIPIOS DE INTERPRETACION

Si el catdlogo de derechos humanos se ve expandido por el nuevo texto
del articulo 1 constitucional, sucede lo mismo con el catalogo de principios de
interpretacion, que anteriormente solo se consideraba compuesto por los
principios enumerados por el articulo 14 del mismo cédigo politico y por
los diversos codigos civiles.

A partir de la reforma se impone la obligacién a todas las autoridades de
adoptar los siguientes principios en la aplicacion y la interpretacion de nor-
mas en materia de derechos humanos:

« Universalidad. Los derechos humanos son aplicables a todas las per-

sonas SIN DISCRIMINACION de ninguna indole.

« Indivisibilidad. Los derechos humanos no tienen jerarquia entre si.

« Interdependencia. Los derechos humanos estan relacionados recipro-
camente entre si, por lo que todos son necesarios para el desarrollo de
la persona.

+ Progresividad. El desarrollo de los derechos humanos no es un tra-
bajo terminado, y debe ser constante y sin regresividad, esto es, que

1 Ver Tribunal Electoral del Poder Judicial dela Federacidon, expediente SUP-JDC-9167/2011
Juicio para la proteccién de los derechos politico electorales del ciudadano, Rosalva Duran
Campos et al v. Consejo General del Instituto Electoral de Michoacan.
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el alcance de un derecho reconocido no puede perder ese caracter,
salvo que ello se encuentre justificado por razones de suficiente
peso.?

Pero no solamente se amplio el catalogo de principios de interpretacion,
también sus reglas de aplicacion. Anteriormente, los principios de interpre-
tacién juridica (principios generales del derecho) eran supletorios de la ley,
de manera que, si la letra de ésta era clara, no habia necesidad de interpre-
tarla. Ahora, el nuevo constitucionalismo interpretativo obliga a tomar en
cuenta los principios, aun frente a la claridad del texto legal, de modo que el
mismo siempre conduzca a la proteccién mas amplia de la persona. Ello nos
lleva a eliminar la concepcién de la autoridad administrativa como mera
ejecutora de la ley, e igualmente con la autoridad judicial, quien tiene la
obligacién de ejercer un “control de convencionalidad” ex oficio,? tal y como
lo manifest6 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:*

1. Los jueces del Poder Judicial de la Federacidn al conocer de controversias
constitucionales, acciones de inconstitucionalidad y de amparo, pueden decla-
rar la invalidez de las normas que contravengan la Constitucion Federal y/o los
tratados internacionales que reconozcan derechos humanos

2. Los demads jueces del pais, en los asuntos de su competencia, podrdn des-
aplicar las normas que infrinjan la Constitucién Federal y/o los tratados interna-
cionales que reconozcan derechos humanos, s6lo para efectos del caso concreto
y sin hacer una declaracién de invalidez de las disposiciones, y

3. Las autoridades del pais que no ejerzan funciones jurisdiccionales, deben
interpretar los derechos humanos de la manera que mds los favorezca, sin que
estén facultados para declarar la invalidez de las normas o para desaplicarlas en
casos concretos (énfasis afiadido)

Los anteriores criterios deben aplicarse de oficio y en suplencia de que-
ja, ya que los derechos humanos no deben ser invocados para hacerse valer,
pues son inherentes a la persona misma.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Acevedo Buendia et al vs. Pert, senten-
cia de primero de julio de 2009, parrafo 103.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Radilla Pacheco Vs. Estados Unidos
Mexicanos, sentencia de 23 de noviembre de 2009, parrafo 339 (refiriéndose a la Convencién
Americana de Derechos Humanos). En el mismo sentido, Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, expediente Varios 912/2010 Sentencia de siete de septiembre de 2010 y Varios
489/2010 Sentencia de 23 de noviembre de 2009.

4 En sesién piblica ordinaria del Pleno celebrada el catorce de julio de 2011 en el que
por mayoria de siete votos.
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D. NUEVAS PAUTAS DE INTERPRETACION

Conforme a la multicitada reforma, los derechos humanos deben ser
interpretados de acuerdo con la Constitucion, y los tratados internacionales,
por su parte, deben ser interpretados buscando la proteccién mas amplia de
los mismos y, en su caso, deben ser ampliados en su alcance y nunca restrin-
gidos, suprimidos o hechos nugatorios. Esto es, buscar la interpretacion que
mas proteja a la persona. Esta determinacidn esta establecida en el principio
pro homine o pro personae que establecen el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales¢ y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.”

Este principio bdsico cuenta con tres diferentes posibilidades de apli-
cacion:8

1. Ante la existencia de dos o mas normas aplicables a un caso concreto, se
prefiere el uso de la norma que garantice de mejor manera el Derecho

2. Ante dos o mas posibles interpretaciones de una norma se debe preferir
aquella que posibilite el ejercicio del Derecho de manera mds amplia

3. Ante la necesidad de limitar el ejercicio de un derecho se debe preferir la
norma que lo haga en la menor medida posible. (énfasis anadido)

En este orden de ideas, resulta fundamental refrescar nuestro conocimien-
to en materia de interpretacion, ya que la misma se constituye, ya no como
la excepcion, sino como regla general de nuestro actual sistema juridico.

Para ello, revisitaremos la teoria hermenéutica de Ronald Dworkin que
es quizds la mas importante aportacion a la teoria juridica de los ultimos
tiempos.

III. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
A LA LUZ DE LA TEORIA DE RONALD DWORKIN

El punto mds importante de la teoria de Dworkin radica en una teoria
que gira en torno a la nocion de derechos, anteriores a toda ley, convencion

5 Cfr. Articulo 5.

6 Cfr. Articulo 5.

7 Cfr. Articulo 29.

8 Ver Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, expediente SUP-JDC-9167/2011
Juicio para la protecciéon de los derechos politico electorales del ciudadano, Rosalva Durdn
Campos et al v. Consejo General del Instituto Electoral de Michoacdn.
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o contrato hipotético, y que, por ello, no estan sujetos a la negociacién politi-
ca ni a un supuesto calculo de intereses colectivos.

De hecho, en “Tomarse los derechos en serio” el autor aboga por un go-
bierno para el que las libertades no sean un simple recurso retérico, un
gobierno que vele por el reconocimiento de los derechos que no solo repre-
sentan una dimension subjetiva de proteccién al individuo, sino que deben
constituir criterios preferentes en los cuales los juzgadores funden su argu-
mentacion juridica. Asi, aun ante un “caso dificil”, el juzgador debe optar por
aquella solucion que resulte mas afin con los derechos humanos.

Desde la perspectiva de Ronald Dworkin, los derechos fundamentales
no pueden o deben ser producto de la implementacion del Estado o de la
costumbre, pues son estos mismos derechos los que evaltian tanto las leyes
escritas como las consuetudinarias, y determinan su vigencia y aplicabilidad.
Por ello, deben estar por encima de la ley y la costumbre, y existir incluso de
forma independiente.

Esta visidn es precisamente la que se desprende del texto vigente del
articulo 1 constitucional y, en consecuencia, rompe con los paradigmas po-
sitivistas de aplicacion e interpretacion del derecho que hasta ahora han im-
perado en la practica juridica de nuestro pais. Por lo tanto, no podemos sino
realizarnos la siguiente interrogante: ;estamos frente a una nueva teoria del
derecho que desbanca al positivismo juridico?

Partiendo de las premisas antes apuntadas y del analisis del nuevo texto
del articulo 1 constitucional, resulta evidente el cambio de paradigma en
nuestro sistema juridico que corta de tajo con la visién cerrada de la herme-
néutica y obliga a adoptar una visién abierta de la misma. También otorga a
toda autoridad la obligacion de interpretar el derecho para hacerlo acorde
a los derechos humanos reconocidos, facultad que antes estaba reservada a
jueces federales y solo mediante los procedimientos de amparo (efectos par-
ticulares), accidén de inconstitucionalidad y controversia constitucional (efec-
tos generales).

Pero el cambio de paradigma no termina ahi, sino que modifica a todo
el ordenamiento legal. Asi, por ejemplo, en materia civil, queda implicita-
mente sin efecto el caracter subsidiario que se daba a la interpretacion
juridica, es decir, que ésta solo se requeria ante la falta de ley u obscuridad
de la misma.

Este “control difuso” de la constitucionalidad en materia de derechos
humanos, hace forzoso adoptar nuevas técnicas de interpretacion y argumen-
tacion juridica privilegiando la aplicacién de principios juridicos, que ante-
riormente fueron siempre considerados secundarios ante las normas.
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Estos principios, que si bien siempre han sido parte de nuestro sistema
juridico,® ahora cobran una relevancia que antes no tenian, dando un giro
de 180 grados para pasar de la parte mas baja de la jerarquia normativa a
ocupar el mismo puesto que la propia Constitucion.

Lo que para muchos parecera herejia juridica —interpretar la Constitu-
cién, incluso integrarla con base en principios generales— es hoy el nuevo
paradigma hermenéutico nacional; su nombre: neoconstitucionalismo.

Advierte Comanducci!® que no debe confundirse el neoconstitucionalis-
mo con una corriente tedrica que estudia el derecho constitucional, sino que
“contiene toda una declaracién de principios: proclama el cambio de para-
digma juridico y se postula como la teoria del derecho de la nueva era”.

Debe enfatizarse que no existe una definicién universalmente aceptada
de neoconstitucionalismo, probablemente porque se trata de un concepto
en construccién y en discusion en los circulos académicos de la filosofia
juridica. Sin embargo, si pueden destacarse algunas de sus particularidades,
mismas que pueden servir para distinguirlo de otros enfoques.

Para Susanna Pozzolo,!! el neoconstitucionalismo es la aproximacion
iusfilosdfica al derecho que, entre otras cosas, implica el desplazamiento de
la supremacia de la norma hacia los principios y del legislador al juzgador.
Por lo tanto, debe asumirse que el modelo neoconstitucionalista rechaza el
concepto positivista de la norma como fundamento absoluto de todo lo que
es derecho.

Entre los precursores del neoconstitucionalismo suelen citarse a Dwor-
kin, Ferrajoli, Alexy, Nino, Campbell o Zagreblesky. Todos ellos, por diversas
vias, concluyen que el derecho va mas alld de los limites positivistas del texto de
la ley. Ahora bien, Maria Angeles Ahumada considera que no es coincidencia
que todos ellos sean filosofos o tedricos del derecho, mas que constituciona-
listas, politélogos o historiadores, ya que toda nueva concepcion del dere-
cho debe comenzar a plantearse desde el ambito superior de la filosofia del
derecho, y de ahi ir permeando a las capas mas practicas de la teoria y prac-
tica juridica y a otras disciplinas sociales.

Al hablar de neoconstitucionalismo se habla de una corriente que cues-
tiona las propias raices del Estado y su funcién. No es, pues, “el traje nuevo
del emperador”, sino el cuestionamiento del imperio en su totalidad.

9 Articulo 14 constitucional, articulo 19 del Cédigo Civil Federal, y sus correlativos en
las entidades federativas.

10 Anumapa, Ma. Angeles, Neoconstitucionalismo y Constitucionalismo, en COMAN-
pucct, Paolo et. al,, Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Fontamara, Madrid, 2009.

Il Referida por AHUMADA, Ibidem, p. 129.
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Podria afirmarse que se rompe con el lastre positivista de la jerarquia
normativa, no solo cuantitativamente, sino de manera cualitativa. Esta afir-
macion queda ilustrada con la siguiente cita:

Nadie sostendria seriamente que el gran cambio acontecido consiste en
que la pirdmide normativa ahora tiene un peldano mas.!2

Efectivamente, el cambio en el articulo 1 de la Constitucion es un cambio
trascendental que incide en su propia composicion, que ya no se encuentra
“contenida” en su texto.

Para el neoconstitucionalismo, la Constituciéon es un todo armonico
compuesto por normas y principios, escritos y no escritos, que deben inter-
pretarse sistematicamente para permitir que el conjunto sea coherente. Val-
ga la comparacién con la Biblia, que estd compuesta por 73 libros distintos,
escritos en diferentes estilos literarios y en diferentes épocas, y que sin em-
bargo pueden interpretarse arménicamente entre si y no de manera letris-
tica y fuera de contexto, como es costumbre de algunas denominaciones
pseudocristianas.

Otro ejemplo de la aplicacion hermenéutica constitucional armdnica lo
encontramos en la resolucion del “caso suroeste” por el Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman,

Un precepto constitucional concreto no puede ser considerado como una clau-
sula aislada e interpretarse por separado. La Constitucion tiene una unidad inter-
na y el significado de cualquiera de sus partes esta ligado al de otros preceptos.
Tomada como unidad, la Constitucién refleja ciertos principios capitales y de-
cisiones fundamentales a los que se subordinan los preceptos concretos.!3

En la llamada “era de los derechos”!4 el rol del Estado cambia, transfor-
mandose en “campeodn”!s de los derechos humanos en pro de aquellos inca-
paces de ejercerlos por si mismos. Asi, los individuos se reconocen como
fundamento y fin del Estado, borrando la imaginaria frontera, nos dice Ahu-
mada, entre Estado y sociedad.

Por tanto, y siguiendo la linea de argumentacion de la autora antes citada,
puede concluirse que los principios y reglas fundamentales no lo son porque
estén en la constitucion, sino que estdn en la constituciéon porque son fun-
damentales. Su fuente, pues, ya no se encuentra en un texto, sino que debe

12 Tbidem, p. 142.

13 Tribunal Constitucional Federal Aleman, 1BVerfGE (1951) p. 14.

14 BoBBIO, N, El tiempo de los derechos, Sistema, Madrid, 1990.

15 En el sentido de las justas medievales en las que el honor de una doncella, familia, o
de un pueblo era defendido por un “campeén” que tomaba las armas en su nombre.
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buscarse en el propio origen y fin de la constitucion, a saber, la persona
humana.

No obstante de reconocer a los principios juridicos, este nuevo estatus
es solo el inicio. De ello derivaran inmensas y colosales tareas para los doc-
trinarios del derecho, pues ahora habra de pronunciarse sobre muy diversas
cuestiones. En primer término, por ejemplo, ;cuales son estos principios?
;Existe un catdlogo de ellos? ;Cudles son sus fuentes directas? ;Cémo armo-
nizan entre si? ;Qué efectos tienen en la practica? ;Cual es su naturaleza?
:Son inmutables y universales o dependen de un tiempo y un lugar concre-
to? ;Qué métodos pueden utilizarse para aterrizar estos principios al caso
concreto?

Respecto de la practica jurisdiccional habrd que preguntarse hasta qué
punto el juez puede sustituirse como legislador o incluso como constituyen-
te mediante la aplicacion de principios. ;Acaso a este nuevo paradigma juri-
dico contraviene la emblematica division tripartita de poderes? ;Estamos en
presencia de una “dictadura judicial”? ;Tienen los jueces la ultima palabra
en todo proceso? ;Como afecta esto a la democracia, ya que los jueces no
son electos? ;La voluntad popular y la democracia representativa pueden ser
nulificadas por la decisién de once individuos? ;Qué seguridad juridica tie-
nen los individuos, si hasta los contratos privados pueden ser invalidados
con base en principios no codificados? No es extrafo que todas estas inte-
rrogantes carezcan todavia de una respuesta precisa, pues los efectos del
nuevo paradigma hermenéutico apenas empiezan a vislumbrarse.

Pero el cambio de paradigma no se agota en la aplicacién del derecho,
sino que trasciende hasta la formacion profesional juridica, ya que mas que la
sola realizacion de cambios a los temarios en las materias de derecho cons-
titucional, derechos humanos, derecho procesal constitucional, deberd cam-
biarse radicalmente el contenido de los programas incorporandose la
ensefanza de Argumentacion juridica y retomar quizds materias como L6-
gica, Etica, Retérica y hasta Lingiiistica. El perfil del egresado de la carrera
ya no puede ser un mero “conocedor de las leyes”, sino un verdadero abo-
gado en el sentido etimoldgico de la palabra.i6

Finalmente, este nuevo paradigma traera irremediablemente la necesi-
dad de replantearse al Derecho desde su definicién. Si ya no se trata de un
conjunto de normas, ;cémo puede definirse? Y si ya no tiene su fundamen-
to ultimo en la “norma fundamental” de Kelsen o en la “Regla de Reconoci-
miento” de Hart, entonces ;donde lo encuentra? ;Serd en el derecho natural

16 Derivado de la locucién latina ad vocatus, que significa “el que es llamado en auxilio”.
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de Finnis, en la autoridad de Raz o en otro presupuesto mas complejo y a la
vez mas evidente? Estas interrogantes quedan abiertas para que el lector vy,
en general, la academia juridica las considere en futuras investigaciones.
Baste por ahora anticipar lo siguiente:

El concepto de derecho, tal y como lo conociamos, se tambalea en sus
cimientos mas profundos ante este cambio de paradigma; pero ello no debe
ser motivo de zozobra y ansiedad. Tampoco debe verse como una amenaza
al status quo y un pretexto para rasgarse las vestiduras en defensa de un
orden preestablecido que ya no tiene razon de existir. Por el contrario, debe
considerarse como una oportunidad de evolucionar en el campo del saber
juridico y de trasladar este saber a la realidad lo antes posible.

IV. CONCLUSIONES

Como puede apreciarse, la reforma constitucional de 2011 constituye
no solo un cambio en relacién con las fuentes y aplicacién de los derechos
humanos, sino una revolucion juridica esperando suceder. Los efectos hasta
ahora vistos en materia de derechos humanos son solo una leve muestra
de lo que encierra entre lineas el multicitado precepto: una nueva manera de
entender el constitucionalismo, una nueva manera de entender el derecho.

En primer lugar y por primera vez, la constitucién abdica de su preten-
dida omnipotencia y establece en su propio texto que los derechos humanos
son reconocidos y no otorgados. Este aparente cambio minimo ya destruye
en si mismo el mito positivista de que todo el derecho tiene su principio y
su fin en la constitucion. A su vez, este cambio de terminologia también nos
lleva a preguntarnos: si los derechos humanos se reconocen, jcual es su ori-
gen y fundamento ultimo? Esta y otras interrogantes quedan abiertas a la
filosofia del derecho, y tal vez nunca se obtenga una respuesta universal-
mente aceptada, pero definitivamente ya no es aceptable la concepcién her-
mética de una constitucion “sefiora y dadora” de derechos.

Adicionalmente, el nuevo articulo 1 constitucional establece los princi-
pios en los cuales debe interpretarse toda norma para poder concordar con
los derechos humanos, a saber: universalidad, indivisibilidad, interdepen-
dencia y progresividad. Establece también la obligacion de recurrir a princi-
pios, no solo cuando la letra de la ley sea obscura, sino concomitantemente
con el texto de la ley. Ley y principios constituyen un binomio inseparable
para todo acto de aplicacion e interpretacion juridica.

Estos cambios son verdaderamente trascendentes en los efectos que
tendrdn en la realidad juridica nacional. Pronto, los jueces comenzarin a
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reclamar sus recién otorgadas facultades de control constitucional difuso y
es dudoso que estén todos preparados para asumir esta responsabilidad. Tal
vez sea momento de desempolvar los libros de derecho constitucional ame-
ricano, que solo se lefan como requisito académico en los posgrados o como
pasatiempo profesional.

En pocas palabras, la hermenéutica juridica que conociamos ha dejado
de existir por virtud de la reforma del pasado 10 de junio de 2011, y una
nueva hermenéutica empieza a gestarse en el seno del ambito académico. Las
escuelas cerradas de interpretacion quedan como articulos de un hipotético
museo de historia juridica, y dan paso a las teorias de interpretacion abierta.
En este respecto resulta rescatable, mas que nunca, la postura de Ronald
Dworkin sobre reglas y principios, y cémo estos altimos se encuentran inmer-
sos en el propio sistema juridico y son inseparables de toda interpretacion
normativa. Los principios juridicos son, entonces, en la vision de Dworkin
y sus seguidores, esa luz que permite ver al sistema juridico en la mejor ver-
sion de si mismo.

Si nuestro sistema juridico se ha abierto, convendria abrir también nues-
tro entendimiento a nuevas ideas, nuevos conceptos y nuevos paradigmas. Es
momento de replantear los fundamentos, los argumentos y hasta el concepto
de derecho.

El neoconstitucionalismo se nos presenta como opcion ante la insoste-
nible fractura del positivismo como paradigma juridico. Incidentalmente,
no surge de las aulas ni de las sentencias de derecho constitucional, sino de
las disertaciones de doctrinarios y tedricos contemporéneos en filosofia del
derecho. El neoconstitucionalismo, sin embargo, no es un producto termi-
nado, sino una estructura en construccion que ha de consolidarse como un
esquema, no hermético, sino flexible y adaptable a los cambios espacio-tem-
porales del panorama mundial.

En sintesis, el nuevo paradigma hermenéutico establecido por el nuevo
texto del articulo 1 constitucional a partir del 10 de junio de 2011, abre la
puerta no solo a un neoconstitucionalismo, sino a una nueva concepcién del
derecho, en la que los principios son ahora, permitaseme el atrevimiento, “la
piedra angular”.

Resta a la ciencia juridica y a la filosofia del derecho, determinar los pasos
a seguir a partir de este cambio de direccion, antes de que sea la realidad, la
que defina el rumbo. Es por ello que, més que dar respuestas, este breve estu-
dio pretende dar al lector preguntas, interrogantes y cuestionamientos, pues
es de estos desde donde se desarrolla toda evolucidn y construccion de nue-
vos paradigmas.
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ALGUNAS REFLEXIONES
EN TORNO AL PODER O MANDATO
IRREVOCABLE

Miguel Angel Beltran Lara

El otorgamiento de poderes y la celebracién de contratos de mandato, am-
bos con el cardcter de irrevocable, es una practica comun en la actividad
juridica y comercial de nuestro pais.

En la ley su regulacion es escasa y confusa y si bien es una figura que
permite en algunos casos agilizar o facilitar las operaciones, también ge-
nera consecuencias que eventualmente podrian perjudicar a quienes las
realizan.

En este estudio se haran algunas reflexiones en torno a ello, basadas en
casos reales en que el autor ha tenido oportunidad de intervenir en su carac-
ter de notario, para ello se recordaran previamente los conceptos y principa-
les caracteristicas de la representacion del poder y del mandato.

I. LA REPRESENTACION

Debido a la variedad de perfiles que la Institucion presenta, dificilmente
tendremos la posibilidad de contar con un concepto homogéneo y total-
mente preciso de la representacion, sin embargo, su utilidad es ya indiscutible,
pues permite actuar a una persona simulténeamente y en diversos lugares,
es decir, genera una “multiplicidad” de la persona y sus alcances solo estan
limitados por los actos de cardcter personalisimo, como por ejemplo el otor-
gamiento de un testamento. La representaciéon es también un medio que le
permite al derecho que se logre una determinada consecuencia.

Para el maestro Borja Soriano, “hay representacion cuando una persona
celebra a nombre y por cuenta de otra un contrato (o en general un acto juri-
dico), de manera que sus efectos se producen directa e inmediatamente en
la persona y en el patrimonio del representado, como si ¢l mismo hubiera
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celebrado el contrato (o ejecutado el acto): se produce una relacion obliga-
toria directa entre el representado y un tercero”.!

Para Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, “la representacion se puede
definir como la facultad que tiene una persona de actuar, obligar y decidir
en nombre o por cuenta de otra”.2

Se habla de representacion directa cuando una persona actia en nom-
bre y por cuenta de otra, produciendo una relacién directa e inmediata en-
tre el representado y el o los terceros, como en los casos de apoderados,
tutores, padres en ejercicio de la patria potestad, etcétera; y de representa-
cion indirecta cuando actiia una persona en nombre propio y por cuenta de
otra, adquiriendo para si los derechos y obligaciones del representado frente
al tercero, por ejemplo, el mandato, la prestacion de servicios, la asociacion
en participacion, casos en los que se establece entre dos personas una relacién
juridica interna, desconocida y en ocasiones fingida para el tercero, pero al
final de cuentas los efectos juridicos repercuten en el patrimonio de quien
encomendd el negocio, de ahi que se considere indirecta la representacion.

En cuanto a los tipos de la representacion, es cominmente aceptado
que se trata de tres:

a) La legal;

b) La voluntaria y

¢) La necesaria también llamada orgénica.

La primera, es decir, la legal, tiene su origen en la ley, un precepto legal
que faculta a una persona para actuar u obrar en la esfera juridica de otro.
Esas facultades tendran las limitaciones que la propia ley senale. Este tipo de
representacion se da para el caso de incapaces (menores de edad o interdic-
tos) o también para el caso los ausentes. Como ya indicibamos, las limita-
ciones también estaran establecidas en la propia ley como por el ejemplo la
prohibicion de enajenar bienes inmuebles por parte de los padres en ejerci-
cio de la patria potestad, entre otras.

Por lo que toca a la representacién voluntaria, ésta no tiene su naci-
miento en la ley, sino exclusivamente en la manifestacion de voluntad de un
sujeto consistente en permitir a otro que afecte el patrimonio del primero.
En virtud de la autonomia de la voluntad, este sujeto autoriza para que ac-
tien en su nombre y por su cuenta. De igual modo, las limitaciones a este

! BorjA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, Editorial Porria, Méxi-
co, 1982,

2 PErez FERNANDEZ DEL CastiLLo, Bernardo, Representacion. Poder y Mandato, Edi-
torial Porrua, México, 1984.
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tipo de representacién surgiran exclusivamente de esa manifestacion de vo-
luntad del sujeto.

En ultima instancia nos referimos a la representacion necesaria u organi-
ca, la cual se da para el caso de las personas morales, ya que como es sabido ne-
cesita de personas fisicas que materialicen las funciones de esta persona moral.
En este sentido existen teorias que tratan de explicar esta situacion juridica,
por un lado, la teoria organicista, y por otro la de la representacion necesaria.

La primera, es decir, la organicista, asimila a la persona moral (juridica)
con la persona natural (humano), en el sentido de considerar que, asi como
el ser humano funciona a través de sus érganos vitales, la persona moral de
igual modo funciona a través de 6rganos con naturaleza diversa integrados
por personas fisicas, ya sean de decision (asamblea) o de ejecucion (admi-
nistradores y apoderados). Esta teoria considera que cuando el representan-
te de una persona moral actia por ella, no lo esta haciendo tanto como un
representante, sino que lo estd haciendo por el hecho de poder actuar direc-
tamente, accién que es directa e inmediata a través del érgano social.

De acuerdo con esta teoria, las personas morales accionan por medio de
sus 6rganos que no las representan, sino que, mas bien, forman parte de dichos
entes; de ese modo, no es que el administrador ejecute un acto por la socie-
dad a la cual representa; ésta ejecuta directamente dicho acto mediante la
intervencion de su 6rgano de administracién.

Por el contrario, para la teoria de la representacién necesaria, no hay una
accion directa, no hay una actuacién a través de un dérgano, sino que hay
una efectiva y real representacion, pero una representacién que en el caso de
las personas morales es absolutamente necesaria, es decir, en todo caso ha
de darse esta representacién, ya que por la imposibilidad de la persona mo-
ral de poder manifestarse o expresar conductas directamente, deben necesa-
riamente manifestarse a través de un representante.

La representacidén necesaria u organica no es considerada como volun-
taria, por carecer el ente representado de la posibilidad de él mismo hacer el
encargo de dicha representacién, y tampoco es una representacion legal por
no corresponder su ejercicio a personas sefialadas en la ley sino convencio-
nalmente designadas.

[1. EL PODER

En la legislacion civil mexicana, el poder y el mandato son considerados
como uno solo —esto producto de su tan estrecha relacion— y han sido
objeto de un tratamiento Unico, situacién que es inexacta, ya que, a pesar de
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sus similitudes, son de naturaleza diversa. En este apartado abordaremos
inicamente consideraciones relativas al poder para posteriormente abordar
el tema del mandato y, por ultimo, apuntar algunas de sus diferencias.

El poder es el otorgamiento de facultades, es el acto unipersonal o uni-
lateral por el que el poderdante faculta al apoderado, es decir, le da la posi-
bilidad de celebrar uno o varios actos juridicos por cuenta del primero; tiene
como fuente la voluntad del sujeto por lo que en ese sentido estamos frente
a un tipo de representacion voluntaria.

También ha sido considerado como el documento por medio del cual se
acredita la representacion que ostenta una persona en relacion con otra.

El poder surte efectos frente a terceros y para su realizacién tiene que
estar unido a otra figura juridica: el mandato. El apoderamiento no tiene un
fin en si mismo, sino que sirve de medio para la realizacion de conductas y
consecuencias juridicas posibles mencionadas o reguladas por otro acto ju-
ridico. De acuerdo a Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, es abstracto por
no referirse a casos concretos; auténomo, porque puede existir en forma inde-
pendiente de cualquier otro negocio; pero para su aplicacion requiere de la
unién con otro negocio juridico que exprese el alcance de la representacion.

La doctrina alemana considera al poder como un negocio abstracto, como
un negocio que tiene entidad por si mismo y que produce consecuencias
por si mismo, independientemente del fondo que lo haya generado y de la
relacion o de la situacién que haya obligado a generar el poder. Se habla de
un negocio subyacente y de un poder aparente.

Por otro lado, existe otra teoria llamada “funcionalidad del poder”, pro-
puesta por Federico de Castro, en la cual se entiende al poder simplemente
como un negocio neutro, como un negocio dentro del cual se puede apro-
vechar su sustancia para poder proyectar las consecuencias que se quieren y
permitir la ejecucion de cualquier negocio juridico. Es meramente un medio
para que se pueda actuar.

Se trata de un acto unilateral en virtud de que en su estructura tinicamen-
te interviene el poderdante, que es quien confiere las facultades indicadas al
apoderado, éste ultimo que no interviene para nada en el otorgamiento del po-
der, solamente se le hara saber por el otorgante que se le ha conferido un poder.

El otorgamiento del poder debe ser de manera expresa, nunca ticita, y
quien lo otorga debe tener capacidad de ejercicio plena, y en cuanto a su forma
atenderemos a las reglas del mandato establecidas en la legislacion civil y
que podemos resumir en verbal, carta poder con dos testigos, carta poder
con testigos y firmas ratificadas ante notario o autoridad judicial o adminis-
trativa y por ultimo en escritura publica; esto dependiendo de la importan-
cia cuantitativa y cualitativa del negocio o acto de que se trate.
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[II. EL MANDATO

En contraposiciéon al poder como acto unilateral, el mandato es un
acuerdo de voluntades, un contrato. Asi lo establece el articulo 2546 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal; el precepto lo define como el contrato
por el que el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del mandante los
actos juridicos que éste le encarga; también se desprende de este articulo
que el mandato tiene la especialidad de que solo puede recaer en actos juri-
dicos y no en hechos.

El mandato en nuestra legislacion tiene la particularidad de la posibili-
dad de la ausencia de la idea de la representacion, ya que como lo dispone
el articulo 2560 del cédigo, el mandatario podra desempenar el mandato
tratando en su propio nombre o en el del mandante; en otras palabras podra
desempenar el encargo con representacion o sin representacion, asimismo
los efectos de los actos juridicos realizados por el mandatario se entienden
por cuenta del mandante, es decir, quien recibe el provecho o el perjuicio el
acto juridico realizado por el mandatario es el mandante.

Con relacidn a las especies del mandato en general podemos hablar de
las siguientes:

a) Mandato representativo: Es aquel en el que el mandatario realiza los
actos juridicos encomendados por el mandante, a nombre de este Ultimo,
ostentandose el mandatario como un representante, actuando a nombre y
por cuenta del mandante.

b) Mandato sin representacion: En este caso el mandatario no se ostenta
obrando en nombre y por cuenta del mandante, sino que aparece tratando
el acto juridico en nombre propio. Aqui los efectos de los actos juridicos son
entre el mandatario y los terceros, el mandante no tiene relacién con los
terceros, ni estos con el mandante.

c) Mandato oneroso: Por naturaleza el mandato es oneroso, ya que, aun-
que no se estipule algun tipo de remuneracion para el mandatario, éste tiene
derecho a cobrar honorarios por el desempefio de su cargo.

d) Mandato gratuito: Sera aquel en que de manera expresa se establezca
que tendra dicho caracter.

e) Mandato general: Se refiere a una categoria de actos en general de-
pendiendo al grupo o clases de que se otorgue, en este caso el mandatario
puede realizar cualquier tipo de actos, con tal de que sean de la especie del
mandato general que se le dio. El Cédigo Civil vigente establece tres clases
de mandatos generales: para pleitos y cobranzas, para actos de administra-
cion y para actos de dominio.
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f) Mandato especial: En contraposicion al general, este tipo de mandato
solo puede referirse a un acto en particular, tiene que ser precisamente diri-
gido al objeto para el cual se dio.

g) Mandato judicial: Sera aquel que se otorga para un cierto negocio
juridico de caracter contencioso.

h) Mandato revocable: Esta es la regla, es decir, el mandante tiene la fa-
cultad de revocar el mandato y el mandatario de renunciar al poder mediante
la declaracién unilateral de voluntad de cada uno de ellos, esto precisamen-
te por tratarse de un contrato intuito personae.

i) Mandato irrevocable: Esta es la excepcion, ya que solo se pueden otor-
gar este tipo de mandatos bajo la premisa de que exista una condicién en un
contrato bilateral o por ser medio para cumplir una obligacién contraida, tal
y como lo establece el articulo 2596 del cédigo que a la letra dice:

Articulo 2596.—El mandante puede revocar el mandato cuando y como le
parezca, menos en aquellos casos en que su otorgamiento se hubiere estipulado
como una condicién en un contrato bilateral, o como un medio para cumplir
una obligacién contraida.

En esos casos tampoco puede el mandatario renunciar al poder.

La parte que revoque o renuncie el mandato en tiempo inoportuno, debe
indemnizar a la otra de lo danos y perjuicios que le cause.

En este orden de ideas, significa que, fuera de estos dos casos, no es posi-
ble que se otorgue un mandato irrevocable, ya que en ambos supuestos se
establece que dicho contrato de mandato se encuentra ligado a otro contra-
to o a una determinada relacién juridica, por lo que para ser irrevocable
deber ser siempre un mandato especial o limitado.

Este tipo de mandato no solo es irrevocable sino también irrenunciable,
ya que tanto la renuncia como la revocacién en los casos concretos que
menciona dicho articulo, implicaria la modificacion o la extincion por vo-
luntad unilateral de una de las partes; en consecuencia se violaria el princi-
pio de la intangibilidad del contrato; si se llegare a dar en contravencién a lo
antes dicho, la revocacién del mandato no produciria efecto alguno, en vir-
tud de que el mandatario continuaria investido de las facultades que se le
otorgaron por la propia naturaleza del mandato irrevocable. No obstante,
dicho mandato irrevocable si podria ser revocado judicialmente.

Atendiendo a la doctrina, podemos establecer la siguiente clasificacion
del contrato de mandato:

a) Principal: Existe por si solo, su existencia no depende de otro acto
juridico, salvo cuando se otorgue para cumplir una obligacién contraida con
anterioridad o como condicién de un contrato bilateral.
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b) Bilateral: por obligarse ambas partes produciéndose obligaciones reci-
procas como son, para el mandante: pagar los honorarios y los gastos y para
el mandatario: a ejecutar los actos encomendados y rendir cuentas a aquel:
excepcionalmente tratdndose de un mandato gratuito puede ser unilateral
en virtud de que no hay obligacién de remuneracién por parte del mandante.

¢) Oneroso: Como ya lo indicamos antes esta es la regla, ya que consiste
en la prestacion de servicios, pero excepcionalmente puede convenirse expre-
samente en que sea gratuita.

d) Intuitu personae: Ya que este contrato se celebra en virtud de ciertas
cualidades de la persona del mandatario; razén por la cual termina con la
muerte de éste, ya que la realizacion de los actos juridicos encomendados
por el mandante tiene que llevarse a cabo personalmente por el mandatario,
esto tltimo con la excepcion consistente en que se faculte al mandatario a
sustituir o a otorgar nuevos poderes.

e) Formal: De lo cual hablaré al tocar los requisitos de validez.

Como todo contrato es pertinente ahora hablar de los requisitos de exis-
tencia y elementos de validez del mismo.

A. REQUISITOS DE EXISTENCIA DEL MANDATO

A. Objeto: De conformidad con el articulo 2548 del Cédigo pueden ser
objeto del mandato todos los actos licitos para los que la ley no exige la inter-
vencién personal del interesado, de lo que se infiere lo siguiente:

a. El mandatario solo podra realizar actos juridicos.

b. Esos actos deben ser licitos.

c. Posibilidad juridica, es decir que realice actos en donde la ley no les
prohiba la representacion.

d. Establecer la remuneracién y expensas cuando asi lo haya convenido.

B. Consentimiento: En este punto, podemos afirmar que hay reglas espe-
ciales toda vez que para la manifestacion del acuerdo de voluntades no es
igual para el mandante y para el mandatario. Es unicamente para el mandan-
te que se exige una forma determinada. Por su parte, el mandatario puede
aceptar ya sea de manera expresa o tacita, momento en el cual el mandato
se reputa perfecto segun lo establece el articulo 2547 del Cddigo Civil para
el Distrito Federal, que a la letra dice:

Articulo 2547.—El contrato de mandato se reputa perfecto por la aceptacion
del mandatario.

El mandato que implica el ejercicio de una profesién se presume acepta-
do cuando es conferido a personas que ofrecen al publico el ejercicio de su
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profesién, por el solo hecho de que no lo rehisen dentro de los tres dias
siguientes.

La aceptacion puede ser expresa o ticita. Aceptacion técita es todo acto en
ejecucion de un mandato. ..

B. ELEMENTOS DE VALIDEZ DEL MANDATO

Para este contrato no se establecen requisitos distintos a la regla general
que establece el articulo 1795 del multicitado codigo, es decir, capacidad,
consentimiento exento de vicios, motivo, objeto y fin licitos y que el consen-
timiento se manifieste en la forma establecida por la ley.

A. Capacidad: En este apartado habra que distinguir entre la capaci-
dad requerida para el mandante y la requerida para el mandatario para este
contrato.

Por lo que hace al mandante, para celebrar el contrato requiere la capa-
cidad general, es decir, la mayoria de edad y que no tenga las limitaciones a
que se refiere el propio articulo 450 del cédigo, asi como una capacidad le-
gal, es decir, que no exista alguna prohibicién expresa en la ley en funcién
de caracter con el otorgue el mandato. Sin embargo, es importante atender
a la clase de los actos juridicos que son encomendados por el mandante, y
asi determinar si requiere de una capacidad especial en funcién de ese acto
a ejecutar por el mandatario. Por ejemplo: si el mandante encomienda al
mandatario la venta de un inmueble, el primero debera estar legitimado
para enajenarlo.

Por lo que respecta al mandatario, éste no requiere mas que la capaci-
dad general ya mencionada, siempre y cuando obre en nombre y represen-
tacién del manante, pero si el mandatario obra en nombre propio habra que
atender a una capacidad especial atendiendo al acto en especifico a ejecutar.

B. Consentimiento exento de vicios y objeto, motivo o fin licito: como
cualquier otro contrato, éste no es la excepcién, es decir, debe celebrarse sin
existir dolo, mala fe, violencia ni lesion, asi como tampoco debe otorgarse
en defraudacion o contravencion a la ley.

C. Forma: Existen dos formas diversas para otorgar un mandato: la ver-

bal y la escrita atendiendo a lo siguiente:

a. Consensual.—Cuando el negocio no excede de 50 veces la unidad de
cuenta de la Ciudad de México. Para su perfeccionamiento debera
ratificarse por escrito antes de que el concluya el negocio para el cual
se otorgo.
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b. Escrito privado.—Cuando el negocio exceda de 50 pero no de 1000
veces la unidad de cuenta de la Ciudad de México. Dicho escrito de-
bera ser ante dos testigos.

c. Escritura publica o carta poder ante dos testigos ratificada ante nota-
rio, juez o autoridad administrativa:

i. Cuando se trate de un mandato general.

ii. Cuando la cuantia del negocio sea de 1000 o mds veces el salario
minimo.

ili. Cuando en el ejercicio del mandato se tenga que celebrar un acto
que deba constar en escritura publica.

D. El mandato judicial puede otorgarse en escritura publica, o en escrito
presentado y ratificado por el otorgante ante el juez.

Después del analisis en general del poder y del mandato podriamos es-
tablecer algunas diferencias:

a) El mandato es un contrato, por su parte el poder tiene su fuente en la
autonomia de la voluntad y se confiere unilateralmente.

b) El mandato es un contrato bilateral y por excepcién unilateral, gene-
ralmente oneroso y por excepcidn gratuito; es principal e instantaneo y por
regla general formal nace del acuerdo de voluntades; el poder es una decla-
racion unilateral de voluntad emitida al tercero mediante la cual el poder-
dante hace saber cudles son las facultades que ha otorgado a su apoderado
para que actie en su nombre y cuenta a efecto de que las consecuencias juri-
dicas de su actuacion tengan impacto directo en la esfera juridica del poder-
dante. El medio para conferirla lo es el poder o negocio de apoderamiento.

¢) Si consideramos, como lo hace la ley, en que el mandato y poder son
una sola idea, diriamos que solo pueden versar sobre actos juridicos y no ma-
teriales, pero a contrario sensu, en virtud de que en el codigo regula el man-
dato y no propiamente el poder podriamos decir que el mandato es el que
estd limitado a versar sobre actos juridicos y el poder podria versar sobre
actos juridicos y materiales por no prohibirlo expresamente la ley.

d) En el mandato, el mandatario puede actuar en su propio nombre en
el caso del mandato sin representacion, el contrato en este sentido no pro-
ducira efectos frente a terceros, por el contrario, con el poder el apoderado
siempre actua en nombre del poderdante.

e) El mandato como contrato establece una relacién obligatoria para los
contratantes, contrato que no necesariamente conocen los terceros, por su
parte en el poder la representacion ubica la posicién juridica del apoderado
desde el lado externo, es decir, para el tercero que contrata con él, es un acto
publico, ostensible que necesariamente conoce el tercero.
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f) El poder siempre encuentra su origen en un negocio subyacente que
no necesariamente es el contrato de mandato, aunque lo frecuente es que al
mandato lo acompane la representacion y que esta ultima tenga su fuente en
el mandato.

IV. FUNCIONAMIENTO DEL PODER
O MANDATO IRREVOCABLE EN LA PRACTICA

Una vez analizado lo anterior revisaremos algunos casos a fin de determinar
el grado de utilidad, ventajas y desventajas del poder o mandato irrevocable:

Distrito Federal: Enero de 1995; el pais se hallaba sumergido en una de las
muchas crisis econémicas que nos han aquejado, nuevamente el peso de
devaluaba a gran velocidad y la inflacién crecia y crecia; por otra parte, cada
dia miles de personas se quedaban sin empleo y no habia manera de que en-
contraran otro, las tasas de interés de los créditos hipotecarios se disparaban
por lo que miles de personas al no poder pagar sus deudas se quedaban sin
hogar.

En esas circunstancias, el sefior Gabino Buenafuente, de 50 afos, y su
esposa Soledad Ginés, de 46 anos, decidieron, por fin comprar un depar-
tamento; segun ellos asegurarian el futuro de su familia. Asi pues, después
de buscar y buscar encontraron uno que era del gusto de dofia Soledad, sin
embargo, el precio excedia su presupuesto. El sefior Buenafuente, como buen
esposo mexicano quiso dar gusto a su esposa y decidi6 pedir un préstamo a
su compadre para completar el precio. Asi las cosas, el matrimonio Buena-
fuente-Gines invirtié todo su dinero y mas en la compra del mencionado
departamento. Por ahi alguien les dijo que tenian que ir con un Notario para
“escriturar” el departamento, pero los sefores pensaban que los notarios eran
muy careros (en realidad solo hubieran gastado alrededor de un 6% del cos-
to del inmueble y la mayor parte de ese dinero se destinaria al pago del im-
puestos) y ademds estaban tan gastados que no hubieran podido pagar las
escrituras; de todos modos fueron con un Notario y aconsejados por el men-
cionado compadre le solicitaron al fedatario el otorgamiento de un poder
irrevocable; el notario les aconsejo que escrituraran, incluso les recomendé
que compraran un inmueble mds barato para que asi les alcanzara para es-
criturar, pero dona Sol (asi le decia el Sr. Buenafuente) estaba encaprichada
con el departamento y optaron por el poder; asi pues, se firmoé un contrato
privado de compraventa, los compradores pagaron la totalidad del precio,
les dieron posesion del inmueble, obtuvieron su poder y se prometieron es-
criturar lo antes posible.
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El poder en cuestion fue otorgado por el vendedor sefior Sergio Bautista
y su esposa la sefiora Esther Vanegas (ya que estaban casados bajo el régi-
men de sociedad conyugal), a favor de la sefiora Soledad Ginés con faculta-
des para pleitos y cobranzas, actos de administracion, dominio y titulos de
crédito, limitado al departamento en cuestion.

Los afios pasaron y el matrimonio Buenafuente-Gines se dedico a las
cosas cotidianas de la vida: a trabajar y a educar y ver crecer a los hijos, que en
su caso fueron tres de nombres: Soffa, Claudia y Esperanza.

Resulta que hace un afio, la menor de las hijas contrajo matrimonio, (las
otras ya tampoco vivian con ellos), por lo que los sefiores Gabino y Soledad
decidieron vender su departamento para mudarse a uno mas chico y disfrutar
de la vida con los pocos ahorros que tenian, pues bien sabemos que en este
pais es muy dificil que las familias de clase media gocen de un digno retiro.

Asi pues, anunciaron su departamento y unas semanas después el sefor
Jaime Lopez manifestd interés en comprarlo, por lo que acudieron con un
notario y se encontraron ante lo siguiente:

El poder, irrevocable o no, de ninguna manera transmite la propiedad de
un inmueble, tnicamente sirve para que el apoderado ejecute actos juridicos
en representacion del poderdante. Como consecuencia de lo anterior tenemos
que al no haber una escritura publica inscrita en el Registro Publico de la Propie-
dad a favor del comprador sefior Gabino Buenafuente el inmueble, por lo
menos frente a terceros sigue siendo propiedad del vendedor sefior Bautista.

Comunmente, se recurre al poder irrevocable como medio para susti-
tuir una escritura publica en la que se transmite la propiedad de un inmue-
ble; en este punto es necesario aclarar lo siguiente:

Para que la transmisién de propiedad de un inmueble sea valida se requie-
re que conste en escritura publica y que ésta se inscriba en el Registro Publico de
la Propiedad, al respecto el Cdodigo Civil para el Distrito Federal dispone:

En materia de compraventa:

Articulo 2320.—Si el valor del avalio del inmueble excede de trescientos
sesenta y cinco veces la Unidad de Cuenta de la Ciudad de México, vigente en
el momento de la operacion, su venta se hara en escritura piblica, salvo lo dis-
puesto por el articulo 2,317...

Articulo 2322.—La venta de bienes raices no producira efectos contra terce-
ro sino después de registrada en los términos prescritos en este Codigo. ..

En materia de donacién:

Articulo 2345.—La donacion de bienes raices se hard en la misma forma que
para su venta exige la ley.
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En materia de permuta:

Articulo 2331.—Con excepcion de lo relativo al precio, son aplicables a este
contrato las reglas de la compraventa, en cuanto no se opongan a los articulos
anteriores...

Y en materia de fideicomiso la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito dispone:

Articulo 387.—La constitucién de fideicomiso debera constar siempre por
escrito...

Articulo 388.—El fideicomiso cuyo objeto recaiga en bienes inmuebles, de-
bera inscribirse en la Seccidn de la Propiedad del Registro Publico del lugar en
que los bienes estén ubicados. El fideicomiso surtira efectos contra tercero. En
¢l caso de este articulo desde la fecha de inscripcion en el Registro. ..

De tal modo, en los casos en que el acto traslativo de propiedad sea en-
cubierto por un poder irrevocable o bien que se pretenda complementar al
contrato privado con un poder irrevocable, el acto juridico por medio del
cual se transmite la propiedad, adolecerd de falta de forma y llevado el pro-
ceso correspondiente podra ser declarado nulo; ademas al no estar inscrito
en el Registro Publico de la Propiedad, sera inoponible frente a terceros; por
lo tanto el titular registral del inmueble (independientemente de la respon-
sabilidad en que incurra) estara en posibilidad de enajenarlo, enajenacion
que de ser inscrita en el Registro Publico de la Propiedad surtird efectos
frente a terceros (véanse articulos 2264 y 2266 del Codigo Civil para el Dis-
trito Federal) y por lo tanto la personas que hayan cebrado el contrato privado
(Gabino y Soledad), atun teniendo el poder irrevocable a su favor, se encon-
traran en estado de indefension y dificilmente podran recuperar el inmueble
que adquirieron.

En realidad, Gabino Buenafuente y Soledad Gines, al vender el inmue-
ble a su comprador Jaime Lopez, tendrian que hacerlo “en representacion”
del senor Bautista, situaciéon que no es acorde con la realidad, pues el sefior
Bautista les vendi6 a Gabino y Soledad, no al sefior Lopez.

De llevar a cabo lo solicitado, es decir la venta directa al sefior Lopez,
estarfamos frente a un acto simulado que como sabemos y de acuerdo a lo
dispuesto por los articulos 2180 a 2184 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, estaria afectado de nulidad, dichos articulos establecen lo siguiente:

Articulo 2180.—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...
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Articulo 2181.—La simulacidn es absoluta cuando el acto simulado, nada
tiene de real, es relativa cuando a un acto juridico se le da una falsa apariencia
que oculta su verdadero caracter...

Articulo 2182.—La simulacidn absoluta no produce efectos juridicos. Des-
cubierto el acto real que oculta la simulacion relativa, ese acto no sera nulo si
no hay ley que asi lo declare...

Articulo 2183.—Pueden pedir la nulidad de los actos simulados los terceros
perjudicados con la simulacién, o el Ministerio Publico cuando ésta se cometid
en transgresion de la Ley o en perjuicio de la Hacienda Publica. ..

Articulo 2184.—Luego que se anule un acto simulado, se restituiré la cosa o
derecho a quien pertenezca, con sus frutos e intereses, si los hubiere; pero si la
cosa o derecho ha pasado a titulo oneroso a un tercero, de buena fe, no habra
lugar a la restitucion.

También subsistiran los gravamenes impuestos a favor de tercero de bue-
na fe...

Ademas, en caso de firmarse la escritura en la que Sergio Bautista, re-
presentado por Soledad, vende a Jaime Lopez, el senor Bautista tendria que
pagar el impuesto sobre la renta derivado de dicha enajenacién, tomando
como base un precio que €l no recibid, pues el sefior Bautista recibi6 el pre-
cio que se le pagd en el ano de 1995 y no el que actualmente se le pagard a
don Gabino y a Dona Soledad.

Como en las siguientes lineas se explica, desde el punto de vista fiscal el
asunto que nos ocupa, presenta varios aspectos de relevancia:

Por un lado el poderdante-vendedor (Sr. Bautista) tendria que pagar el
impuesto sobre la renta correspondiente a la enajenacién en caso de que no
lo haya pagado al momento de la celebracion del contrato privado (situacion
por cierto muy poco probable), tendra que hacerlo al elevar el mencionado
contrato a escritura publica, con la correspondiente actualizacion y recargos;
esto no es lo peor, sino que dado que no estara presente el poderdante-vendedor,
lo tendra que pagar el comprador, lo que encarecerd mucho los gastos de
escrituracion, aunado a lo anterior, surgen las siguientes interrogantes:

Si el poderdante-vendedor no comparece a la firma de la escritura de
compraventa, ;como se enterara de que se pagé el impuesto?

sCoémo hara para acumular el ingreso que tuvo en meses o afios anterio-
res en un periodo en que en realidad no lo tuvo?

;Podra el vendedor que no comparece a la firma de la escritura de com-
praventa exentar el impuesto sobre la renta? Quisiera hacer algunas reflexio-
nes en torno a esta ultima pregunta:
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En términos generales para poder exentar el impuesto sobre la renta
derivado de la venta de inmuebles, se requiere que el inmueble sea habitacional
y que ademads sea la casa habitacidn del enajenante, es decir que ahi viva, y
que se compruebe con recibos fiscales de pagos de luz, telefonia fija o esta-
dos de cuenta, entre otros documentos, considero que si otorgé un Poder
Irrevocable debido a que se vendi6é un inmueble, el poderdante vendedor,
dejé de habitar el mismo y consecuentemente no podria exentar aun cuan-
do se hubiera conservado la documentacién a nombre del vendedor, ade-
mas tratandose de un poder general para actos de dominio, desde mi punto
de vista el apoderado comprador no tiene facultades para declarar que el
vendedor habita en el inmueble y si lo hiciera, estaria declarando falsamente
ante notario y estaria sujeto a las sanciones previstas en el Cédigo Penal.

Otra consecuencia importante derivada del otorgamiento de poderes
irrevocables es la prevista en la Ley Federal para la Prevencién e Identifica-
cion de Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita, popularmente co-
nocida como “Ley de lavado de dinero”, el articulo 17 en su fracciéon XII
inciso b) del mencionado ordenamiento dispone:

Articulo 17.—Para efectos de esta Ley se entenderan Actividades Vulnera-
bles y, por tanto, objeto de identificacion en términos del articulo siguiente, las
que a continuacion se enlistan...

... XII La prestacién de servicios de fe publica, en los términos siguientes:

...b) El otorgamiento de poderes para actos de administracién o dominio
otorgados con caracter irrevocable.

Las operaciones previstas en este inciso siempre seran objeto de Aviso...

Asi pues, al otorgar un poder irrevocable tanto el otorgante como el
apoderado estaran bajo vigilancia de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico y de la Unidad de Inteligencia Financiera.

Lo anterior no quiere decir que el otorgamiento de un poder irrevocable
implique lavar dinero, sin embargo, lo cierto es que para mucha gente no
serd grato estar bajo la vigilancia de las autoridades mencionadas.

Asf las cosas; después de escuchar la asesoria del notario, don Gabino y
dona Soledad se preocuparon muchisimo, ahora si la escritura sera carisima,
por un lado tendrin que pagar (como ya dijimos) el impuesto sobre la renta
correspondiente al vendedor con actualizacién y recargos, por lo tanto, a
efecto de no simular acto un acto juridico (la venta del Sr. Bautista directa-
mente al Sr. Lopez), tendran que poner el inmueble a nombre de don Gabi-
no, pagando los impuestos correspondientes también con actualizacién y
recargos, ademas la sefiora Soledad, en su caracter de apoderada del Sr. Bau-
tista debera cerciorarse de que esta ultimo vive y es capaz, situaciéon que

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NKE;j58
ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO AL PODER O MANDATO IRREVOCABLE «* Beltran 59

tendra que declarar al notario bajo protesta de decir verdad y so pena de ir
a la carcel. |Triste situacion la de Don Gabino y Dona Sol...!

Analicemos ahora otro caso: €l sefor Juan Molinos vendio6 a la sefora
Ingrid de la Sota un inmueble mediante contrato privado y le otorgé un
poder irrevocable, el caso fue que Don Juan le estaba pagando el inmueble
al INFONAVIT, la Sra. Sota le dio un “enganche” y decidié seguir pagando la
deuda; afortunadamente dona Ingrid terminé de pagar y es ahora su deseo
poner el inmueble a su nombre, pues bien, recordemos que en materia de
compraventa, en términos de lo dispuesto por el articulo 2280 fraccion II
del Cédigo Civil para el Distrito Federal, los mandatarios no pueden com-
prar los bienes de cuya venta o administracion se hallen encargados (que
lastima que no pueda poner emoticones en un articulo como este, pues aqui
pondria una carita espantada), ademas, el articulo 2282 dispone que las ven-
tas hechas en contravencion a lo expuesto serdn nulas ya se hayan hecho
directamente o por interpésita persona.

De tal modo, la sefiora de la Sota no podra “escriturar” el inmueble a
favor de si misma, podra venderlo a otra persona, hipotecarlo, rentarlo (siem-
pre en nombre de Juan) incluso, si cuenta con facultad especial, podra donar-
lo, sin embargo, repito, no podra ni por si, ni por interpdsita persona adquirir
el dominio de dicho inmueble. Para resolver esta cuestion, hay quien opta por
otorgar el poder a favor de Ingrid y de otra persona de la absoluta confianza de
esta ultima, a efecto de que, llegado el caso, sea el otro apoderado (y no Ingrid)
quien en representacion de Juan celebre la compraventa correspondiente.

En primer lugar tendriamos que preguntarnos si el solo hecho de que el
segundo apoderado celebre la compraventa es suficiente para que Ingrid pue-
da adquirir el inmueble (por aquello de la interpdsita persona); ahora bien,
supuesto no concedido de que asi sea, Ingrid podra recurrir a este apoderado
para escriturar el inmueble cuando esté en posibilidad de hacerlo, sin em-
bargo esto no acaba con el riesgo de que el titular registral disponga del in-
mueble, sino que desde mi punto de vista lo aumenta, pues ahora no solo el
titular registral esta facultado para ejecutar actos juridicos respecto del inmue-
ble, también lo podra hacer el apoderado.

No omito comentar que, en los casos mencionados, tanto el titular re-
gistral del inmueble como el segundo apoderado estarian incurriendo en la
comisién de actos ilicitos y probablemente constitutivos del delito, sin em-
bargo, esto de poco servira al comprador quien lo que queria era adquirir
un inmueble y no estar en la necesidad de tramitar juicios que como sabe-
mos son largos y caros.

Desde luego, si el poderdante ¢ el segundo apoderado vendieran o hipo-
tecaran el inmueble, estariamos frente a un comportamiento inadecuado y
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muy probablemente intencional por parte del titular registral de del inmueble,
sin embargo, ahi no terminan los problemas para el temerario que “compra
con poder” pues aln sin su consentimiento se puede comprometer el in-
mueble, pues al seguir apareciendo en el Registro Publico de la Propiedad a
nombre de Juan, sigue estando sujeto a toda clase de inscripciones o anota-
ciones preventivas, tales como demandas, embargos, etcétera.

V. TERMINACION DEL PODER IRREVOCABLE

Como su nombre lo indica, esta clase de poderes no se pueden revocar,
esto es, el poderdante no puede dejar sin efectos el poder con la sola expre-
sion de su voluntad unilateral. Desde luego que, en estos casos, el apoderado
tampoco puede renunciar a sus facultades (Véase articulo 2596 del Cddigo
Civil para el Distrito Federal).

Lo anterior no quiere decir que esta clase de poderes sean interminables,
pues si bien no terminan ni por revocacion ni por renuncia si terminan por
las demas causas establecidas en el ordenamiento de los que regula y que son:
la muerte del mandante o del mandatario, la interdiccidén de uno u otro, el
vencimiento del plazo o la conclusion del negocio para el que fue concedido.

En este punto es conveniente recordar que en aquellos casos en que una
persona comparece ante notario en representacién de otra debera declarar
que su representado se encuentra capacitado legalmente para la celebracion
del acto de que se trate (es decir vivo y consciente) ;Sabra el apoderado-
comprador si en realidad vive el poderdante? ;Sabra si sigue siendo una
persona capaz? Es comin que ante notario comparezcan apoderados a quie-
nes sus facultades les fueron otorgadas hace varios afios o bien poderdantes
quienes por su edad (90 afos, por ejemplo) es presumible que ya no estan
en pleno ejercicio de sus facultades mentales.

Veamos el siguiente ejemplo: Comparece ante notario el senor Godinez
(apoderado-comprador) de la seiora Filiberta Gallegos y le exhibe un poder
irrevocable otorgado ante notario en el afio de 1995, al leer los datos gene-
rales de la poderdante-vendedora, se desprende que la Sra. Gallegos tenia 67
anos de edad pues nacio en el ano de 1928, hoy, 2016 la sefiora Gallegos
tendria 88 afios de edad. No obstante, la declaracion bajo protesta de decir
verdad del Sr. Godinez en el sentido de que la poderdante vive y es capaz
.debera el notario creer sin cuestionar? ;y el sentido comun? ;qué acaso no
hay temor fundado de que la sefiora Gallegos fallecid o bien de que ya no es
capaz? Si el notario cree sin cuestionar corre el riesgo de autorizar una escritura
que contenga un acto por lo menos nulo y por otro lado si decide no firmar
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podria estar entorpeciendo una operacion valida impidiendo que una perso-
na compre de manera legitima un inmueble. ;Complicado No?

Retomando el tema de la terminacién del poder, ya dijimos que el poder
irrevocable no se puede revocar ni se puede renunciar a él. También se co-
mentd que esta clase de poderes solo se pueden otorgar cuando sea un medio
para cumplir con una obligacién contraida con anterioridad o como condi-
cién en un contrato bilateral, analicemos el siguiente caso:

Aurelio debe a Leonor la cantidad de dos millones de pesos y no tiene
dinero para pagarle, sin embargo es propietario de un departamento cuyo
valor es muy cercano al monto del adeudo, ambos convienen que en pago del
dinero Aurelio le transmitira a Leonor la propiedad de dicho departamento
(estamos claro, ante una dacién en pago) sin embargo Leonor, prefiere no escri-
turar el inmueble a su nombre, pues no le interesa conservarlo, acuerda con
Aurelio que éste le otorgue a la primera un poder irrevocable respecto del de-
partamento, en cuestion y asi lo hacen para que Leonor, con ese poder pueda,
lo mas pronto posible, vender el departamento y obtener asi el dinero, pues
bien, resulta que un mes después de otorgado el poder y sin que Leonor
haya vendido todavia el inmueble Aurelio obtiene el premio “Melate”, desde
luego le comunica a Leonor que ya tiene dinero para pagarle, Leonor, por
supuesto que prefiere el dinero al departamento pero: ;qué hacer si ya hay un
poder que no se puede revocar, y al que no se puede renunciar? A este respecto
opino lo siguiente: tanto la revocacion como la renuncia son actos unilatera-
les; esto es, un poder irrevocable no se puede dejar sin efectos de manera
unilateral, sin embargo nada impide que mediante un convenio (acuerdo de
voluntades que extingue derechos y obligaciones) ambas partes extingan el
mandato; en otras palabras Aurelio y Leonor deberan acudir con un notario
quien hara constar el convenio en virtud del cual las personas antes mencio-
nadas deciden dar por terminado el mandato o poder irrevocable en virtud
de que ya se cumplié la obligacién y/o condicién que le dio origen, para ello
debera relacionar: a) Cuaél fue dicha obligacion contraida con anterioridad;
b) El otorgamiento del mandato irrevocable; y ¢) La manera en que se dio
cumplimiento a la obligacion. El autor del presente considera que ésta seria
una manera valida de dejar sin efectos un mandato irrevocable.

VI. CONCLUSIONES

No obstante los inconvenientes sefialados, el otorgamiento o celebracién
de un poder o mandato irrevocable de ninguna manera es un acto ilegal, se
trata de un acto juridico valido y permitido por la Ley, aunque escasa y con-
fusamente regulado.
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Los casos méas comunes (desde luego podra haber muchos mas) en que
se otorgan poderes irrevocables son:

a) Compraventa cuando no se cuenta con dinero para escriturar.

b) Compraventa de inmuebles hipotecados.

¢) Compraventa de inmuebles respecto de los cuales quien dice ser pro-
pietario no tiene titulo de propiedad inscrito en el Registro Publico de la
Propiedad.

d) Daciones en pago.

¢) Transmision de inmuebles derivados de divorcios.

El poder irrevocable se extingue con la muerte y/o interdiccion del po-
derdante y/o del apoderado.

Es conveniente que en los casos sefialados en el numeral 3 anterior, la
escritura en la que se formalice la transmision se otorgue lo antes posible a
fin de evitar los riesgos comentados en el presente estudio.

Las consecuencias derivadas del otorgamiento de poderes o mandatos
irrevocables son muchas mas que las expuestas por el autor. En los casos en
que sea necesario otorgar un poder irrevocable, el Notario debera ser suma-
mente cuidadoso en la asesoria que dé a las personas que ante él acudan y
debera explicar con toda claridad las consecuencias que se puedan generar
en cada caso concreto.

Este trabajo es un modesto homenaje y ha sido elaborado para agrade-
cer las ensefianzas recibidas del Notario Jorge Alfredo Dominguez Martinez,
de €1, de sus clases, de sus conferencias, de muchas conversaciones (agrada-
bilisimas por cierto), de haberlo escuchado en muchos exdmenes de aspi-
rante y de oposicion al notariado (entre ellos uno mio), de sus libros y de
sus escritos he aprendido muchas cosas en torno al derecho y a la vida en
general, quisiera hacer referencia a dos: la primera el gran amor que Jorge
profesa a la Universidad Nacional Auténoma de México y en particular a la
Facultad de Derecho y la segunda, es que en materia juridica, no todo esta
dicho ni escrito, que el Derecho es algo vivo, cambiante y debatible, es por
ello, que como senalé al principio de este texto que lo aqui escrito no pre-
tende ser ni por mucho la dltima y definitiva palabra en materia de poderes
irrevocables, son, como dice el titulo: algunas reflexiones que pretenden in-
vitar al lector a profundizar en el estudio de la materia y a formar o perfec-
cionar su propia opinién al respecto.

Agradezco la ayuda y opiniones del licenciado Jaime Lépez Vicent la
elaboracién de este articulo.
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LA TEORIA INTEGRAL
DE LA APARIENCIA JURIDICA Y LA FIGURA
DE LA APARIENCIA DE BUEN DERECHO

EN LA NUEVA LEY DE AMPARO, REGLAMENTARIA
DE LOS ARTICULOS 103 Y 107 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

Raquel Sandra Contreras Lopez

I. ANTECEDENTES DE LA APARIENCIA JURIDICA

Al fendmeno de la apariencia, desde los origenes del derecho romano,
se le ha confundido con diversas figuras juridicas con las que se entrelaza, se
mimetiza y en la mayoria de las veces se le confunde, como en el caso de la
posesion de derechos tangibles e intangibles, la representacion, la disposi-
cion de bienes con motivo de sucesién por causa de muerte, los actos en
fraude de acreedores, la simulacion, etc., dando origen a figuras conocidas
como “aparentes”, esto es, al poseedor, al heredero, al representante, el
acreedor aparente, entre otros muchos supuestos mas.

La naturaleza juridica del fenémeno de la apariencia en el ambito juri-
dico, es la de ser una hipdtesis de excepcion a principios juridicos, como el
que dispone que “nadie puede dar lo que no tiene”, ya que su eficacia solo
procede ante la presencia de determinados datos sociales, como son, entre otros,
la buena fe de quien la percibe y, en algunos casos, la onerosidad del acto
juridico, asi como el que exista una norma que contenga esos datos, a dife-
rencia de lo que en forma indebida se propone en el ambito judicial, a través
de lo que se conoce como apariencia de buen derecho, que presupone el
juicio subjetivo del Juzgador federal, al conocer la solicitud de suspension
del acto reclamado por parte del quejoso.

De tal manera, la influencia de la figura “apariencia de buen derecho” en
el ambito de la justicia federal, particularmente, con motivo de la suspension
del acto reclamado en materia administrativa, dio origen a que se dictaran
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por parte de las maximas autoridades judiciales del pais, sendas sentencias
que resolvieron las contradicciones de tesis 3/95, y la 12/90, y mas adelante
a que se incluyera la figura en cita en la nueva Ley de Amparo del afio 2013.

I1. SIGNIFICADO COLOQUIAL
DE LA PALABRA APARIENCIA

La palabra apariencia, de acuerdo con el Diccionario de la Academia
Espafiola, tiene, entre otros significados, el de “aspecto o parecer exterior de
alguien o de algo”.

Y con la anterior significacion gramatical de la palabra, se ha considera-
do de manera equivocada que la apariencia es una caracteristica intrinseca
de las personas y de las cosas, como vendria a ser en su caso la consumibili-
dad de las cosas, las cuales, por su propia naturaleza, son consumibles, gra-
dualmente consumibles o no consumibles, cuando en realidad, la apariencia
no es connatural a las personas o las cosas.

La apariencia no es, como se dice en el diccionario, una caracteristica que
provenga de la naturaleza de las personas o de las cosas en si mismas consi-
deradas, porque en ese supuesto la apariencia seria percibida igual por cada
uno de los miembros de la colectividad; en cambio, si se considera que la apa-
riencia es un fendmeno consistente en como se percibe a una persona o cosa,
por los demas miembros de una colectividad o por una persona determina-
da, podra ser tan distinta como personas perciban una situacion dada; en
otros casos, la apariencia percibida coincidira en todos los que la observan.

III. CONCEPTO DE APARIENCIA, EN SENTIDO AMPLIO
O GENERICO

Por lo anterior, considero que la apariencia, en un sentido lato o gené-
rico de la palabra, es: “...la percepcion que tienen los miembros de una co-
lectividad o una persona determinada, respecto a las cualidades o calidades
de otra persona o cosa, cuando en realidad esa persona o cosa, pueden o no
tenerlas”.!

Asi concebida, la apariencia influye en el actuar del ser humano, desde
su forma de comunicarse, como en cada una de sus actividades sociales,
sean de la clase que sean, como son la religién, la moral, los usos y costum-

! CoNTRERAS LOPEZ, Raquel Sandra, Teoria Integral de la Apariencia Juridica. Su efecto
frente a diversas figuras juridicas, Editorial Porrta, México, 2006, paragrafo 6.-D., p. 7.
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bres y convencionalismos sociales, entre estos, la moda; pero también, se
aplica en la psicologia y por supuesto en el ambito juridico, porque la apa-
riencia tiene su efecto solo en sociedad.

Es asi como los miembros de una colectividad pueden apreciar en otro
miembro de la misma, por ejemplo, una apariencia religiosa que en realidad
no tiene, y ello porque los miembros de su comunidad observan que éste
asiste regularmente a los oficios religiosos, cuando en realidad ello solo lo
hace por disimular y asi ser aceptado en ese grupo social.

Pero es en el derecho una de las manifestaciones mas trascendentes del
gregarismo humano, en el que el fenémeno de la apariencia tiene un impac-
to concreto y real, y cuando se le relaciona con otras figuras juridicas con las
que se le ha confundido, se dan consecuencias de derecho, creyéndose que
es con motivo de una determinada figura juridica, cuando en realidad lo
que se protege es la apariencia, por ejemplo de ser poseedor, de ser un acree-
dor, cuando dicha percepcion puede o no coincidir con una realidad juridica,
en cuanto a la existencia del derecho, por lo que, en varios de los supuestos,
solo resultard ser un poseedor o un acreedor aparente.

IV. CONCEPTO JURIDICO
DE LA PALABRA APARIENCIA

Con base en lo antes dicho, en un primer momento, defini a la aparien-
cia juridica o apariencia de derecho como: “Lo que percibe la colectividad
como cualidades o calidades fundadas en derecho, o derivadas de una nor-
ma juridica, respecto de una determinada persona o cosa, cuando en verdad
esa persona o cosa, pueden o no tenerlas en realidad”.2

Sin embargo, ahora con algunos cambios de estilo y de acuerdo con la
tesis francesa del hecho juridico, propongo los siguientes conceptos de apa-
riencia de Derecho:

1. El hecho juridico en sentido estricto, por conductas del ser humano
reconocido por el legislador a través de una norma de aplicacion general y
con un caracter hipotético, consistente en la percepcion que los miembros
de una colectividad o una persona determinada, o bien, el propio Estado,
tiener: con relacién a una cosa determinada o respecto a otro miembro de la
misma o de alguna cosa que éste posee, atribuyéndole a la cosa o a la perso-
na, cualidades o calidades fundadas en derecho, cuando en verdad esa cosa

2 Ibidem, parigrafo 60, p. 79.
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o persona pueden o no tenerlas en realidad, pero, que los hace actuar en
consecuencia de lo percibido.

Y también, en otros términos, la apariencia en el ambito juridico, se le
puede conceptualizar como:

2. El hecho juridico reconocido por el legislador, consistente en la per-
cepcién que los miembros de una colectividad o una persona determinada,
o bien, el propio Estado, tienen respecto a la situacion en la que se encuen-
tra una cosa con relacion al entorno en el que se le ubica, o bien, la situacion
en la que se encuentra otro miembro de la misma o una cosa que éste posee,
atribuyéndole a la cosa o a la persona, cualidades o calidades que puede o no
tener en realidad de acuerdo a una norma juridica, y que hace actuar en
consecuencia de lo percibido.

De ahi que si la apariencia juridica o apariencia de derecho, es la manera
como los miembros de una colectividad o una persona determinada, perciben
a otro miembro de la misma, o bien a una cosa especifica, atribuyéndole a
una u a otra cualidades o calidades juridicas que puede o no tener en realidad.
Resulta entonces que lo percibido puede o no coincidir con una determina-
da realidad juridica, sin embargo, en uno y otro supuesto, quien percibe
actuara en consecuencia de lo percibido.

V. APARIENCIA QUE RESULTA COINCIDIR
CON LA REALIDAD

Por regla general, lo que los miembros de una colectividad o una per-
sona determinada perciben en otro miembro de la misma, coincide con la
realidad, esto es, si los miembros de un grupo social perciben que otra per-
sona de la misma se ostenta o ejercita un determinado derecho que recae
sobre un bien tangible o intangible, ya sea porque la usa o goza ante todos,
o bien, realiza actividades propias de un dueno, o porque se encuentra en
determinado ejercicio de un estado juridico, generalmente, se piensa por
los miembros de una colectividad, que quien asi se ostenta es el real y ver-
dadero propietario del bien o de la cosa, o bien, es el titular del derecho; y
por regla general, resulta coincidir con la realidad juridica solo excepcio-
nalmente, lo que se percibe no coincide con la existencia de un determina-
do derecho, ya que, de darse la hipotesis contraria, esto es, de que todo lo
percibido resultara ser una situacion juridica aparente, se viviria en un
mundo irreal.
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VI. APARIENCIA QUE RESULTA NO COINCIDIR
CON LA REALIDAD O APARIENCIA APARENTE

Son los casos de excepcion en la percepcidon que los miembros de una
colectividad tienen respecto a una determinada situacion juridica, y que los
hace actuar en consecuencia, a partir de una situacion que ha resultado ser
aparente, por no coincidir con una realidad juridica, los que ha protegido el
legislador desde el derecho romano, a través de figuras como la usucapién o
de los interdictos de retener y recuperar la posesion perdida, y posterior-
mente, en el derecho germanico, a través de la figura de la gewere, una figu-
ra equivalente a la posesion romana.

Por ende, resulta importante tener presente el primer significado gra-
matical de la palabra “aparente”, que de acuerdo con el diccionario es “que
parece y no es...”

Por lo tanto, el fendmeno de la apariencia en el ambito del derecho tie-
ne su mas amplia eficacia, respecto aquellos casos de excepcidn, y ello para
proteger a quien resultd ser, no el poseedor, el acreedor, el heredero o el
representante aparente, sino a favor de todas aquellas personas que siendo
parte o terceros a un acto juridico, o terceros para el efecto del Registro Pu-
blico, confiaron en lo que percibieron con una apariencia de derecho, cuan-
do en realidad no existia tal derecho, esto es, que parecid ser, pero no fue,
pero que finalmente los hizo actuar en consecuencia de lo percibido.

VII. DATOS SOCIALES CONFORME
A LOS CUALES TIENE EFICACIA LA FIGURA
DE LA APARIENCIA, EN EL AMBITO DEL DERECHO

Ahora bien, los datos sociales que la norma juridica debe reunir a efecto
de que se le atribuya por el sistema juridico, la eficacia de una apariencia de
derecho, son: que exista una norma que contenga los elementos necesarios
para proteger un caso de apariencia, esto es, que la norma se refiera a la
posesion, o bien, a actos de naturaleza onerosa en los que, quien haya sido
parte o tercero a un acto juridico o tercero para los efectos del Registro Pu-
blico, haya apreciado una apariencia de derecho que resulté ser aparente,
pero que la hizo actuar en consecuencia con la apariencia juridica que apre-
cio, y lo esencial, que esa apreciacion haya sido de buena fe, o bien, que lo
que percibido haya sido producto de la ignorancia de una situacién, que de
haberla conocido no hubiera actuado como lo hizo.
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VIII. PROTECCION DE LA APARIENCIA
EN EL DERECHO ROMANO

A pesar del desconocimiento de la figura de la apariencia en el ambito
juridico, ésta ha influido en todos los campos del derecho civil, en menor o
mayor grado, y sus antecedentes se remontan al derecho romano, en el que
también se le desconocid por los legisladores de la época, pero sentd su im-
portancia principalmente a través de la posesion y de la usucapion como
forma de adquirir, con el paso del tiempo y cumpliendo ciertos requisitos, la
propiedad legitima del bien mueble o inmueble que se viene poseyendo, fi-
guras con las que en forma desafortunada se le ha confundido.

IX. PROTECCION DE LA APARIENCIA
EN EL DERECHO GERMANO

También la proteccidn a la apariencia se encontr6 protegida en el dere-
cho germanico a través de la figura de la gewere, la cual era similar a la po-
sesién romana,® pero mucho mas amplia y flexible. Si bien, al paso del
tiempo y en la época de la recepcidn del derecho romano por Occidente, se
dio la conexidn entre estas dos figuras juridicas, mezclandose y haciéndose
una sola con el nombre de posesidn, como se le regula hoy en dia en el Co-
digo Civil Aleman.

Es asi, como la influencia de la gewere sobre la figura romana de la po-
sesion, flexibilizo y amplio a ésta ultima, la cual en un principio quedoé limi-
tada solo a las cosas, aunque después, en una época tardia del derecho
romano, la posesion llego a extenderse a determinados derechos,* por lo que
éste reguld lo que se conocié como cuasi possessio.

En cuanto a la dimension juridica de la gewere, en su origen era el acto
por el que se entregaba en forma juridica un inmueble, y a través de este
acto de entrega, la gewere abandonaba al transmitente e investia al adqui-
rente. Posteriormente, esta situacion se dio también respecto de los bienes
muebles.

3 Diccionario de derecho privado. T. 1. G-Z. Primera Reimpresién a la Primera Edicion.
Editorial Labor. Barcelona, Espafia. 1954, p. 2034. Cfr. también, al respecto, a CASTAN TOBE-
Nas, Derecho Civil Espaiol, Comiin y Foral. T. Segundo. Derecho de las Cosas. Los Derechos
reales en general. El dominio. La posesion, 14a. ed. revisada y puesta al dia por Gabriel Garcia
Cantero, Reus, Madrid, Espana, pp. 645-646.

4 HErRNANDEZ GIL, Antonio, La Posesién, Editorial Civitas, Madrid, Espafia. 1980, p. 80.
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X. LA APARIENCIA EN EL AMBITO DOCTRINARIO

En Europa, fueron los doctrinarios italianos quienes, en los anos 30,
comenzaron el estudio de situaciones aparentes que eran protegidas por el
legislador de su época. En Espaiia, una de las primeras referencias a la apa-
riencia fue en el afio de 1948, en la ciudad de Bérgamo.

En México, el fendmeno de la apariencia fue preocupacion de un ilustre
jurista, maestro de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, quien fuera presi-
dente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y quien, en 1936, en un
informe de actividades que rindi6 como presidente de la Tercera Sala en
materia civil, de ese Miximo Organo de Justicia Federal, manifestd la nece-
sidad de que el derecho se ocupara de figuras como la del heredero aparente.

En los afios de 1960, hubo estudiosos que se interesaron en el fenémeno
de la apariencia, como José Luis Carral y de Teresa,’ y en el ano de 1982,
toco brevemente el tema el maestro y doctor Ernesto Gutiérrez y Gonzalez,
en un articulo llamado “El principio de la Buena Fe en el Derecho Civil”.
Mas adelante, abordoé el tema de la proteccion de la apariencia en nuestros
Ordenamientos juridicos, sobre todo en el Cédigo Civil, en sus obras: “Dere-
cho de las Obligaciones”, “El Patrimonio. El Pecuniario y el Moral o Derechos
de la Personalidad”, y en su ultimo libro, “Derecho civil para la Familia”, lo
que hizo también, a lo largo y ancho del pais, a través de diferentes foros.

Ha habido otros autores como Bernardo Pérez Fernandez del Castillo
que, en 1992, se refirié al tema de la apariencia en un ensayo que formé
parte de una Memoria en homenaje a Manuel Borja Martinez,6 pero en mu-
cho como sucedié también con Carral y de Teresa, fueron referencias a la
doctrina espafiola, pero sin aportar nada nuevo a la teoria de la apariencia
juridica.

En Francia, han sido también muchos los estudiosos’ del tema de la
apariencia, pero aun su legislacién no la recoge como derecho positivo, al

5 CARRAL Y DE TERESA, José Luis, La Proteccién de la Apariencia Juridica, Libreria de
Manuel Porria, México, 1964. Y también, Derecho Notarial y Derecho Registral, Editorial
Libros de México, México, 1965.

6 Homenaje a Manuel Borja Martinez, Editorial Porria, México,1992, pp. 233-256.

7 Bustos PUECHE, José Enrique, La Doctrina de la Apariencia Juridica, Editorial Dykinson,
Madrid, Espana, 1999, p. 111. Se senala, que, entre otros estudiosos del fenémeno de la apariencia
en el derecho, se encuentran: JEAN LAURENT (L ‘apparence dans le probléme des qualifications juri-
dques. Tesis Doctoral. Caen. 1931), JACQUES LEAUTE (Le mandat apparent dans ses rapports avec
la théorie genérale de l'apparence. Riv. Trimest. De Droit Civil. 1947), PETETIN XAVIER (La nature
juridique de lapparence. Tesis. Facultad de Derecho. Universidad de Paris. 1966), PIERRE ARRIGHI
JEAN (Apparence et réalité en Droit Privé. Tesis. Niza. 1974).
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igual que sucede en el resto de los paises de herencia romano-candnica. Si
bien el estudio que han hecho los franceses de la teoria en comento, ha sido
en el ambito jurisprudencial,® sin lugar a dudas tiene su influencia en el de-
recho positivo de aquel pais.

En el ambito de la doctrina espanola, el autor José Enrique Bustos Pue-
che fue el primero de los autores, quien en su obra “La Doctrina de la Apa-
riencia Juridica”,? ya contempl6 al fenémeno de la apariencia en el dmbito
juridico, con una visién amplia del tema y no a través de un estudio mono-
grafico del mismo, como se venia estudiando en el siglo XX. Sin embargo, a
pesar de su muy interesante estudio sobre el fenémeno de la apariencia ju-
ridica, el autor espafiol no propuso una teorfa integral de la misma, como si
lo hizo la autora de este breve ensayo, en su obra primera obra y en cuyo
titulo se hace mencién al trato cientifico e integral que hace del fenémeno
de la apariencia en el ambito de la ciencia juridica.

Ahora bien, como comenté antes, el jurista Francisco H. Ruiz, en el afio
de 1936, al rendir Informe como presidente de la Tercera Sala Civil de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, fue el primero en referirse a la apa-
riencia de derecho en relacion con la figura del heredero aparente; sin em-
bargo, los actuales ministros y ministras de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacidn, no hacen aplicacion de esta figura juridica conforme a la esencia
de la misma y de su trato cientifico en el campo de la ciencia del derecho.

XI. REPERCUSION DE LA FIGURA DE LA GEWERE
EN EL CONOCIDO COMO CODIGO CIVIL DE 1928

Un ejemplo claro de la importancia de la figura de la gewere ideal en el
derecho mexicano es lo que se conoce como posesion civilisima en el dere-
cho europeo, y que el Cédigo Civil de 1928 y los codigos civiles de 2000, se
regula en el articulo 1660, y en el que se dispone que los efectos de la acep-
tacion o repudiacion de la herencia se retrotraen siempre a la fecha de la
muerte de la persona a la que se hereda.

También se daba la gewere ideal cuando al despojado de una cosa se le
seguia considerando —por el derecho germanico— investido y protegido
por la gewere, situacion que se halla regulada en los codigos civiles de 2000,

8 Jdem. También, se refieren a esta cuestion, los autores Fernando Derrida y Jacques
Mestre, en la Enciclopedia DALLOzZ. Repertoire Droit Civil. Voz. “apparence”. 1986. pp. 2 y 3,
y también GHESTIN, Jacques y GOUBEAUX, Gilles en Traité de Droit Civil. Introduction Gené-
rale, Paris, 1990, p. 759.

9 BusTos PUECHE, José Enrique, op. cit., p. 40.
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en el articulo 805, en el cual se dispone que: “Se reputa como nunca pertur-
bado o despojado, el que judicialmente, fue mantenido o restituido en la
posesion”.

O bien, en el caso de que hubiera un pronunciamiento judicial o Auflas-
sung, se investia con la gewere, aun sin la entrega material de la cosa misma.

También es de importancia en el derecho civil mexicano la gewere juri-
dica, a la que también le llamaron justa, la cual lo era, aunque no se fundara
en un titulo valido y mediante la cual se propiciaba que la sociedad percibie-
ra una “apariencia” que era protegida por su sistema juridico, sin que fuera
necesaria la prueba de su validez ni la exhibicién del titulo, bastando, en
caso de una impugnacién judicial, la afirmacién del mismo por el titular,
con base en el juramento de dos cojuradores. En otras ocasiones, solo basta-
ba la afirmacion y el solo juramento del titular, o bien, a través del transcurso
del tiempo de un afno y un dia, cuando no hubiese sido impugnada la gewere
adquirida, asi, mediante la Auflassung judicial.

A la gewere juridica del afio, un dia la regulé el Cédigo Civil de 1928, y
ahora los cédigos civiles de 2000, a contrario sensu, en su articulo 804, en el
cual, se dispone, que: “Para que el poseedor tenga derecho al interdicto de
recuperar la posesion, se necesita que no haya pasado un ano desde que se
verifico el despojo”.

Asimismo, cuando en el caso el disponente careciera de derecho, la in-
vestidura que constituia la gewere daba lugar a efectos juridicos, no ya con
un caracter general de adquisicion de un derecho, pero si generaba una apa-
riencia protegida por el legislador.

En conclusidn, la gewere se consolidé en el derecho germénico como
la exteriorizacién de un senorio sobre una cosa, esto es, sobre un derecho
real.

El significado legitimador de la gewere respecto de los inmuebles se des-
plazé con el tiempo hacia la inscripcion en los registros publicos de la pro-
piedad, por ello, la figura de la gewere es el antecedente de lo que viene a ser
una “apariencia provocada por el legislador”,!0 ya que el propio Estado ha
organizado todo un sistema de publicidad de los actos y hechos juridicos que
realizan sus gobernados, a efecto de que los que tienen un derecho inscrito
en un registro publico tengan una presuncion, salvo pacto en contrario, de
legitimacion respecto de su derecho, y para aquellos que son terceros a los
efectos de un registro publico, a su vez cuenten también con una presuncion

10 ConTRERAS LOPEZ, Raquel Sandra, op. cit., pardgrafos 86. ¢), 144.—D., pp. 105 y 158.
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juris tantum de fe publica registral respecto de lo ahi inscrito o cancelado, y
que de acuerdo a ello actien en relacién con el derecho.

En cambio, en la gewere relativa a los muebles, la proteccion de legiti-
macion continia hasta nuestros dias, como se prueba del contenido de los
codigos civiles de 1928 y de 2000, en su articulo 799, que corresponde en
gran medida al 464 del Cédigo Civil Espanol.

Ademas de esta norma, la gewere, respecto de bienes muebles, se encuen-
tra contenido en el articulo 800 de los mismos ordenamientos. Asi también
en materia contractual, mediante el contrato de permuta en sus articulos 2329
y 2330, o del contrato de aparceria rural, a través del articulo 2761 y muchos
otros casos en esta materia.!l

Con el tiempo, esta figura influy6 en la posesion romana flexibilizdndo-
la, la que se enriqueci6 también con el impulso que en el derecho canonico
se hizo de los derechos derivados de la situacion juridica de las personas y
de la familia.

XII. LA APARIENCIA EN EL AMBITO
DEL DERECHO SUSTANTIVO CIVIL

El fendmeno de la apariencia juridica se encuentra relacionada con to-
das las materias del derecho civil, desde el tema de las actas expedidas por el
Registro Civil, hasta la materia del Registro Publico de la Propiedad, pasan-
do por la materia de personas, bienes, derecho sucesorio mortis causa, obli-
gaciones y contratos.

Es asi como la apariencia de derecho no solo se limita a la posesion de
bienes tangibles, ya sean estos muebles o inmuebles, va mas alla al proteger
la posesién de derechos que no recaen sobre una cosa material o tangible,
sino un derecho inmaterial como lo son los derechos derivados de] estado
civil de las personas o de la filiacién, o también, en el supuesto de un dere-
cho de crédito, o en el caso de la posesion de un titulo de crédito, o bien, en
el caso de las conductas celebradas en fraude de acreedores, o en el supuesto
del poseedor, heredero, acreedor y representante aparente, donde la eficacia
de la apariencia se da a favor de los terceros que se ven perjudicados por los
actos que estos celebraron sin tener derecho a ello, o en el supuesto de las
conductas simuladas, o en el supuesto del pago de lo indebido.

11 Al respecto, en la obra citada de la autora se desarrollan en forma extensa todos los
anteriores supuestos y mds.
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XIII. LA APARIENCIA EN EL AMBITO
DEL DERECHO ADJETIVO CIVIL

Asimismo, la apariencia tiene gran influencia en materia de derecho
procesal a través de figuras como la oponibilidad e inoponibilidad de dere-
chos, la materia de indicios y principalmente, en materia de presunciones,
asi, como la llamada “fama publica”.

XIV. PROPUESTA DE REGULACION
DE LA APARIENCIA JURIDICA, DE MANERA INDEPENDIENTE
DEL HECHO JURIDICO DE LA POSESION DE DERECHOS
TANGIBLES E INTANGIBLES

El jurista Ernesto Gutiérrez y Gonzilez, en un “Anteproyecto de C6-
digo civil para la Entidad Federativa de Nuevo Ledn”12 que elaborara en el
afo de 1991, propuso la regulacion de la apariencia de posesion de mane-
ra independiente a la posesion misma. Lo anterior, conforme a la redac-
cioén siguiente:

Articulo 484.—Apariencia de propietario frente al publico:

La detentacion de una cosa da al que la tiene, la apariencia de ser propietario
para todos los efectos legales.

El que posee en virtud de derecho personal, o de un derecho real distinto al
de propiedad, no se le presume propietario.

Pero si es detentador de buena fe, goza de la apariencia de haber obtenido la
posesion del duefio de la cosa, o del derecho.

Articulo 485.— Apariencia de haber poseido en el tiempo, de principio a fin y
sin interrupcidn, el bien o cosa.

El que tiene la detentacién actual de un bien o una cosa, hace presumir a
terceros qua ha detentado la cosa sin interrupcion desde que la adquirio.

Articulo 486.— Apariencia de ser duefio de los muebles que haya en el inmue-
ble que se detenta.

El que detenta un bien o cosa inmueble, hace presumir a tercero que es due-
fio de los bienes o cosas muebles contenidas en el inmueble”.

12 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Cédigo Civil para el Estado de Nuevo leén. Ante-
proyecto y comentarios por el Lic. Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez, t. 2, Gobierno del estado de
Nuevo Ledn, México, Nuevo Ledn, 1991, pp. 19-20.
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Articulo 487.—Carga de la prueba contra las anteriores presunciones.

El detentador, poseedor aparente ante terceros, no tiene que probar las pre-
sunciones establecidas a su favor en los tres anteriores articulos. El que quiera
destruirlas, debe probarlo.

De lo antes transcrito se evidencia la forma en que debera regularse por
el legislador civil la figura de la apariencia de posesion, la cual produce sus
efectos juridicos a partir de que los demds miembros de una colectividad
aprecian su aspecto exterior o su comportamiento, esto es, percipio personae
y percipio res, en forma independiente de la posesion misma que implica el
aprovechamiento de la cosa o del ejercicio de un derecho directamente en
beneficio del poseedor, hacia él, para si, pro interius produce sus efectos de
derecho, hacia dentro. La propuesta del autor en cita, también la hizo con
relacion a la posesion de estado civil, misma que se contiene en la obra en cita.

XV. PROPUESTA PERSONAL
DE UNA TEORIA INTEGRAL DE LA APARIENCIA JURIDICA

El fenémeno de la apariencia en el dmbito juridico se ha venido contem-
plando en los ordenamientos juridicos como una norma de excepcion, y en
la mayoria de los supuestos se le ha confundido con otras figuras juridicas con
las que se ha asimilado, como en el caso de la posesion de bienes o de derechos,
o en el supuesto de la representacion en exceso o contrariando las facultades
otorgadas por el representado, o bien, en relacion a la buena fe, etcétera.

Se ha considerado también por los doctrinarios que han estudiado la
figura, que la misma es una caracteristica o cualidad que deviene de la cosa o
de la persona misma, cuando la apariencia es la presuncién que una persona
realiza a partir de la observacion que a su vez hace de otra persona o cosa que
ésta posee, o simplemente del estado que guarda una cosa, atribuyéndoles una
cualidad o calidad juridica que puede o no coincidir con la realidad, pero que
hace actuar a una persona conforme a lo que percibio.

La apariencia en el dmbito juridico sustantivo civil, principalmente se ha
asimilado con la posesién, de ahi que, para demostrar la procedencia de figuras
como la prescripcién positiva o usucapién, se requiera que el poseedor de
buena o de mala fe demuestre en juicio que ha poseido el bien mueble o inmue-
ble a titulo de duerio, de manera publica, pacifica y continua. Los anteriores ele-
mentos son de exterioridad y por lo tanto de apariencia de derecho, no se
refieren a la posesién misma, la que se manifiesta a través del uso, goce o
disfrute del bien.

Al igual sucede en el supuesto de la posesion de estado civil, que viene
ser una posesion de derechos en la que los elementos exteriores se refieren
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al nombre, trato y fama de poseer un determinado estado civil, ya sea de
descendiente, ascendiente, conyuge o concubino, el que debera acreditarse a
falta de acta de nacimiento o cuando la misma resulte falsa, incompleta o
defectuosa. Lo anterior con la finalidad de tener derecho a los efectos patri-
moniales econdmicos o morales correspondientes.

La vinculacién de la apariencia con la posesion ha dado origen a figuras
juridicas como el poseedor, acreedor, heredero, representante aparente, etc.,
pero también se entremezcla con una gran variedad de figuras juridicas dis-
tintas a la posesion, como sucede en materia registral tanto de la propiedad
como civil; me refiero a los principios de la buena fe y legitimacion registral,
también se vincula con la accion pauliana y la accién contra la simulacion,
etcétera.

Lo anterior me hizo concluir que el legislador, sin darse cuenta de ello,
ha protegido apariencias de derecho a través de regular otras figuras juridi-
cas, pero lo ha hecho sobre la base de una norma hipotética y general.

Los anteriores temas se encuentran ampliamente desarrollados y expli-
cado, en mi obra “Teoria Integral de la Apariencia Juridica”, pero también a
partir de la formulacion de la teoria integral antes citada y de las conclusio-
nes que formulé con base en ella, me permitié formular las bases de sistema-
tizacion de la figura de la filiacion en el derecho civil mexicano, ya sea que
el descendiente nazca como producto de un convenio de matrimonio o de
un convenio de concubinato o de una relacion sexual efimera, o bien, de que
el descendiente nazca en vida de los progenitores o luego de la muerte de
estos, o como resultado del empleo de las técnicas de reproduccion asistida,
ya en vida o luego de la muerte de los conyuges o concubinos. Lo anterior
se contiene en mi segunda obra, titulada “Derecho Civil para la Familia,
Temas Selectos”, que lleva como subtitulo “La Filiacion, la Maternidad Sus-
tituta y los Derechos de la Personalidad en el Marco de la Teoria Integral de
la Apariencia Juridica”, publicada en el ano 2014.13

XVI. ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES
DE LA APARIENCIA DE BUEN DERECHO

La incipiente teoria que existe en el ambito juridico mexicano sobre el
fendmeno de la apariencia, ha sido producto en gran medida de una labor

13 CoNTRERAS LOPEZ, Raquel Sandra, Derecho Civil para la Familia. Temas Selectos. La
Filiacién, la Maternidad Sustituta y los Derechos de la Personalidad en el Marco de la Teoria
Integral de la Apariencia Juridica, Editorial Porraa, México, 2014.
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doctrinaria, pero, en otros paises como en Francia, es opinion generalizada
que la misma ha sido producto de una labor jurisprudencial.!4

Sin embargo, en los Estados Unidos Mexicanos, en el afio de 1993, el
Maximo Tribunal del Poder Judicial, en forma por demds desafortunada,
hizo mencién a una figura que tuvo su origen en la doctrina espanola, deno-
minada “Apariencia del Buen Derecho”, a través de una resolucion emitida
por los magistrados del Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administra-
tiva del Primer Circuito, en la ponencia del entonces magistrado Genaro
Goéngora Pimentel, al resolver el incidente de suspension en Revisién nime-
ro 2233/93, promovido por Juan Manuel Ifiguez Rueda.

Luego de ello, en el afio 1995, se promovié ante la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, la contradiccién de tesis nimero 3/95 a la que hago ensegui-
da referencia, con otros antecedentes jurisprudenciales de la figura apariencia de
buen derecho y peligro en la demora.

A. La contradiccion de tesis 3/95 entre la resolucion dictada en el inciden-
te de suspension en la Revisién 2233/93, resuelta por los magistrados del
Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
promovida por Juan Manuel Ifiguez Rueda y como ponente al magistrado
Genaro Géngora Pimentel y la resoluciéon emitida en la 358/91, emitida por
los magistrados del Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, cuyo
ponente fue el Mag. Gustavo Calvillo Rangel, promovida por Inmuebles de
Puebla. S.A.

B. La contradiccion de tesis 3/95 fue resuelta por el Tribunal en Pleno
de la SCJN, siendo ponente la ministra Olga Maria del Carmen Sénchez
Cordero de Garcia Villegas, dando origen la Jurisprudencia J/P 15/96.

C. La contradiccion de tesis 12/90 entre la resolucion dictada en la que-
ja Q.A. 262/88, resuelta por los magistrados del Segundo Tribunal Colegia-
do en Materia Administrativa del Primer Circuito, y la resolucion emitida
en la Revision de amparo R.A. 2443/87, emitida por los magistrados del
Tercer Tribunal Colegiado del Primer Circuito, cuyo ponente fue el Magis-
terio Genaro Gongora Pimentel.

D. La contradiccion de tesis 12/90, fue resuelta por el Tribunal en Pleno
de la SC]N, siendo ponente el ministro Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, dan-
do origen la Jurisprudencia J/P 16/96.

Respecto a la contradiccién de tesis 3/95, se formularon los proyectos de
sentencia respectivos, resultando muy interesantes los formulados por los

14 Bustos PUECHE, José Enrique, op. cit., p. 111.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NKE;j58
LA TEORIA INTEGRAL DE LA APARIENCIA JURIDICA < Contreras 77

ministros Aguirre Anguiano y Gudino Pelayo, quienes expresaron sus du-
das respecto de la oportunidad de resolver las contradicciones en cita, sobre
la base de la apariencia de buen derecho.

A. El ministro Aguirre Anguiano manifesté que tenia “grave duda” res-
pecto a la bondad de la tesis que se proponia en las contradicciones analiza-
das, tanto la que surgia de la ponencia de la Ministra Olga Sanchez Cordero,
como la del sefior Ministro Ortiz Mayagoitia, toda vez que la apariencia de
buen derecho surge de los precarios elementos que en un momento dado se
puede tener por los planteamientos de la demanda de amparo, en donde hay
que analizar la naturaleza de la violacién alegada para efectos suspensiona-
les, y no se refiere la ley a la naturaleza del acto reclamado, ni del acto auto-
ritario en si mismo, sino a la naturaleza de la violacién alegada, lo que serd
determinante para dirigir el criterio del juez en materia suspensional.

Mas adelante, el ministro agrega en su proyecto que “esta tesis permite
asomarse a los temas que son propios del fondo del asunto, pero no la veo
contrastada con otros principios u otras preocupaciones que para mi le ha-
rian mas aceptable y por esos tengo serias dudas de la bondad de la tesis”.

B. El ministro Gudino Pelayo, por su parte, también manifesté dudas
respecto al fondo de la tesis que se les proponia por los ministros.

Al final de cuentas, a pesar de objeciones en contra de resolver las con-
tradicciones de tesis en mencién, aplicando la figura “apariencia de buen
derecho”, por unanimidad del Pleno del Méximo Organo Judicial, se dicta-
ron las jurisprudencias J/P 15/96, y la J/P 16/96 sin formularse de manera
desafortunada votos particulares por parte de los ministros en cita.

XVIL. REGULACION DE LA FIGURA APARIENCIA
DE BUEN DERECHO, EN LA ACTUAL LEY DE AMPARO
REGLAMENTARIA DE LOS ARTICULOS 103 Y 107 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS

MEXICANOS

En el afio 2011, los Senadores Jestis Murillo Karam, integrante del Gru-
po Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional, y Alejandro Za-
pata Perogordo, integrante del Grupo Parlamentario del Partido Accién
Nacional de la LXI Legislatura del H. Congreso de la Unién, en ejercicio
de la facultad conferida en el articulo 71, fraccién II de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos y los articulos 8¢ fraccién I, 164, 165
y 169 del Reglamento del Senado de la Republica, presentaron a la conside-
raciéon del Congreso de la Unién la

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NKE;j58
78 HOMENAJE AL DOCTOR JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ

Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se expide la Ley de Amparo, Regla-
mentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, y se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial de la Federacién, Ley Reglamentaria de las Frac-
ciones I y II del articulo 105 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, Ley Organica de la Administracién Puablica Federal, Ley Organica
del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos y Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica.

Ahora bien, en la exposicion de motivos, de la iniciativa con proyecto
de decreto en cita, se sostuvo lo siguiente:

Historicamente el juicio de amparo se ha constituido como el instrumento de
control de constitucionalidad mas importante dentro de nuestro sistema juridi-
co. En la actualidad, es el medio para cuestionar la constitucionalidad de la
actuacion de toda autoridad del Estado. Es al mismo tiempo, el mecanismo mas
eficaz que tienen los gobernados para evitar o corregir los abusos o equivocacio-
nes del poder publico que lesionan o vulneran los derechos fundamentales de
las personas reconocidos en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

En ese sentido, el juicio de amparo tiene por objeto especifico hacer real y
eficaz la autolimitacion del ejercicio de la autoridad por parte de los 6rganos
del Estado.

Un presupuesto basico de la democracia es la dignidad de la persona huma-
na, racional y libre, garantizada a través de un catédlogo de derechos, valores y
principios tales como la libertad, igualdad y pluralidad, que estén reconocidos
en una Constitucién o Norma Fundamental, los cuales deben ser garantizados
y protegidos ante su desconocimiento a través de los instrumentos jurisdiccio-
nales que la propia Constitucion prevea.

De ahi la importancia de instrumentos como el juicio de amparo, asi como
también de los jueces y tribunales constitucionales en un Estado constitucional
de Derecho.

No debe pasar inadvertido que las transiciones democraticas exitosas han
tenido que apoyarse en los poderes judiciales federales (en la mayoria de los
casos, tribunales constitucionales) para lograr una lectura de la constitucién y
de las leyes que sea acorde con el movimiento democratizador de las institucio-
nes. Chile, Esparia y Colombia son un fiel reflejo de ello. En ese sentido, las reso-
luciones de mayor trascendencia que se han dictado en los paises mencionados
han versado sobre derechos fundamentales, pues es ahi en donde se encuentra
el nicleo basico de derechos que permite, si se respeta, crear ciudadanos.

Es pertinente apuntar que nuestra Ley de Amparo, Reglamentaria de los
Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos (Ley de Amparo) entré en vigor mediante Decreto publicado el 10 de ene-
ro de 1936 en el Diario Oficial de la Federacién (DOF).
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Sin embargo, las inexorables transformaciones politicas, sociales y culturales
que el pais ha vivido lo largo de las tltimas décadas, hace necesario armonizar
y adecuar las leyes y las instituciones a fin de garantizar que esos cambios se
inscriban dentro del marco del Estado democrético de Derecho.

Un caso particular donde podemos advertir la importancia de la armoniza-
cion de las instituciones y leyes se da con nuestro juicio de amparo.

El juicio de amparo, como se ha sefnalado, es el instrumento juridico de la
mayor trascendencia en el Estado mexicano y es por eso que se vuelve impera-
tivo llevar a cabo una serie de cambios y modificaciones a la Ley que lo regula
a fin de modernizarlo y, en consecuencia, fortalecerlo. Ello con el propésito
firme de que se mantenga como el mecanismo jurisdiccional mas importante
dentro de nuestro orden juridico.

En fechas recientes fue aprobada una importante reforma a los articulos 94,
103, 104, 107 y 112 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Esta reforma sin duda de suma importancia dado que ello conduce necesaria-
mente a transformar nuestro juicio de amparo.

El primero de los cambios mas importantes contenidos en la reforma cons-
titucional antes referida se refiere a la ampliacion del objeto de proteccion del
juicio de amparo. Hasta hoy, como es evidente, el mismo se ha limitado a las
denominadas garantias individuales que, basicamente, quedaron establecidas
desde la Constitucién de 1857 y fueron repetidas, en lo sustancial, en la de 1917.
La extensién del juicio de amparo se ha dado, ante todo, por las interpretacio-
nes que se dan a las garantias de legalidad y de seguridad juridica de los articu-
los 14 y 16 constitucionales, asi como a las reinterpretaciones a ciertos preceptos
de la Constitucion.

Se pretende, en consecuencia, afines a la logica internacional que ha exten-
dido el espectro de proteccién en materia de derechos humanos y dada la nece-
sidad de constituir al juicio de amparo en un medio mas eficiente de control de
las actuaciones de las autoridades publicas, ampliar el marco de proteccién de ese
proceso extendiendo la materia del control.

Es en ese sentido de que mediante el juicio de amparo se protegeran de ma-
nera directa, ademas de las garantias que actualmente prevé nuestra Constitu-
cidn, los derechos humanos reconocidos por ésta, asi como por los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.

El segundo cambio constitucional importante se refiere al “interés” o tipo de
afectacién que se requerira para iniciar un juicio de amparo y obtener la pro-
teccion de la justicia federal.

En efecto, ademds del objeto de proteccién, una cuestién relevante del juicio
de amparo tiene que ver con el tipo de interés exigido para solicitarlo. Hasta
ahora, en nuestro pais se ha seguido la idea de que para tal efecto es necesaria
la existencia de un interés juridico, identificado con el derecho subjetivo.

Si bien en el pasado esa forma de relacién entre la situacion de las personas
y sus posibilidades de acceso a los procesos fuera correcta, en la actualidad no
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resultaba adecuado seguir exigiendo el interés juridico para acudir al juicio de
amparo. Ello nos conduce a concluir que la forma de resolver el problema del
interés para acudir al juicio tiene que ver con la forma en que se vislumbran las
posibilidades de acceso a la justicia.

En consecuencia, se abrié la puerta al “interés legitimo”. Se trata de una
institucién con un amplio desarrollo en el derecho comparado y con algunos
antecedentes en el nuestro que, justamente, permite constituir como quejoso
en el amparo a aquella persona que resulte afectada por un acto en virtud de, o
la afectacion directa a, un derecho reconocido por el orden juridico —interés
juridico— o, cuando el acto de autoridad no afecte ese derecho, pero si la situa-
cion juridica derivada del propio orden juridico. Lo anterior, reviste una gran
importancia dado que, como lo ha sefialado el Ministro José Ramén Cossio,
resulta relevante la ampliacion de posibilidades de entrada al juicio con el ob-
jeto de proteger situaciones o hechos que, si bien no estan totalmente recono-
cidas por el Derecho, si pudieran afectar derechos fundamentales.

La tercera reforma constitucional importante en materia del juicio de ampa-
ro tiene que ver con los efectos de las sentencias del juicio de amparo. La refor-
ma extendio la proteccién del amparo a las personas que incluso no hubiesen
participado en el litigio en el que una norma general se hubiese declarado incons-
titucional, con excepcién de las normas tributarias.

En efecto, uno de los principios fundamentales sobre los cuales se encontraba
construido el juicio de amparo en México hasta antes de la reforma constitucio-
nal, es el de relatividad de las sentencias de amparo. De conformidad con este
principio, la sentencia que otorga el amparo se limita a amparar al quejoso
sin hacer una declaracién general sobre la inconstitucionalidad de la norma
reclamada.

La importancia que ha tenido la vigencia del principio de relatividad para el
desarrollo del juicio de amparo en nuestro pais, en la actualidad consideramos
carece de justificacién y por lo mismo se hacia impostergable su modificacién,
ello en aras de garantizar el principio de supremacia constitucional y la regula-
ridad del orden juridico mexicano y algo igualmente importante, el principio
de igualdad ante la ley, dado que en un pais con serias desigualdades econdémi-
cas y sociales resultaba una injusticia la permanencia de normas inconstitucio-
nales y su obligatoriedad para la inmensa mayoria de los gobernados, sélo
porque no promovieron un juicio de amparo, a pesar de haber sido declaradas
inconstitucionales por nuestro méximo tribunal constitucional.

Estos cambios constitucionales, entre otros, asi como la necesidad de armo-
nizar ciertas figuras procesales con la propia dindmica social e inclusive con las
nuevas tecnologias, conducen necesariamente a reformar la Ley de Amparo,
reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos.

Ahora bien, es preciso referir que una reforma al juicio de amparo debe ser
producto de una reflexién no sélo sobre las reformas secundarias que se re-
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quieren en esta materia a partir de la reforma constitucional antes referida, sino
que exige una reflexién més profunda y razonada sobre c6mo vislumbramos
nuestro instrumento de proteccion de derechos fundamentales mas importante
en nuestro ordenamiento juridico. En consecuencia, este proceso requiere la
suma de las reflexiones y aportaciones de litigantes, jueces, legisladores y juris-
tas, a fin de consolidar un nuevo texto que garantice primordialmente el acceso
a la justicia y la efectividad en la tutela de los derechos fundamentales.

En esa tesitura, la iniciativa que se presenta pretende recoger ampliamente
los esfuerzos de la Comision de Andlisis de Propuestas para una Nueva Ley de
Amparo (Comision), creada a finales de 1999, a partir del impulso decidido
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, esfuerzos que se vieron consolida-
dos a través del Proyecto de Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103
y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos del afio 2000
(Proyecto).

Debemos recordar que esta Comision se encargé de recibir, analizar y dis-
cutir las propuestas generadas desde el propio Poder Judicial de la Federacién
para reformar el juicio de amparo, asi como las ideas planteadas por académi-
cos, docentes, investigadores, miembros de asociaciones de abogados, colegios,
academias y sociedad civil en general.

Resulta claro que la diversidad de las propuestas mencionada y el animo
incluyente que prevalecié durante la existencia de la Comision hicieron posible
que el Proyecto fuera un texto coherente, integral y consensado. Consciente del
valor juridico y social que tiene el referido Proyecto de Ley de Amparo de 2000,
es que esta iniciativa pretende retomar en forma sustancial las reformas conte-
nidas en el mismo incorporando desde luego, nuevas disposiciones que armo-
nizan este texto con las reformas a los articulos 94, 103, 104, 107 y 112 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Por tdltimo, los que suscribimos esta iniciativa queremos enfatizar que esta
propuesta es asimismo resultado del interés y dedicado esfuerzo de miembros
del Poder Judicial de la Federacién, Ejecutivo Federal y del Poder Legislativo
con quienes durante varios meses trabajamos conjuntamente, con el objetivo
primario de consolidar una propuesta que incorpore, como se ha dicho, el Pro-
yecto de Ley de Amparo de 2000 asi como las propuestas que han surgido du-
rante los diez afios posteriores a dicho proyecto y las que se derivaron de la
reforma constitucional en materia de amparo antes referida, a fin de construir
una nueva Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que permita consolidar al juicio de
an;paro como un instrumento accesible al mayor numero de personas, sencillo,
eficaz y primordialmente garante de los derechos humanos de las personas.

Los antecedentes expuestos como referencia intentan dejar claro que el con-
junto de reformas que aqui se proponen tienen su fundamento en amplios de-
bates realizados por juristas, legisladores, académicos y abogados destacados con
el fin de lograr consolidar una reforma armdnica, sistematica e integral.
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Es oportuno destacar que, dada la trascendencia de las modificaciones que
se proponen, se considera necesaria la expedicién de una nueva Ley de Ampa-
ro. De esta forma, se prevé ademds que exista claridad, congruencia y armonia
entre todas las disposiciones que conforman la misma. La introduccién de
cambios relevantes en la Ley vigente corria el riesgo de ser incompatible con la
estructura actual del juicio de amparo o de hacerla en extremo de dificil enten-
dimiento. Asi, la creacion de una nueva Ley de Amparo brinda la certeza de
que se obtenga un nuevo ordenamiento inteligible.

Ahora bien, con el propésito de hacer mas comprensible el conjunto de
reformas que se proponen en esta iniciativa, se ha decidido integrarlas por
temas. De esta forma, su entendimiento y posterior discusién seran mas
sencillos.

Mas adelante, en la parte concerniente a la estructura de la ley, en cuan-
to a los procedimientos de amparo, se propuso la inclusién en materia de
suspension del acto reclamado, la figura “apariencia de buen derecho” con-
forme a los argumentos siguientes:

Procedimientos de amparo:

De forma coincidente con el Proyecto presentado por la Comisién, se intro-
dujeron modificaciones a la estructura prevista en la ley vigente respecto de los
dos procedimientos de amparo (directo e indirecto). Ello en virtud de que, en
primera instancia, se establecen los supuestos de procedencia y demanda, pos-
teriormente los de substanciacion y, finalmente, los relativos a la suspension.

Suspension del acto reclamado.

En el caso de la suspensién del acto reclamado, se establece un sistema equi-
librado que permita que la medida cautelar cumpla cabalmente con su finali-
dad protectora, pero que cuente con mecanismos que eviten y corrijan los
abusos que desvian su objetivo natural.

Para tal efecto, se privilegia la ponderacién que deban realizar los jueces
entre la apariencia del buen derecho y la no afectacién al interés social.

En efecto, se dispone expresamente en el articulo 128 del texto del proyecto
como elemento a considerar por parte de los jueces para el otorgamiento de la
suspension la apariencia de buen derecho, requisito éste reconocido por la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién y que constituye uno de los avances mds im-
portantes en la evolucion del juicio de amparo en las ultimas décadas. Con ello
se pretende lograr que la medida cautelar sea eficaz pero que por otro lado no se
afecte el interés social, caso en el cual se deberd negar la suspensién. Asimismo,
debe referirse que se llevé a cabo una revisién puntual de los supuestos que en
términos de la ley se actualiza la afectacién al interés social, ello con el propé-
sito de dar mayor certeza a las partes en el juicio de amparo, asi como pardme-
tros al juez para resolver sobre la suspension.
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Por otro lado, se prevén en el proyecto elementos minimos formales y sus-
tantivos que deben cumplir las resoluciones suspensionales, lo que facilita su
control a través de los recursos que se prevén en el proyecto. Asimismo, se facul-
ta al 6rgano jurisdiccional para solicitar documentos y ordenar las diligencias
que considere convenientes para resolver sobre la suspensién definitiva.

Sin perjuicio de lo anterior, en los casos en que se considerd necesario o
conveniente, se precisaron los efectos de la medida suspensional para evitar
confusiones. Esto es lo que ocurre en la materia penal, en la cual se establecen
los distintos efectos de la suspension dependiendo de la etapa procedimental.
Debe destacarse que se buscé un sistema que, sin menoscabo de la eficaz per-
secucién de los delitos, permitiera que el amparo cumpliera con su finalidad
protectora y tuviera plena vigencia el principio de presuncién de inocencia. Por
ello se prevé que la suspension definitiva pueda concederse excepcionalmente
y de acuerdo a las circunstancias del caso, incluso tratandose de delitos que la
ley sefiala como graves.

XVIIL. PROPUESTA DE LA REGULACION SISTEMATICA
Y CIENTIFICA DE LA APARIENCIA JURIDICA,
EN LA LEY DE AMPARO

En forma desafortunada, los sefiores senadores, autores de la iniciati-
va en comento, afirmaron en el texto de la iniciativa en cita, que la figura
“apariencia de buen derecho” constituia uno de los avances mds impor-
tantes en la evolucién del juicio de amparo en las ultimas décadas, por-
que desconocen, como también lo desconocen los sefiores ministros y
ministras de la SCJN, el funcionamiento técnico-juridico de la apariencia
en el ambito juridico.

Por lo anterior, a efecto de que la regulacién de la apariencia juridica sea
congruente con el derecho estricto y escrito del Estado mexicano, y no con-
forme a la regulacion que en la actualidad se hace de ella, sobre la idea de la
“apariencia de buen derecho”, en la Ley de Amparo, luego de la expedicion
y publicacién de la misma, en el Diario Oficial de la Federacion, el 2 de abril
de 2013, propongo que al articulo 128 de la Ley de Amparo, se le dé la si-
guiente redaccion:

Articulo 128.-——Con excepcién de los casos en que proceda de oficio, la sus-
pension se decretard, en todas las materias, siempre que concurran los requisi-
tos siguientes:

[. Que lo solicite el quejoso;

I1. Que no se siga perjuicio al interés social ni se contravengan disposiciones
de orden publico; y
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I1I. Que, de permitirlo la naturaleza del caso, opere a favor del quejoso la
apariencia del derecho que dice le corresponde conforme a la ley de la materia,
siempre que asi lo haya hecho valer en el juicio correspondiente, fundandose
para ello, en disposicién que contenga los elementos necesarios de exterioridad
de ese derecho, y no se afecte con ello, el interés social.

Ahora bien, también debera modificarse el texto del actual articulo 138
de la ley en cuestidn, el cual, en su parrafo segundo, tiene la siguiente redac-
cion: “En caso de encontrarse en el supuesto establecido en la fraccion III
del articulo 128 de esta ley, el 6rgano jurisdiccional debera realizar un and-
lisis ponderado de la apariencia del buen derecho y la no afectacién del in-
terés social”.

Por el siguiente texto:

En caso de encontrarse en el supuesto establecido en la fraccién 1II del articulo
128 de esta ley, el érgano jurisdiccional debera verificar que el quejoso haya
hecho valer en el juicio respectivo, la apariencia del derecho que dice le corres-
ponde y que haya ofrecido en su oportunidad, las pruebas correspondientes de
exterioridad de tal derecho y la no afectacién del interés social.

Y si bien considero indispensable el que se regule la figura de la aparien-
cia juridica en los c6digos sustantivos, asi como en la propia Ley de Ampa-
ro, ello debera hacerse a partir de una interpretacion cientifica y sistematica
de la misma y no con base en juicios subjetivos del juzgador, que como tales
pueden cambiar conforme cambien las circunstancias del juicio, como se
desprende del texto actual del articulo 138 de la Ley de Amparo, vigente.

XIX. CONCLUSIONES

PrIMERA. En el proyecto de resolucion del ministro Aguirre Anguiano
al que hice mencidn en los antecedentes, tomd en cuenta la naturaleza de la
apariencia en el ambito juridico que es la de ser una figura de excepcién, por
ello, la aplicacion de la misma se debe fundar en una NORMA QUE, SI BIEN ES
DE EXCEPCION, DEBE TENER UN CARACTER GENERAL Y CONSTAR DE FORMA
EXPRESA EN UN ORDENAMIENTO, a efecto de no contrariar los intereses de la
sociedad, basicamente en lo relativo al principio de seguridad e igualdad
juridica.

SEGUNDA. La apariencia de buen derecho, tal y como se contemplé en
las jurisprudencias por contradiccién J/P 15/96 y J/P 16/96, y como se inclu-
ye en la actual Ley de Amparo, se refiere al juicio subjetivo que hace el juz-
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gador federal exprofeso al conocer la materia del amparo, y de acuerdo a su
real saber y entender, pero también a la subjetividad de su criterio, dando
lugar con ello a una presuncién no fundada en norma general e hipotética,
sino sobre la base de su juicio subjetivo.

TERCERA. La garantia individual de seguridad e igualdad juridicas solo
se pueden salvaguardar en el ambito de la imparticién de justicia, cuando la
presuncion del juzgador esta fundada a su vez en una norma que contemple
un supuesto de apariencia juridica, pero no se puede hablar de un sistema
juridico de derecho estricto y escrito cuando se da al juzgador la libertad de
determinar subjetivamente la existencia o no de un derecho.

CuARTA. La aplicacion de la teoria integral de la apariencia juridica de
la que soy autora,!s me ha llevado a proponer en el &mbito del derecho sus-
tantivo civil en su aspecto familiar, la sistematizacién —a partir de la apa-
riencia y posesion de estado de descendiente— de la figura de la filiacion, asi
como del reconocimiento del descendiente péstumo que nacié de un conve-
nio de concubinato y que no fue reconocido por su progenitor en el tiempo
de la gestacion, a partir del reconocimiento que de él haga el Estado mexi-
cano.

La anterior propuesta se funda en lo preceptuado en el Codigo Civil de
la actual Ciudad de México, asi como en la gran mayoria de los Codigos
civiles y familiares de las Entidades Federativas del Estado mexicano en el
que se determina que las acciones de investigacion de la maternidad o de la
paternidad solo se pueden hacer valer en vida de los progenitores, dejando
con ello fuera de la proteccion del sistema juridico al descendiente postumo
que no fue reconocido por su progenitor.

La mayoria de los codigos civiles del Estado mexicano, entre ellos el de
la actual Ciudad de México, establecen como un principio fundamental a
favor de los descendientes la igualdad de derechos patrimoniales econémi-
cos o morales, en forma independiente de cual sea su origen. Sin embargo,
la regulacion de los derechos de los descendientes habidos de un matrimo-
nio o fuera de ¢l son distintos cuando el descendiente no fue reconocido por
sus progenitores, pues la duracién de las acciones para investigar e impugnar
la filiacion paterna como materna, es diferente en uno y otro supuesto, ya que,
si se trata de un descendiente nacido de matrimonio, podra ejercitar las mis-
mas en todo tiempo, al tener éstas un caracter imprescriptible o incaducable.
En cambio, en el supuesto de un descendiente nacido fuera de matrimonio,
estas acciones solo las podra ejercitar durante la vida de los progenitores, o

!5 CoNTRERAS LOPEZ, Raquel Sandra, Teoria Integral de la Apariencia Juridica. Su efec-
to frente a diversas juridicas”, Editorial Porria, México, 2006.
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bien, dentro de los cuatro afnos siguientes, luego que llegue a su mayoria de
edad; ello cuando sus progenitores hubiesen fallecido siendo éste menor
de edad, resultando de lo anterior, una diferencia fundamental entre los de-
rechos que tienen los descendientes, segtin sean habidos de matrimonio o
de un concubinato, y hayan sido o no reconocidos por sus progenitores.

La anterior propuesta de sistematizacién la formulo con base en la apli-
cacion de la figura de la apariencia en el ambito juridico familiar, pero, ade-
mads, teniendo como fundamento una norma general e hipotética, y no a
partir del juicio subjetivo del juzgador federal, en cuanto a si existe o no la
apariencia de un derecho, cuando deba conocer de una solicitud de suspen-
sion del acto reclamado.

QuINTA. La propuesta de regulacion de la figura de la apariencia juridi-
ca en forma independiente de aquellas figuras juridicas con las que se ha
asimilado, permite que a la misma se le reconozca como un derecho subje-
tivo mas para la defensa de los derechos de una persona, la que no depende-
ré del criterio subjetivo del juzgador, sino de la existencia en la ley de la
materia, de una hip6tesis normativa que la contemple, permitiendo con ello,
en el caso de no haberle sido favorable a la defensa de sus derechos, el resul-
tado del procedimiento de primera y segunda instancia, tenga la posibilidad
de hacer valer el derecho que afirma le corresponde a través del juicio de
amparo respectivo. Pero, reitero, mediante la aplicacion de la ley y no de un
juicio subjetivo del juzgador que pueda cambiarse de acuerdo a las circuns-
tancias, al ser éste solo una apreciacidn subjetiva del juzgador de si existe o
no el derecho.

SExTA.—En los actuales codigos civiles mexicanos, si bien no se regula
de manera independiente la figura de la posesion y el de la apariencia de
posesion, se tienen los elementos necesarios para poder resolver, conforme
a las reglas de la posesion, las controversias en materia de posesion de esta-
do civil y los procedimientos de prescripcion positiva o adquisitiva, etc., re-
sulta conveniente desde la mas elemental técnica juridica, y una visién
cientifica del derecho positivo, el que se regule de manera independiente a
estos dos supuestos juridicos.

SEPTIMA.—Se debe regular la figura de la apariencia, pero no a partir de
la apariencia de buen derecho, porque la misma se funda en un juicio sub-
jetivo del juzgador, sino de la apariencia juridica que se funda en una norma
de excepcidn, pero de cardcter general e hipotético como se propuso lineas
arriba.

OcTava.—Es una necesidad juridica que la figura de la apariencia se
regule en el dmbito del Derecho positivo mexicano y, en particular, en el
ambito de la Ley de Amparo, pero no a partir de la figura de la apariencia
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de buen derecho, que parte, como dejé antes asentado, de una apreciacién
subjetiva de la autoridad judicial federal al momento de pronunciarse res-
pecto a la procedencia o no de la solicitud del quejoso de suspender el acto
reclamado, sino a través de una norma que de manera general e hipotética
se pueda hacer valer por cualquier interesado, cuyo derecho se encuadre en
la hipétesis contenida en una norma juridica en la que de manera expresa se
regule un supuesto de apariencia juridica, o que contenga los elementos
necesarios para proteger un supuesto de apariencia de derecho.
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LA TUTELA CAUTELAR

¢ES UN MEDIO EFECTIVO PARA LA PROTECCION
DE LA PERSONA Y BIENES DE QUIEN DEJA DE SER CAPAZ?
¢SU EJERCICIO DEBE LIBERALIZARSE?

Carlos de Pablo Serna

I. LA CUESTION Y LA PROPUESTA

A la reglamentacion de la institucién de la tutela en el Distrito Federal
que se mantuvo casi sin cambio desde 1870, se adicioné en las ultimas dos
décadas para reconocer, como ya se hacia desde antiguo y por lo que se re-
fiere a las tutelas testamentaria y dativa en forma restringida, la operancia
de la autonomia privada de las personas, solo para que los que gocen de
plena capacidad puedan expresar su voluntad a efecto de designar libremen-
te quién o quiénes habrian de ejercer su tutela para el cuidado de su propia
persona y la guarda de sus bienes en el caso de que, en lo futuro dejaran de
ser capaces y mientras esta incapacidad subsistiera. La reforma legal, con el
dnimo seguramente de liberalizar y hacer mas dinamico y eficaz el ejercicio
de la tutela, instaurd lo que la norma llama “tutela cautelar”,! y en la practi-
ca se le conoce también como “la tutela de la propia incapacidad”.

La reforma, aunque constituye un avance de liberalizacién, es insuficiente,
ya que se concreta en la posibilidad de designar tutor, pero deja incélume el
arcaico, lento e inflexible y por ello ineficaz régimen de actuacion de los tutores.

En el mismo lapso, para modernizar un poco a la institucién de la tute-
la y hacerla més acorde a las necesidades actuales y efectiva para su solucion,
se modificé la legislacion aplicable para establecer la “cotutela” que autoriza
que una misma persona incapaz pueda tener dos tutores: uno para la guarda
de la propia persona y otro para la de sus bienes; y quedé el tutor de la per-
sona liberado al no administrar bienes, de caucionar su manejo. Se modificé
también la norma para facultar al juez para determinar la extensién y limites

! Articulos 461 y 469 bis a 469 quintus, Gaceta Oficial de 15 de mayo de 2007.
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de la tutela al establecer qué actos juridicos de caracter personalisimo podria
realizar el incapacitado e, igualmente, para autorizar a ciertas personas mora-
les que no tengan finalidad lucrativa a ser tutores. Siempre que para ello
tengan el beneplacito de ascendientes, debe entenderse si los hubiere y si los
pupilos y estos carecen de bienes.2

Con la admisién de la eficacia de la autonomia de la voluntad de las
personas para la designacion de sus propios tutores ante su eventual incapa-
cidad sobrevenida y consiguiente creacién de la tutela cautelar —para lo que
seguramente influyd ante el poder legislativo la reiterada practica notarial
que a su vez recogia el sentido general de establecer sistemas para la protec-
cién de la persona que llegara a ser incapaz—, se modificé el ya muy anejo
sistema de la tutela como institucién de guarda y representacién de aquellos
que, habiendo sido capaces, pudieran dejar de serlo, pero —insisto, y por ello
propongo nuevas reformas— no con el alcance debido para la resolucién de
}que, desafortunadamente, la reforma que crea la tutela cautelar solo se re-
fiere o afecta a la posibilidad de designaciéon o delacién de tutores, y de
otorgarles a los tutores designados exclusivamente facultades de administra-
cién, que podréan ser siempre modificadas por un juez.?

Desde luego y por lo limitado de sus alcances, la reforma legal no hace
mads dindmico y efectivo ni menos costoso, complejo y tortuoso el procedi-
miento para el desempefio de la tutela de quienes, habiendo sido capaces,
dejaron de serlo; procedimiento que en casi todo subsiste como de siempre,
lento, burocratico, tortuoso, costoso e ineficaz.

El antiguo régimen restrictivo y de absoluto control estatal de la actuacién
de los tutores que continua vigente, sin lugar a dudas es necesario y 1til cuan-
do el pupilo no pudo tener la posibilidad de designar a su tutor, pero es abso-
lutamente innecesario cuando el sujeto a la tutela haya sido €] mismo, quien
oportunamente designd, mientras era capaz, a su tutor o tutores y pudo haber
establecido reglas mas amplias, flexibles y dindmicas para el desempefio de la
tutela, cuidando en ello quien o quienes supervisen y controlen la actuacion del

2 Articulos 455 y 456 bis, 462, Gaceta Oficial de 17 de enero de 2002.

3 Codigo Civil, art. 469 quater: “...se podran contener expresamente las facultades u (sic)
obligaciones a las que debera sujetarse la administracién del tutor ... El juez de lo familiar ......
tomando en cuenta la opinién del consejo de tutelas podra modificar las reglas establecidas si
las circunstancias o condiciones originalmente tomadas en cuenta por la persona capaz en su
designacion, han variado al grado que perjudiquen la persona o patrimonio del tutelar...”. ar-
ticulo 522 “... la garantia que presten los tutores no impedira que el juez de lo familiar ... dicte
las providencias que estime utiles para la conservacion de los bienes del pupilo...”.
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o los tutores sin ser un organo del estado y por ello de manera menos one-
rosa, mas diligente, rapida ductil e igualmente seguro.

Téngase en cuenta que nadie puede estar mas interesado ni poner mas
dedicacion y cuidado en que se realice la tutela en su interés y a su favor y
con eficacia la guarda de su persona y bienes, que el propio posible y futuro
incapacitado, y, por tanto, que quien designa tutor para prever su incapa-
cidad sobrevenida tomard todas las providencias necesarias en cuanto a la
calidad de las personas que habran de ejercitar la tutela, las reglas y contro-
les de como deberan hacerlo, sin necesidad de que el ejercicio de la tutela
quede sujeto a una compleja intervencion estatal, ya que solo con la revision
de uno o mas verificadores o supervisores, a quienes se puede llamar cu-
radores o auditores que nombre el futuro incapacitado al designar tutor o
tutores y precisarles reglas de actuacion, se asegurard que estos actien co-
rrectamente.

Con la llamada tutela cautelar, hay un mero reconocimiento de que la
autonomia privada de las personas puede con eficacia determinar quién o
quiénes habran de ser sus tutores en caso de que a quien la expresa le sobre-
venga una incapacidad pero que no pueda determinar la forma de actuacién
de los tutores mas que en lo administrativo, que no pueda determinar como
se vigilard y supervisard ella y por quien no constituye realmente la respues-
ta eficaz a la necesidad de los particulares de protegerse de una incapacidad
sobrevenida.

En el momento actual, en el que la ciencia médica ha prolongado la vida
de las personas, pero no ha logrado que, mientras no mueran, conserven la
plenitud de sus capacidades mentales, en el que cada vez hay mads personas
de edad avanzada y aun jovenes que, por uno u otro mal, o simplemente por su
edad, ya no pueden decidir ni gobernarse a si mismos, por un lado y, por otro,
en esta época en que las condiciones econdmicas son mas dindmicas y varia-
bles, poco estables y se producen cambios en ellas de manera extremada-
mente rapida, incontrolable e impredecible, un sistema de ejercicio de la
tutela, lleno de controles por parte de la judicatura, lo que no constituye su
funcion legal y de 6rganos estatales y paraestatales y de restricciones como
las de hace mas de cien anos al ejercicio de los tutores, quizd muy seguro y
que evita que los tutores puedan abusar de su cargo, se entiende cuando los
pupilos no pudieran intervenir en su nombramiento, pero de ningin modo
se justifica cuando quien los designé era plenamente capaz para cuando pu-
diera dejar de estarlo y pudo decidir y tomar todas las providencias necesa-
rias para un manejo eficaz y seguro de sus bienes y persona en el caso de
llegar a ser incapaz.
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Desde luego debemos propugnar porque la tutela cautelar no solo se con-
crete a facilitar la delaciéon o nombramiento de tutor y concederle facultades
de administracién que siempre podran ser modificadas por la intervencién
judicial, como lo hace ahora, sino a permitir de manera clara y precisa que al
nombrar tutor o tutores pueda, quien lo hace, determinar eficazmente el régi-
men de actuacion de estos, y la tutela se preste solo por él o los tutores con
el auxilio y supervisiéon de uno o mas curadores o de personas u organismos
creados y determinados por el futuro incapacitado.

Vale la pena hacer un ligero analisis de la situacién para robustecer la
propuesta que se hace.

Es cierto que el derecho vigente? establece que:

al hacer la designacién de tutor cautelar se podran contener expresamente las
facultades u (sic) obligaciones a las que debera sujetarse la administracién del
tutor, pero esto no es suficiente para resolver las problemas del incapaz sobre-
venido, ya que es también cierto que la tutela constituye una institucién o un
conjunto todo de normas o reglas juridicas que se consideran de interés publi-
co y por ello de caracter irrenunciable,5 que deben interpretarse las unas con
las otras y entre ellas estdn las que prohiben el discernimiento de la tutela sin
una previa declaracién de incapacidad con una indispensable intervencion ju-
dicial, y sin que se haya nombrado curador; también, las que en un buen ni-
mero dificultan el ejercicio de la tutela como aquella en que se prohibe la
actuacién del tutor sin la forzosa y obligada del curador y la del juez; y en las
que se establece que la tutela se desempenara por el tutor o los tutores con
intervencién del curador, del juez de lo familiar y del consejo local de tutelas y
del ministerio publico.

II. ALGO DE HISTORIA

Se dice que, en el derecho romano, ya desde la época de las XII tablas,
se conocid y admitié la autonomia privada como origen de la designacién o
delacién de tutores en la tutela testamentaria y en la dativa.6

En la legislaciéon mexicana, desde luego en reducida medida, siempre se
ha admitido la autonomia de la voluntad, ya para designar tutores por testa-
mento, ya también cuando se ha permitido, como ahora, a ciertos incapaces

4 Articulo 469 quater.

5 Articulos 452y 6 C.C.

6 CASTAN TOBERAS, José, Derecho Civil Espasiol, Comiin y Foral, t. 1, Introduccién y
Parte General, Volumen 2°, Madrid, Reus 1982.
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por razén de su edad —pero mayores de 16 afos—, intervenir en el proceso
de designacion de tutor y desarrollo de la tutela.”

Por lo demas, en sus disposiciones, con profundas raices en el derecho
Romano recibidas a través del Codigo Napoleonico, el legislador mexicano
eligié seguramente lo mas efectivo en esa época para aplicarse en nuestro
pais, dentro de los tres sistemas tutelares que se reconocen en la doctrinad de
institucion familiar, de institucién de cardcter publico y sistema mixto. Este
ultimo ya que el desempeno del cargo le corresponde al tutor y la vigilancia
al curador ajenos al Estado, pero con una decidida intervencién de éste a
través de la judicatura, de 6rganos de procuracion de justicia y de érganos
estatales o paraestatales que hace la actuacidn de los tutores, lenta, onerosa
e ineficaz.

Hasta las reformas citadas al cédigo de 28 cuando se convirti6 en codigo
de 2000 y, posteriormente en los ultimos cuatro lustros, los codigos y leyes
hasta entonces aplicables el de 70 y el de 84, reproduccién casi literal a su
anterior y la Ley Sobre Relaciones Familiares, se mantuvieron practicamente
en los mismos términos.?

III. ALGUNOS CONCEPTOS

Dificil disociar y entender, a unos sin los otros, los conceptos de capaci-
dad, incapacidad, representacion y tutela; ya que la tutela, una forma espe-
cial o especie del género representacion caracterizado por la actuacion de
uno por otro o de la actuaciéon en nombre ajeno, es en realidad el remedio
que se da por el derecho para que el incapaz carente de capacidad de obrar
o de ejercicio, pero no de capacidad de goce, pueda disfrutar de sus dere-
chos. De no haber incapacidades no se requeriria que hubiera tutela.

En ese orden de ideas, el vigente Codigo Civil incluye la reglamentacién
de ambos institutos en un solo titulo y diversos capitulos.!©

7 Articulos 470, 496 y 522 C.C.
8 DE LA MATA P1zaNA y GARZON JIMENEZ, Derecho Familiar y sus reformas mds re-
cientes en la legislacion del Distrito Federal, Porrua, México 2012.
? Codigo Napoleodnico, 26 de marzo 1804, Titulo X1, libro I, De las personas, De la
mayor edad, de la tutela y de la emancipacion, Capitulo II, articulos 389 a 515.
Codigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja California, libro I, titulos 9 y 10,
de la tutela, articulos 430 a 678.
Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja California, libro I, titulo 9 y 10,
articulos 403 a 589.
Ley Sobre Relaciones Familiares, capitulos XX a XXIV, articulos 298 a 474.
10 Titulo 9°, articulos 449 a 640)
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Persona,!! en sentido juridico, es todo ente capaz de derechos y obliga-
ciones. El concepto de persona es diferente del de personalidad, por el que
ha de entenderse la actitud para ser sujeto activo o pasivo de relaciones ju-
ridicas. Asi, se es persona y se tiene personalidad.

Capacidad y personalidad son conceptos sindénimos que tienen dos ma-
nifestaciones. Por un lado, la aptitud del sujeto, de la persona, para la tenen-
cia y goce de derechos, aptitud a la que se llama capacidad de derechos y de
goce y que es una posicion estatica; y, por el otro, la capacidad para el ejer-
cicio de los mismos derechos, lo que constituye una posicion dindmica, a la
que se le llama comuinmente capacidad de obrar y, mds recientemente, ca-
pacidad de ejercicio.

Las incapacidades propiamente dichas son restricciones a la capacidad
de obrar o de ejercicio, se fundan en circunstancias subjetivas de las perso-
nas y conllevan el retardo o suspension de la aptitud para realizar por si
mismas actos juridicos.

Nuestro cédigo, como lo hicieron sus codigos antecesores, clasifica a las
incapacidades en naturales y legales. Son incapacidades naturales aquellas que
el sujeto padece provocadas por una causa permanente o transitoria, como
enfermedad mental, vicio o factor parecido, que le impide querer y entender
lo que hace, estan en su naturaleza, estan en €l mismo y puede decirse que
vienen de dentro; y son incapacidades legales las que derivan de una consi-
deracién directa de la ley de que un sujeto no estd en condiciones de querer
y entender, aunque en la realidad si pueda hacerlo segtin su naturaleza.!2

Son incapaces de obrar y tienen incapacidad de ejercicio los menores y,
en sentido moderno, los que, por cualquier circunstancia, transitoria o per-
manente, no pueden gobernarse a si mismos.

La capacidad de derecho o goce constituye un atributo de la personali-
dad; es fundamental, es indivisible, irreductible y esencialmente igual y
siempre corresponde a todas las personas.

La capacidad de ejercicio, por contra, es susceptible de restricciones,
desde luego a titulo excepcional; por tanto, puede decirse que la capacidad
es la regla y la incapacidad la excepcién.

Las restricciones que producen la incapacidad derivan de disposiciones
de la ley. Para que haya capacidad de goce basta la existencia de la persona
Yy, por contra, para que haya capacidad de ejercicio se requiere que ella tenga
inteligencia, voluntad y que la norma lo reconozca y acepte.

1T CasTAN TOBENAS, 0p. cit.
12 DominGguez MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho civil, Parte General, Personas, Cosas,
Negocio Juridico e Invalidez, Editorial Porraa, México, 2003, p. 187.
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Es frecuente que algunas personas carezcan de capacidad de obrar o de
ejercicio. En cambio, la incapacidad de goce solo se da para un muy redu-
cido nimero de actos que por su naturaleza son personalisimos, lo que hace
que no podra el incapaz llevarlos a cabo por representante, de lo que resul-
ta que ni él por si mismo, ni por conducto de representante, podra realizarlos.
Por tanto, efectivamente, y por lo que hace a esos actos, carece de la capacidad
de goce necesaria, entre tales actos el otorgamiento de testamento.

De la observacion de la evolucién de las reglas de los cédigos civiles en
materia de interdiccion, que es el reconocimiento por el derecho de la inca-
pacidad, aparece que, siguiendo una propuesta de Marcel Planiol, cada vez
mas reconocen que son intrascendentes las causas que originan la incapaci-
dad, ya que pueden ser muchas, dificilmente numerables, y si es de tenerse
en cuenta la incapacidad misma como la imposibilidad de la persona de
administrar por ella, sin auxilio ni asistencia sus propios asuntos, porque no
puede gobernarse a si misma,!* no fue siempre asi.

Los c4digos mexicanos, como en muchas otras materias, siguiendo en ello
al francés de 180414 que distinguia como causas de la incapacidad la imbecili-
dad, concebida como debilidad de espiritu causada por la ausencia u obstruc-
cién de las ideas, la demencia y el furor, no solo se concretaron a determinar
cuando existe incapacidad, sino a precisar sus causas, lo que desde luego es
inatil. Los cédigos de 70, 84 y la Ley sobre Relaciones Familiares y el propio
Cédigo Civil vigente, en su texto original de 1928,5 establecieron como diver-
sas causas de la incapacidad la locura, el idiotismo y la imbecilidad, consi-
derados a su vez como diversos grados de padecimientos mentales que
impedian a los afectados gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad por
si mismos, lo que ya ha sido rectificado en diversas redacciones posteriores
del mismo articulo del cédigo vigente.

Como dato curioso téngase en cuenta que al redactarse el cédigo de 70,
del que es copia en esto el de 84 y los posteriores en nuestra ciudad, no solo
se sigui el sistema contenido en el Codigo Napolednico, sino que se aplica-
ron las doctrinas médico-psiquiétricas vigentes en la época, lo que se des-
prende de la organizacién y estructura que se dio al manicomio de “La
Castaneda” como el establecimiento psiquiatrico mas avanzado de la época,
en el que habia pabellones o secciones para la curacion de locos, idiotas e
imbéciles respectivamente.

13 Citado por Castdn Tobenas, op. cit.

14 Articulo 489, codigo 70 articulo 431, cédigo de 84 articulo 404, Ley Sobre Relaciones
Familiares articulo 299

15 Articulo 450.
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IV. REPRESENTACION Y TUTELA, REPRESENTACION
VOLUNTARIA Y LEGAL

Para resolver y no solo paliar los efectos perniciosos de la incapacidad
de ejercicio de las personas, entre otras finalidades, el derecho moderno crea
la institucién de la representacién —por cierto no aceptada o no aceptada
con sus caracteristicas actuales en el derecho romano—, por la que alguien
actia quien no puede hacerlo, ya que carece de la capacidad de ejercicio
necesaria, pero si tiene derechos y capacidad de goce para disfrutarlos.

A la representacion se la define como cuando una persona celebra a nom-
bre y por cuenta de otra un contrato (o en general un acto juridico) de mane-
ra que sus efectos se producen directa e inmediatamente en la persona y en
el patrimonio del representado, como si él mismo hubiere celebrado el con-
trato o ejecutado el acto.16

La reglamentacion legal de la representacion, lo mismo que la de la tu-
tela, no ha tenido grandes cambios desde la redaccion del Codigo de 70 y se
contiene basicamente en tres articulos, tanto en el cédigo vigente como en
sus antecesores.!”

Como arriba ya se apuntd, la utilidad y la razén de ser de la representa-
cion es facilitar a quienes carecen de capacidad de ejercicio del medio para
que puedan ejercitar su capacidad de goce.

Doctrinalmente la representacion tradicionalmente se ha dividido en
dos grandes grupos segtin su origen, las reglas que las rigen y quien las des-
empefia, y asi se habla, por un lado, de la representacion voluntaria y, por
otro, de la representacion legal que se realiza por medio de las llamadas
instituciones de guardia, la patria potestad y la tutela para lo que se tiene
una regulacion restrictiva, protectora y muy precisa.

En medio de uno y otro tipo de representacion se habla de un tercer tipo o
uno intermedio: el de la llamada representacion institucional u organica con
la que se auxilia a los entes juridicos que tienen 6rganos de decision, pero no
de ejecucion a las personas juridicas colectivas llamadas morales para que
ejecuten sus decisiones.

La representacion voluntaria, como su nombre lo indica, surge de la
expresion de voluntad de quien la confiere, que es plenamente capaz y se

16 Borja SoriaNo, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, 20a ed., Editorial Po-
rrda, México, 2006, p. 248.

17" Articulos 1800, 1801 y 1802 cddigo de 28; 1399, 1400 y 1402 codigo de 70, 1283, 1284
y 1285 del codigo de 84 el contenido de éstos ultimos articulos del Codigo de 84 es copia literal
o casi literal de los respectivos articulos del codigo de 70.
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caracteriza y diferencia de la representacion legal, principalmente, en que
la representacidn voluntaria se rige por las normas generales y por las es-
peciales que se crean entre quien la confiere y quien la recibe. El ambito
de las facultades que se otorgan y corresponden al representante las deter-
mina el representado, su modo de accidn y de actuacion es también deter-
minado por él, que puede incluso permitir que el representante actie en
su interés propio y no el del mismo representado. Ademas, es caracteristi-
ca principal de la representacién voluntaria que es el propio representado
el que exige cuentas y debido comportamiento y responsabilidades al re-
presentante.

Por contra, el otro grupo, el de la representacion legal, es aquel con la
que el derecho prevé que los que tienen capacidad de goce o de derecho,
pero no de obrar o de ejercicio se beneficien de ella, y la ejerciten a través de
un representante, ya que ellos no pueden hacerlo por si mismos.

En la representacion legal es la norma la que determina quién debe
representar, cual es el ambito de sus facultades, como debe realizar su ac-
tividad, como debe actuar. Desde luego se le impide hacerlo en interés
propio y se deja a los 6rganos del estado exigir al representante una co-
rrecta actuacion.

Para la representacion legal, el derecho confiere al Estado y a su judi-
catura determinar quién debe ejercerla, quién debe supervisarla, qué facul-
tades tiene el representante, cuales puede ejercerlas por si solo y cudles
requieren la cooperacion o autorizacion de otras personas para su ejercicio,
entre ellas la judicatura, 6rganos administrativos, consejos de tutela y minis-
terio publico.

La tutela cautelar, como una mas de las formas de la representacion por
sus caracteristicas, evidentemente se acerca mas a una representacion vo-
luntaria que a una legal en cuanto al nombramiento y a la timida posibilidad
de designar facultades al tutor para el ejercicio; y se parece mas al régimen de
la representacion legal, porque en la ejecucion se le aplica casi en su totali-
dad éste, con lo que se impide diligencia y eficiencia en ello con perjuicio no
solo del incapaz, sino de la sociedad toda por los bienes de su patrimonio
que no circulan.

Si se admite que, en materia contractual y en otras materias, la represen-
tacion voluntaria tenga amplisimos efectos, porque al fin y al cabo el que la
confiere le fija al representado el ambito de actuacion y podra siempre cercio-
rarse de la actuacidn correcta de su representante y, de no ser asi, corregirlo,
y tiene las acciones legales para lograr el apoyo estatal en ello, ;por qué no se
acepta un régimen parecido en la tutela cautelar, permitiendo al que desig-
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na tutor —que al hacerlo es también perfectamente capaz para su eventual
incapacidad— designar al o a las personas que puedan ser tutores y también
a los d6rganos necesarios, procedimientos de actuacion, control y vigilancia,
para tener la certeza de la correcta actuacién de sus tutores y, desde luego,
conservando los medios legales para que se acuda al Estado por esas perso-
nas u 6rganos supervisores, y asi hacer cumplir y, en su caso, sancionar a los
tutores?

Sin lugar a dudas, el régimen de la representacion legal como es ahora,
estricto, restrictivo y controlado por el Estado, se justifica en el caso de que
quien habrd de ser representado para que se ejerzan sus derechos, haya sido
y siga siendo siempre incapacitado, de modo que nunca haya podido expre-
sar su voluntad para la representacién ni para su control.

En nuestro sistema juridico, la representacién legal se realiza por insti-
tuciones de guarda, como la patria potestad y la tutela, que en mayor o me-
nor medida estan sujetos en su operacion a un régimen anticuado, oneroso,
restrictivo.!® ;Por qué quien es capaz si puede investir a otro u otros de fa-
cultades de representacion, segin lo que le convenga, y que esto subsista
mientras no devenga incapaz, pero no puede mas que sefialar quién habra
de representarlo en caso que le sobrevenga una incapacidad, y no precisarle
el régimen de su actuacién, ni de sus facultades, ni liberarlo, aunque le tenga
confianza absoluta, de controles que no habran de hacer, sino que la repre-
sentacion sea ineficaz?

No cabe duda que se hace necesario reglamentar la posibilidad de que
quien es capaz no solo pueda determinar libremente quién o quiénes habran
de representarlo para el cuidado de su persona y de sus bienes, sino que el
incapaz pueda, como un poderdante, determinar cémo, en qué circunstan-
cias y con qué controles deban actuar sus representantes.

En conclusién y resumen, se propone que se amplie la reglamentacién
de la tutela cautelar como forma de representacion, institucién de guarda de
las personas que, habiendo sido capaces, designaron tutores a efecto de que
en lo futuro quien ejercite asi su autonomia de la voluntad, también pueda
determinar, con la precisién que juzgue oportuna, el régimen al cual debera
sujetarse la actuacion de su o sus tutores y de la vigilancia que de esa actua-

18 Que pudiera justificarse cuando alguien por su especial incapacidad no ha podido
nunca expresar eficazmente su voluntad para el ejercicio y goce de sus derechos y no puede
determinar medidas para evitar que se abuse en él mientras sea incapaz, pero evidentemente
no hay ninguna razén para obligar a alguien que si pudo expresar su voluntad para ser repre-
sentado posteriormente en el caso de una incapacidad sobrevenida a que ésta se desempene
como él mismo haya especificado y con los controles que haya fijado.
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cion deban hacer personas fisicas u 6rganos que designe el propio futuro
incapaz. También debera poder el futuro incapaz designar los medios para
lo anterior, las retribuciones y compensaciones que deban hacerse, las ga-
rantias que deben o no deban darse, la forma de presentar no solo inventa-
rios, sino balances y comprobaciones y la periodicidad de ello y en general
todo aquello que, de acuerdo con los modernos sistemas de administracion,
sirva para asegurar la eficacia de una administracion y la garantia de su co-
rrecta aplicacién.

Lo anterior no significa que el régimen de ejercicio de la tutela cautelar
quede totalmente sustraida a la actividad estatal, la cual debera desarrollarse
cuando en ejercicio de las acciones correspondientes, tutores, administrado-
res interventores y curadores estimen que las actividades de cualquiera de
ellos signifiquen abusos, apropiaciones indebidas o malversaciones, caso en
el cual, como ante cualquier otra circunstancia parecida, deberd intervenir la
judicatura y el ministerio publico.

El régimen propuesto traera como ventaja, desde luego, liberar a la ju-
dicatura del desarrollo de funciones que no le son propias, que los gastos de
administracion y cuidado de los incapacitados queden a cargo solo de ellos
y no de todos los causantes via el impuesto y el presupuesto de la judica-
tura, y otros drganos estatales y una mas efectiva, diligente y eficaz opera-
cion en el cuidado de la persona y bienes de los incapacitados.
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EL USUFRUCTO COMO OBJETO DEL IMPUESTO
SOBRE ADQUISICION DE INMUEBLES

Alejandro Dominguez Garcia Villalobos

I. INTRODUCCION

El proposito del presente trabajo es analizar el régimen fiscal del usu-
fructo por lo que al Impuesto Sobre Adquisicién de Inmuebles se refiere.
Para ello, y para mayor claridad de los distintos supuestos de causacion de
dicho impuesto local, en primer lugar, vamos a recordar en qué consiste este
derecho real y tener claro las distintas variantes o modalidades que se pue-
den presentar, tanto en sus formas de constituciéon como en el nimero de
usufructuarios; el objeto mueble o inmueble sobre el que puede recaer; asi
como en su forma de transmision y sus distintos modos de extinciéon. He-
cho lo anterior, analizaremos como se ha gravado el usufructo en las distintas
leyes locales que han estado vigentes en el Distrito Federal, hoy la Ciudad de
México, desde la Ley de Hacienda del Departamento del Distrito Federal
de 1942, hasta el actual Codigo Fiscal.

II. GENERALIDADES DEL USUFRUCTO

A. CONCEPTO

Recordemos que el usufructo es el derecho real, temporal, por naturale-
za y como maximo vitalicio, para usar y disfrutar de bienes ajenos, sin alte-
rar (salvo excepciones) su forma y substancia.

A. Es un derecho real, por lo que participa de las caracteristicas propias
de esta clase de derechos, mismas que son:

a. Inmediatez. Consiste en un poder juridico que una persona ejerce en
forma directa e inmediata sobre una cosa para aprovecharla, total o
parcialmente. En el caso del usufructo, parcialmente, pues da a su ti-
tular el derecho de usarla y de disfrutarla.
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b. Exclusién. El titular del derecho lo puede ejercer con exclusion de
cualquier otra persona.

c. Persecucién. Concede a su titular accién de perseguir y recuperar la
cosa sobre la que recae. Respecto del usufructo, el articulo 989 del
Codigo Civil le reconoce al usufructuario el derecho de ejercitar todas
las acciones y excepciones reales, personales o posesorias.

d. Oponibilidad. Es oponible a terceros. En el usufructo existe ademas
un sujeto pasivo determinado que es el nudo propietario, lo que le da
el caracter de derecho real absoluto-relativo.

e. Preferencia. Da prioridad a quien detente el mismo derecho, pero ad-
quirido con anterioridad.

B. Es por esencia temporal, pues el desmembramiento que sufre la pro-
piedad, es decir la separacion del derecho de usar y disfrutar de la propiedad
para quedar ésta, nuda (como la llama la doctrina), tarde que temprano,
terminara y se consolidard nuevamente.

C. Es por naturaleza vitalicio, es decir si no se dice nada en relacion con
la duracidn, el usufructuario tiene derecho a que dure toda la vida de éste.

D. Como maximo vitalicio. El usufructo durara cuanto mas, la vida del
usufructuario.

E. Para usar y disfrutar bienes ajenos. El usufructuario tiene derecho a
usar el bien objeto del usufructo y a hacer suyos todos los frutos naturales,
industriales y civiles que dicho bien produzca, el que por definicién, debe
pertenecer a otra persona, llamada nudo propietario.

F. Sin alterar, salvo excepciones, su forma y substancia. El usufructuario
debe usar y disfrutar con moderacién, es decir, utilizar el bien objeto del
usufructo segin su naturaleza y para lo que esté destinado. Una excepcion
se refiere al caso en el que el usufructo abarque bienes consumibles a que se
refiere el articulo 994 Cédigo Civil, dando lugar al cuasiusufructo.

B. CLASIFICACION

El usufructo admite ser clasificado desde distintos angulos, tales como
su forma de constitucion, su duracion, por el objeto sobre el que recae, por
los provechos o gravamenes, por el nimero de usufructuarios, etcétera.

A. Por su constitucion. El usufructo se puede constituir por ley (usufruc-
to legal); por voluntad de los particulares, bien sea por testamento o contrato
(usufructo voluntario); o por prescripcion (usufructo mixto).

a. Legal. Los casos de usufructo legal estan previstos en los articulos 428

y 430 referentes a los bienes del hijo mientras esta sujeto a patria potes-
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tad, 1364 relativo al legado sujeto a término suspensivo; 1366 que se
refiere al legado sujeto a término extintivo; y 1480 referente a las sus-
tituciones testamentarias. El texto de dichos articulos es en lo condu-
cente del tenor siguiente:

Articulo 428.—Los bienes del hijo, mientras esté en la patria potestad, se
dividen en dos clases:

[. Bienes que adquiera por su trabajo;

I1. Bienes que adquiera por cualquier otro titulo.

Articulo 430.—En los bienes de la segunda clase, la propiedad y la mitad del
usufructo pertenecen al hijo, la administracién y la otra mitad del usufructo
corresponden a las personas que ejerzan la patria potestad ...

Articulo 1364.—Si el dia en que debe comenzar el legado fuere seguro, sea
que se sepa o no cuando ha de llegar, el que ha de entregar la cosa legada ten-
dra, respecto de ella, los derechos y obligaciones del usufructuario.

Articulo 1366.—Cuando el legado debe de concluir en un dia en que es se-
guro que ha de llegar se entregara la cosa o cantidad legada al legatario, quien
se considerara usufructuario de ella.

Articulo 1480.—Puede el padre dejar una parte o la totalidad de sus bienes
a su hijo, con la carga de transferirlos al hijo o hijos que tuviere hasta la muer-
te del testador, teniéndose en cuenta lo dispuesto en el articulo 1314, en cuyo
caso el heredero se considerara como usufructuario.

b. Voluntario. Cuando su origen es la voluntad de los particulares, bien
sea por testamento o por contrato, y en este caso sea de manera gra-
tuita u onerosa. Ademas, puede constituirse por enajenacién cuando
el propietario enajena el usufructo y conserva la nuda propiedad, o
por retencion o reserva cuando el propietario conserva el usufructo y
lo que enajena es la nuda propiedad.

c. Mixto o por prescripcion. Si se posee un bien a titulo de usufructuario,
de manera pacifica, publica, continua, y por el plazo establecido en la
ley segun se trate de un bien mueble o inmueble, y en su caso si hay
buena o mala fe.

B. Por su duracion

a. Temporal. Segun dijimos todo usufructo es por esencia temporal, sin
embargo, se ha llamado asi al que se constituye por un determinado
numero de afios, para diferenciarlo del vitalicio.
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b. Vitalicio. Cuando se constituye por toda la vida del usufructuario, bien
sea porque asi se estipuld o por no haberse dispuesto lo contrario.

C. Por el objeto sobre el que recae:

a. Mueble. Si recae sobre bienes muebles.

b. Inmueble. Si es inmueble el objeto sobre el que recae. (Art. 750 frac-
cion -+XII del Cédigo Civil).

D. Por los provechos o gravamenes:

a. Oneroso. Si el que enajena el usufructo lo hace a cambio de una con-
traprestacion. Por ejemplo, si es objeto de una compraventa.

b. Gratuito. Si no hay contraprestacién por el usufructo que se adquiere,
es decir si es objeto de una donacién

E. Por el numero de usufructuarios:

a. Simple. Si es una sola persona la titular del derecho, es decir es un solo
usufructuario.

b. Multiple. Si se constituye a favor de varias personas y en este caso
admite subclasificarse en simultdneo y sucesivo. El primero, cuando
los usufructuarios tienen una parte alicuota del derecho y pueden
usar y hacer suyos los frutos a un mismo tiempo. Recordemos que en
esta clase de usufructos nuestro Cédigo Civil dispone que cesando el
derecho de uno de los usufructuarios pasara al propietario, es decir,
se consolidara proporcionalmente con la nuda propiedad, salvo que
al constituirse se hubiese dispuesto que acreceria las porciones de los
demas usufructuarios (Art. 983). El segundo, es decir el sucesivo, tie-
ne lugar cuando al dejar de ser usufructuario el primero de los desig-
nados, lo sera el siguiente, segun el orden establecido.

C. FORMAS DE EXTINCION

En términos del articulo 1038, el usufructo se extingue por alguna de las
siguientes causas:

A. Muerte del usufructuario. Como hemos dicho, el usufructo es como
maximo vitalicio, ya que independientemente de que se le haya fijado una
duracién, si el usufructuario muere, el derecho se extingue. Es importante
tener presente que, si el usufructuario vende o transmite su derecho por cual-
quier titulo, el derecho se extingue con su muerte, ya que el derecho se cons-
tituyo en consideracion a su vida y no a la de otro. Por ello, el articulo 1002 al
establecer que el usufructuario puede enajenar, arrendar y gravar su derecho,
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agrega que todos los contratos que celebre como usufructuario terminaran
con el usufructo.

B. Vencimiento del plazo por el cual se constituyo.

C. Por cumplirse la condicién impuesta en el titulo constitutivo para la
cesacion de este derecho.

D. Por la reunion del usufructo y de la nuda propiedad en una misma
persona.

E. Por renuncia expresa del usufructuario.

F. Por la pérdida total de la cosa que era objeto del usufructo.

G. Por la cesacion del derecho del que constituyé el usufructo.

H. Por no dar fianza el usufructuario por titulo gratuito, si el duefio no
lo eximi6 de esa obligacion.

I11. EL IMPUESTO SOBRE ADQUISICION DE INMUEBLES

Si bien es cierto —como veremos mas adelante— que el usufructo no
fue objeto de impuesto por la legislacion local en una época pasada, podria-
mos afirmar que en la actualidad, en todas las legislaciones estatales, o en su
caso municipales, de nuestro pais, el usufructo que tiene por objeto un inmueble,
es objeto de imposicidn fiscal; lo que no es uniforme son los supuestos de
causacion del correspondiente impuesto, ya que la amplia y variada gama
de posibilidades que hemos mencionado puede presentarse en el usufructo,
como es el que pueda ser vitalicio o temporal, sucesivo o simultaneo, legal o
voluntario, que pueda ser objeto de constitucidn, de transmisién y de extin-
cion, etcétera, se ha visto reflejada en los distintos ordenamientos fiscales
para gravar lo que el legislador en cada caso ha considerado.

Podemos dividir en cuatro etapas la regulacion fiscal que ha tenido el
usufructo en el Distrito Federal a partir de la Ley de Hacienda de 1942. La
primera de ellas abarca de 1942 a 1981, en la que segun veremos, el usufruc-
to no fue objeto de imposicion del impuesto sobre traslacion de dominio,
que se causaba cuando la transmision de la propiedad de un inmueble; una
segunda etapa comprende de 1982 (por reformas a la Ley de Hacienda cita-
da) a 1999, ano en la que se reformd el entonces Coédigo Financiero para el
Distrito Federal; la tercera etapa abarca del afio 2000 al 2004, y la cuarta y
ultima etapa del 2005 a la fecha.!

1 La vigencia de la primera ley de Hacienda citada abarca del primero de enero de 1942
al treinta y uno de diciembre de 1982. La siguiente Ley de Hacienda del Departamento del
Distrito Federal estuvo vigente del primero de enero de 1983 al 31 de diciembre de 1994. El
Cédigo Financiero del Distrito Federal estuvo vigente del I de enero de 1995 al 31 de diciem-

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NKEj58
106 HOMENAJE AL DOCTOR JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ

A. PRIMERA ETAPA 1942 A 1981

La Ley de Hacienda del Departamento del Distrito Federal, publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de 1941, regulaba en
su titulo XI el Impuesto Sobre Traslacion de Dominio de Bienes Inmuebles.
Los articulos relativos y que nos serviran para hacer los comentarios corres-
pondientes en torno al usufructo, son en su texto original y en lo conducen-
te, del tenor siguiente:

Articulo 443.—Es objeto del impuesto la adquisicion o transmisién de do-
minio de bienes inmuebles.

Articulo 444.—E] impuesto sobre traslacién de dominio sobre inmuebles en
el Distrito Federal se causa:

I. En los casos de transmisién contractual de la propiedad de bienes in-
muebles.

I1. En los casos en que la propiedad de los inmuebles se transmita por rema-
te judicial o administrativo.

I1L. En los casos en que la propiedad de los inmuebles se transmita por re-
mate judicial o administrativo.

IV. Cuando se transmita la propiedad de bienes inmuebles en los casos de
constitucion, fusion de sociedades, aumento del capital social, adjudicacién por
disolucion y liquidacién de sociedades, sean civiles o mercantiles.

Articulo 445.—No habra lugar al pago del impuesto:

X. Cuando se trate de la transmisién de derechos reales sobre inmuebles.

Con base en el texto de las fracciones del articulo 444, observamos que
todos los supuestos previstos como de causacidn del impuesto sobre trasla-
cion de dominio, se refieren a distintos casos de transmisién de la propie-
dad de un inmueble, lo que se corrobora con el texto de la fraccién X del
articulo 445 que establece que no habré lugar al pago del impuesto cuando
se trate de la transmisién de derechos reales sobre inmuebles (entiéndase
derechos reales distintos a la propiedad); por lo que podemos afirmar que ni
la constitucién, ni la transmisién, ni la extincion del usufructo, eran objeto
de causacién de dicho impuesto.

Consideramos que el impuesto sobre traslaciéon de dominio se causaba
en dado caso, cuando el propietario vendia la nuda propiedad, pero no asi

bre de 2009 y el actual Cédigo Fiscal para el Distrito Federal entr6 en vigor el 1 de enero de
2010.
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si se transmitia el usufructo y el propietario se reservaba la nuda propiedad
de su inmueble.

B. SEGUNDA ETAPA. DE 1982 A 1999

El primero de enero de 1982 entr¢ en vigor el decreto por el que se re-
formo la Ley de Hacienda del Departamento del Distrito Federal de 1942, y
que previo varios supuestos de causacion del Impuesto Sobre Adquisicion
de Bienes Inmuebles relacionados con el usufructo. Los supuestos de causa-
cion indicados fueron conservados tanto por la Ley de Hacienda siguiente,
que entro en vigor el primero de enero de 1983, como por el Cédigo Finan-
ciero del Distrito Federal de 1995. El texto de los articulos relativos de la Ley
de Hacienda de 1983 (y correlativos del Cdodigo Financiero) es el siguiente:

Articulo 23.—Estan obligadas al pago del impuesto sobre adquisicion de in-
muebles establecido en este capitulo, las personas fisicas 0 morales que adquie-
ran inmuebles que consistan en el suelo, en construcciones adheridas a él, o en
ambos conceptos, ubicados en el Distrito Federal, asi como los derechos rela-
cionados con los mismos, a que este capitulo se refiere.

Articulo 25.—Para los efectos de este capitulo, se entiende por adquisicion
la que derive de:

VII. Constitucién de usufructo, transmisién de éste o de la nuda propiedad,
asi como la extincion de usufructo temporal.

Articulo 26.—...
Para los fines de este capitulo, se considera que el usufructo y la nuda pro-
piedad tiene un valor, cada uno de ellos del 50% del valor de la propiedad.

Articulo 28.—El pago del impuesto debera hacerse mediante declaracion
que se presentara dentro del mes siguiente a aquél en que se realice cualquiera
de los supuestos que a continuacion se sefialan:

I. Cuando se constituya o adquiera el usufructo o la nuda propiedad. En el
caso de usufructo temporal, cuando se extinga.

Del texto de los articulos transcritos, podemos afirmar lo siguiente:

a. Si bien es cierto que la fraccion VII del articulo 25 y la fraccion I del
articulo 28, no se refieren expresamente al usufructo vitalicio, por ser de su
naturaleza que lo sea, es éste el que estaba gravado en su constituciéon y en
su transmision, y no en su extincion, y debia entenderse asi, ya que, por
contra, las fracciones citadas si aludian expresamente al usufructo temporal,
y lo que se gravaba de éste era su extincion.
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b. En ese orden de ideas, la extincién del usufructo vitalicio no causaba
el impuesto, asi como tampoco la constitucion ni la transmisién del usu-
fructo temporal.

c. Por contra, y segin lo afirmado, la extincidn de un usufructo tempo-
ral causaba el impuesto, independientemente de que ésta tuviera lugar por
el vencimiento del plazo por el que se constituyo o por otra causa, por ejem-
plo, la muerte del usufructuario o la renuncia de éste.

d. Si una persona enajenaba a otra la nuda propiedad, bien fuera por
donacidn o venta, y se reservaba el usufructo vitalicio, ello implicaba la cons-
titucién de dicho derecho por reserva, por lo que consideramos debia pa-
garse 50% del impuesto por la adquisicion de la nuda propiedad, y 50% de
dicho impuesto por la constitucion por retencién o reserva del usufructo a
favor del enajenante, y asi cuando se diera el caso de la extincién del usu-
fructo, con la consecuente consolidacion de la propiedad, no se tendria que
pagar ningun impuesto, pero se habria pagado un 100% del mismo.

Las Legislaciones fiscales de Veracruz, Jalisco y Zacatecas, prevén los
supuestos de causacién del impuesto local, (llamese sobre traslacién de do-
minio de bienes inmuebles, sobre adquisicién o de cualquier otra forma), en
los mismos términos del articulo 25 fraccion VII antes indicada.

C. TERCERA ETAPA. DE 2000 A 2004

En el Distrito Federal, la regulacion fiscal del usufructo se mantuvo en
los términos indicados en el inciso anterior hasta el 31 de diciembre del
1999, ya que el primero de enero de 2000 se reformo el Cédigo Financiero
para gravar el usufructo de la siguiente manera:

Del Impuesto Sobre Adquisicién de Inmuebles

Articulo 156.—Estan obligadas al pago del Impuesto sobre Adquisicidn
de Inmuebles, establecido en este Capitulo, las personas fisicas y las morales
que adquieran inmuebles que consistan en el suelo, en las construcciones o
en el suelo y las construcciones adheridas a él ubicados en el Distrito Fede-
ral, asi como los derechos relacionados con los mismos a que este Capitulo
se refiere...

Articulo 157.—Para los efectos de este capitulo, se entiende por adquisicién,
la que derive de:

VIIL. Transmisién de usufructo o de nuda propiedad, asi como la extincién
del usufructo que no se hubiere constituido como vitalicio.
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Articulo 158.—

Para los fines de este impuesto, se considerard que el usufructo y la nuda
propiedad tienen, cada uno de ellos, el 50% del valor del inmueble.

Articulo 160.—El pago del impuesto debera hacerse mediante declaracién, a
través de la forma oficial autorizada, que se presentara dentro de los 15 dias
siguientes a aquél en que se realicen cualquiera de los supuestos que a conti-
nuacién se sefialan:

I. Cuando se adquiera el usufructo o la nuda propiedad. En el caso de usu-
fructo que no haya sido constituido como vitalicio, cuando se extinga.

Lo anterior, nos permite hacer los siguientes comentarios:

a. Podemos decir que sigue vigente lo afirmado en el sentido de que el
Cédigo Financiero da un tratamiento distinto al usufructo vitalicio y al usu-
fructo temporal (0 como con la reforma indicada lo llama “que no se hubie-
re constituido como vitalicio”).

b. Lo que se grava del usufructo vitalicio es su transmisién y lo que se
grava del temporal o no vitalicio, es su extincion.

c. Ya no se considera como supuesto de causacién del Impuesto Sobre
Adquisicién de Inmuebles la constitucion del usufructo, sino Gnicamente la
transmision de éste o, en su caso, la transmision de la nuda propiedad. Por
lo que, si una persona transmitia a otra la nuda propiedad y se reservaba el
usufructo vitalicio, se debia pagar el 50% del impuesto por dicha transmi-
sién sin causarse otro 50% por la constitucién del usufructo, y que tampoco
se causaria cuando su extincidn, por ejemplo, por muerte del usufructuario,
pues tratandose de extincién solo se gravaba respecto del usufructo que no
se hubiere constituido como vitalicio, es decir, el temporal.

d. Asi, se podria llegar al extremo de vender la nuda propiedad de un
bien, con el pago correspondiente (es decir de un 50%), reservindose el ven-
dedor el usufructo vitalicio, y extinguir ese derecho al dfa siguiente por una
causa distinta a la muerte del usufructuario, por ejemplo, mediante su re-
nuncia. En tal supuesto se habria extinguido un usufructo constituido como
vitalicio, y por ello no se habria causado impuesto alguno por lo que el com-
prador habria pagado solo un 50% del impuesto, a pesar de llegar a ser ple-
no propietario del bien correspondiente.

D. CUARTA ETAPA. DEL 2005 A LA FECHA (2016)

En enero del 2005 entr6 en vigor la reforma al Cédigo Financiero del
Distrito Federal para gravar el usufructo en los mismos supuestos y términos
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que lo grava el actual Codigo Fiscal vigente desde el primero de enero de
2010. Los supuestos indicados se contienen en los articulos que de este ulti-
mo ordenamiento transcribimos en lo conducente a continuacion:

DEL IMPUESTO SOBRE ADQUISICIéN DE INMUEBLES

Articulo 112.—Estan obligadas al pago del Impuesto sobre Adquisicion de
Inmuebles, establecido en este Capitulo, las personas fisicas y las morales que
adquieran inmuebles que consistan en el suelo, en las construcciones o en el
suelo y las construcciones adheridas a ¢l ubicados en el Distrito Federal, asi
como los derechos relacionados con los mismos a que este Capitulo se refiere.

Articulo 115.—Para los efectos de este Capitulo, se entiende por adquisi-
cidn, la que derive de:

VII. Transmisién de usufructo o de la nuda propiedad, asi como la extin-
cién del usufructo, salvo que el mismo se extinga por muerte del usufructuario,
independientemente de que el usufructo se haya constituido por tiempo deter-
minado o como vitalicio.

Articulo 117.—...Para los fines de este impuesto, se considerara que el usu-
fructo y la nuda propiedad, tienen cada uno de ellos, el 50% del valor del in-
mueble.

Articulo 120.—El pago del impuesto deberd hacerse mediante declaracién, a
través de la forma oficial autorizada que se presentard dentro de los 15 dias si-
guientes a aquel en que se realicen cualquiera de los supuestos que a continua-
cion se senalan:

I. Cuando se adquiera el usufructo o la nuda propiedad. En el caso de cual-
quier usufructo que se haya constituido por tiempo determinado o como vita-
licio, cuando se extinga por cualquier causa distinta de la muerte del
usufructuario.

Respecto a estos articulos, podemos comentar lo siguiente:

a. Al igual que las legislaciones fiscales vigentes a partir del 2000, el actual
Cédigo Fiscal grava la transmision y no asi la constitucion del usufructo.

b. Respecto de la extincién del usufructo, a partir de 2005 no es de tomar-
se en cuenta si el derecho se constituyé como vitalicio o temporal, ya que lo
que da lugar a la causacion del impuesto en caso de extincion es si ésta tiene
lugar por una causa distinta al fallecimiento del usufructuario, y no asi si se
extingue por su muerte. De tal modo que si una persona vende la nuda pro-
piedad (causiandose el 50% del impuesto que se causaria si se adquiriera la
plena propiedad) y con posterioridad el usufructuario renunciara, se causa-
ria y se tendria que pagar otro 50% por la extincion del mismo.
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c. ;Qué Impuesto o Impuestos sobre Adquisicién de Inmuebles se cau-
san si un usufructuario y un nudo propietario venden a la misma persona su
respectivo derecho? Consideramos que si bien es cierto se dan dos supues-
tos previstos en la ley fiscal, que son, por un lado, la adquisicion del bien por
parte del comprador, y por otro la extincién del usufructo por una causa
distinta al fallecimiento del usufructuario, también lo es que nadie puede
pagar dos veces por el mismo concepto, que en dltima instancia es la adqui-
sicion del inmueble en cuestion. Por lo que, en nuestro concepto, el com-
prador debe pagar un 100% del impuesto y no un impuesto al 100% por la
compra, y un 50% adicional por la extincién del usufructo por més que se
haya extinguido éste por una causa distinta al fallecimiento.

d. Es interesante reflexionar sobre el tratamiento fiscal aplicable en el
caso de que acrezca el derecho de un usufructuario en un usufructo simul-
tdneo en el que se hubiera pactado el derecho de acrecer, por fallecimiento
de alguno o algunos de los usufructuarios.

Recordemos que en el supuesto indicado es cuando propiamente se da
el derecho de acrecer, y no asi en materia sucesoria.

Debemos dedicar un apartado especial —sostiene Asprén Pelayo— al derecho
de acrecer, al cual se le confunde frecuentemente con la sustitucion reciproca;
en muchas ocasiones se dice que se nombran herederos a dos 0 més personas,
estableciendo entre ellas el derecho de acrecer, lo cual es inexacto, ya que se
trata de una sustitucion reciproca.

Se puede acrecentar un derecho que ya se tiene, no se puede acrecentar lo
que adn no se tiene; si al morir el autor de la herencia solamente uno de los tres
pretendientes a la herencia la acepta, el aceptante no ve acrecentado su dere-
cho, siempre fue heredero de todo el caudal hereditario, siempre fue el herede-
ro Unico, nunca compartié la herencia con los otros dos pretehdientes, ya que
éstos repudiaron la herencia, nunca les correspondi6 a estos ultimos nada en la
herencia; por ello decimos que no hay derecho de acrecer, porque no crecié el
derecho del adquirente, su derecho siempre fue el mismo.

El Cédigo habla en cuatro ocasiones de un derecho de acrecer. Analicémos-
los y decidamos.

3. En materia de usufructo. Cuando el usufructo se establezca en favor de
varias personas, de manera simultanea, el constituyente podria disponer que,
entre los designados, a falta de alguno de ellos, ya que son usufructuarios, ha-
bra derecho de acrecer. Podemos poner de ejemplo un usufructo constituido
en favor de cinco personas, por partes iguales, en donde cada uno sera titular
de la quinta parte (20%), si llegasen a faltar tres de ellos la totalidad del usu-
fructo corresponderia a los dos restantes, a quienes corresponderia a cada uno,
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una mitad (50%), en este caso si se acrecienta la porcién de que ya era titular
cada uno de los ultimos, debido a que acrece con el derecho de que eran titula-
res los tres primeros (véase art. 983).

Conclusién: Si es derecho de acrecer.?

El supuesto que comentamos se presenta con frecuencia en la practica
cuando una persona adquiere la nuda propiedad y sus padres adquieren el
usufructo simultdneo y con derecho de acrecer para el caso de que uno de
ellos fallezca. En dicho supuesto, si llegare a fallecer el padre y el derecho
de la madre acreciera para tener ahora el 100% del usufructo, jtendria ella
que pagar Impuesto Sobre Adquisicién por el 50% del usufructo que ahora
adquiere?

Debemos reconocer que, en la practica, y siguiendo con el ejemplo indi-
cado, si el padre muere, la madre continua en el uso y disfrute del bien sin
realizar ningun tramite notarial ni registral para contar con un testimonio
inscrito con el que acredite que ahora ella es usufructuaria al 100%; vy el tra-
mite que se realiza es el de reconocimiento de extincién del usufructo hasta
que ambos usufructuarios han muerto y se ha consolidado la propiedad a
favor del nudo propietario.

Ahora bien, independientemente de lo que en la practica sucede, jes un
supuesto de causacion cuando acrece el derecho entre usufructuarios?

Consideramos que para poder tomar una decisiéon debemos tener presen-
te que lo que grava el Codigo Fiscal es la transmision del usufructo, y lo que
tendriamos que preguntarnos es si realmente hubo una transmisién de ese 50%,
es decir ;el esposo que muri6 transmitié su 50% del usufructo a su viuda?

En realidad, no consideramos que se le deba dar el caricter de transmi-
sién, ya que si la hubo fue por su fallecimiento, y la transmision por causa de
muerte es por herencia o por legado, o como algo excepcional por el nom-
bramiento de beneficiario en alguna cuenta bancaria o contrato bursatil, en
términos de la legislacion aplicable. Asi, podemos decir que, aunque la viu-
da haya adquirido el 50% del usufructo para tener ahora el 100%, su esposo
no le transmitié dicho 50%, su derecho simplemente creci6 y ese creci-
miento no esta previsto como supuesto de causacion en el articulo corres-
pondiente del Cédigo Fiscal.

Por otro lado, tendriamos que considerar que no toda adquisicién im-
plica necesariamente una transmision, pues hay casos previstos en la ley como
por ejemplo lo dispuesto en materia de tesoros, cuyo hallazgo es un medio

2 AsPRON PELAYO, Juan Manuel, Sucesiones, 2a. ed., Mc Graw Hill, México, 2002,
pp. 114 y 115.
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para adquirir su propiedad, sin que podamos necesariamente decir que hubo
una transmision de un patrimonio a otro.

En suma, consideramos que en el caso del usufructo simultaneo y con
derecho de acrecer, la transmision tuvo lugar cuando todos los usufructuarios
adquirieron el usufructo y de no haber existido uno de los usufructuarios,
seguramente se hubiera constituido a favor de los otros, como lo explica
Arce y Cervantes, quien independientemente de lo arriba expuesto en rela-
cion con el derecho de acrecer en materia sucesoria, ilustra la intencion del
testador en relacion con este derecho.

En Derecho Espanol —explica Arce y Cervantes— se considera que este
derecho tiene su fundamento en que, si el testador hace un llamamiento
conjunto de herederos o legatarios, sin designacion de partes, cada uno de
los herederos o legatarios es llamado a la totalidad de la cosa o porcién por-
que los considera merecedores de la herencia o legado y que se los otorgaria
individualmente si no fuera por la necesidad o deseo de hacer participes a
otros de tal beneficio. En consecuencia, a falta de uno o mas, la parte de él o
de los faltantes acrece (aumenta) la de los otros, por voluntad presunta del
testador, (articulo 982 del Cddigo Civil Espanol). Este mismo criterio existia
en nuestro codigo de 84 (arts. 3,653 y siguientes).3

e. Otro caso interesante es el del usufructo sucesivo que, segun dijimos,
se presenta cuando, habiendo varios usufructuarios, estos entran en el goce
de su derecho precisamente en forma sucesiva a la muerte (o por cualquier
otra causa de terminacion que se dé) del anterior designado. En relaciéon con
el Impuesto sobre Adquisicion de Inmuebles podriamos preguntarnos: ;se
causa un solo impuesto o se debe pagar uno cada vez que fallece un usufruc-
tuario y el que le sigue goza del derecho en sustitucién del anterior?, es de-
cir, ;debemos considerar que hubo una transmisién del derecho al sustituto?

Consideramos aplicable lo dicho en el punto anterior, en el sentido de
que si uno muere no le transmite propiamente el derecho al otro, pues éste
no es ni su heredero ni su legatario. Ademas, podemos afirmar que el usu-
fructo es uno, en el que simplemente va cambiando el titular segin el orden
establecido desde que se constituyd, por lo que es uno el impuesto que debe
pagarse. Al efecto, el articulo 1039 del Codigo Civil establece:

La muerte del usufructuario no extingue el usufructo, cuando éste se ha
constituido a favor de varias personas sucesivamente, pues en tal caso entra
al goce del mismo, la persona que corresponda.

3 ARCE Y CERVANTES, José, De las sucesiones, 10a. ed., Editorial Porrtia, México, 2011,
p- 90.
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Por otra parte, podriamos preguntarnos: ;quién debe pagar el impuesto
inicial, el primer usufructuario o todos los usufructuarios? Consideramos
que a falta de acuerdo le corresponde al primero, pues no existe la seguridad
de que los demas lleguen a usar y a disfrutar del bien, toda vez que no pueden
gozar del derecho sino hasta el fallecimiento del anterior.
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COMENTARIOS A LA FRACCION VII
DEL ARTICULO 91 DE LA LEY GENERAL
DE SOCIEDADES MERCANTILES ADICIONADA
EL 13 DE JUNIO DE 2014

Jorge Alfredo Dominguez Garcia Villalobos

Muy diversas y en gran medida permisivas son las disposiciones contenidas
en la fraccion VII adicionada al articulo 91 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles que, en unién de otras reformas a dicha ley, fueron publicadas
en el Diario Oficial de la Federacion el 13 de junio de 2014, cuya vigencia
inicio el dia siguiente.

El régimen legal de las sociedades anénimas fue objeto de una modifi-
cacion radical al incluir, en las reformas antes indicadas, una serie de pactos
innovadores que los accionistas pueden acordar y plasmar en los estatutos
sociales de las mismas.

Es de tener en cuenta que las disposiciones contenidas en la menciona-
da fraccion VII del articulo 91, son en su texto casi idénticas a las contenidas
en el articulo 13 de la Ley del Mercado de Valores, con vigencia desde el 28
de junio del 2006, y aplicables a las sociedades anénimas promotoras de
inversion, con la tnica diferencia de fondo entre ambas regulaciones de que
en estas Ultimas estd permitido como excepcion a lo dispuesto en el articulo
17 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, el que se limite o amplie el
reparto de utilidades u otros derechos econdémicos especiales; estipulacion
no prevista como permitida en las sociedades andnimas.

Las sociedades anénimas promotoras de inversidon, como se infiere de
dicha calificacion, son un subtipo de las anénimas, en las que uno de sus
propositos es atraer la inversion tanto nacional como extranjera. Precisa-
mente, para fomentar esa inversion en dichas sociedades, la ley permite que
sus accionistas estipulen una serie de pactos que se adapten a sus muy par-
ticulares circunstancias e intereses.

Antes de la actual regulacidn especial para las sociedades anénimas pro-
motoras de inversién, en el régimen legal de las sociedades anénimas se
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contenian una serie de disposiciones de orden publico que limitaban en
mucho el que los accionistas pactaran diversos aspectos de la vida de la so-
ciedad y sobre todo de sus derechos como socios, tanto corporativos como
patrimoniales.

En la exposicidén de motivos del decreto por el que, entre otras reformas,
se adiciona la fraccion VII del articulo 91 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, se indica que uno de los motivos de las modificaciones es la
atraccion de mayores inversiones. Asimismo, se menciona que el Banco
Mundial ha considerado que las mejores practicas internacionales, en mate-
ria de sociedades mercantiles, se caracterizan por permitir una mayor flexi-
bilidad para la realizacién y reconocimiento de acuerdos entre accionistas,
fomentando la libertad contractual entre los mismos.

La fraccion VII del articulo 91 de la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles, que es objeto de los presentes comentarios, se contiene en la transcrip-
cién completa que de dicho articulo se hace a continuacién:

Articulo 91.—La escritura constitutiva o pdliza de la sociedad anénima de-
bera contener, ademas de los datos requeridos por el articulo 60., los siguientes:

I. La parte exhibida del capital social;

II. El numero, valor nominal y naturaleza de las acciones en que se divide el
capital social, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo de la fraccién IV del
articulo 125;

I11. La forma y términos en que deba pagarse la parte insoluta de las acciones;

IV. La participacioén 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 cuan-
to las disposiciones legales puedan ser modificadas por la voluntad de los
$0Ci0s.

VIL. En su caso, las estipulaciones que:

a) Impongan restricciones, de cualquier naturaleza, a la transmisién 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
Ley General de Sociedades Mercantiles.

b) Establezcan causales de exclusién de socios o para ejercer derechos de
separacién, 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 econémicos distintos al derecho de voto o
exclusivamente el derecho de voto.
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3. Confieran el derecho de veto o requieran del voto favorable de uno o més
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 instalacién y votacién 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 suscripcién preferente a que se
refiere el articulo 132 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

f) Permitan limitar la responsabilidad en los dafos y perjuicios ocasionados
por sus consejeros y funcionarios, derivados de los actos que ejecuten o por las
decisiones que adopten, siempre que no se trate de actos dolosos o de mala fe,
o bien, ilicitos conforme a ésta u otras leyes.

Lo primero que establece esta fraccidn es que las estipulaciones previs-
tas en la misma son “en su caso”, por lo que es optativo para los accionistas
el incluirlas 0 no en la escritura o poliza constitutiva de la sociedad.

Comentaré cada una de estas posibles estipulaciones.

1. Las previstas en el inciso a) son las que “...Impongan restricciones, de
cualquier naturaleza, a la transmisién de propiedad o derechos, respecto
de las acciones de una misma serie o clase representativas del capital social,
distintas a lo que se prevé en el articulo 130 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles”.

Una de las caracteristicas mas importantes de las acciones de las socie-
dades andnimas, es su libre circulacién; por regla general no existen restric-
ciones a ésta y pueden ser transmitidas sin més requisitos que los exigidos
para transmitir cualquier titulo de crédito nominativo complejo, es decir su
endoso, su entrega fisica, y la toma de nota de dicha transmision en el regis-
tro de la emisora. Esta caracteristica permite a los accionistas vender sus
acciones en cuanto lo consideren conveniente.

Hasta antes de las reformas que aqui se comentan, la Gnica posibilidad
prevista en la Ley General de Sociedades Mercantiles de limitar la transmi-
sién de las acciones era la prevista en el referido articulo 130, que permite
emitir acciones denominadas de circulacién restringida, ya que precisamen-
te su transmision estd sujeta a la aprobacién del consejo de administracion,
o debe entenderse también del administrador tnico, 6rgano social que pue-
de negar dicha autorizacién si senala a un comprador distinto del propuesto
por el vendedor que pague la accion al precio corriente en el mercado.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NKEj58
118 HOMENAJE AL DOCTOR JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ

Mantilla Molina! considera que el precio corriente en el mercado a que
se refiere el articulo 130, es dificil de conocer dadas las restricciones impues-
tas a la circulacion de la accidon, por lo que debemos entenderlo como el
precio justo o valor real de la accion.

El valor real es el que se obtiene al dividir el patrimonio de la sociedad
entre el numero de las acciones que representan su capital social.

La restriccion a la transmision de las acciones la motiva el impedir el
ingreso de accionistas que por alguna razén puedan ser poco convenientes
o incluso perjudiciales para la sociedad.

Mantilla Molina, al analizar el mencionado articulo 130 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, opina lo siguiente: “Considero que el articulo 130
senala el maximo de restricciones que pueden establecerse a la circulacion
de las acciones, aunque opino que si pueden estatuirse restricciones menos
enérgicas que las previstas en dicho articulo, y que, por ejemplo, es valida la
clausula estatutaria que establezca que las acciones solo podran transmitirse
libremente a personas que retnan determinados requisitos, en cuanto ello
signifique que, satisfechos los mismos, el consejo de administracion tendria
forzosamente que aprobar la transmision”.2

La opinion transcrita fue hecha con anterioridad al texto actual del ar-
ticulo 91 de la mencionada ley, ya que, si hubiera estado vigente en ese en-
tonces, dicha opinién hubiera sido muy distinta.

Como ya se menciond, actualmente algunas de las estipulaciones que
pueden contener la escritura o pdliza en la que conste la constitucion de una
sociedad anénima, son las que impongan restricciones a la transmision no
solo de la propiedad, sino también de derechos respecto a las acciones re-
presentativas del capital social. Al no especificar si se refiere a los derechos
corporativos y patrimoniales que otorgan las acciones a sus titulares, o a
derechos reales que pueden existir respecto de las acciones, tales como usu-
fructo, nuda propiedad, prenda, etc., considero que la ley permite que se
impongan esas restricciones a la transmisién de cualquier tipo de derecho
respecto de las acciones de las sociedades anénimas.

Las citadas restricciones pueden imponerse a una serie o clase de accio-
nes o a todas ellas; y ademas la ley sefiala que son de cualquier naturaleza.
Las necesidades e incluso caprichos de los accionistas son los que van a de-
terminar dichas restricciones.

1 ManTILLA MOLINA, Roberto L., Derecho Mercantil, Introduccion y conceptos funda-
mentales, Sociedades, 29a. ed., Editorial Porrua, México, 2008, p. 371.
2 Ibidem, p. 372.
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A manera de ejemplos, y por considerarlos como probables pactos entre
los accionistas respecto de la transmisién de sus acciones, estan los siguientes:

Primero.—Estipular que los accionistas solo puedan transmitir sus ac-
ciones o derechos sobre las mismas, con la autorizacion ya sea de la asam-
blea general ordinaria o extraordinaria de accionistas o del 6rgano de
administracidn, o incluso de un accionista.

Segundo.—Estipular que los accionistas inicamente puedan transmitir
sus acciones a personas que sean sus parientes en cierto grado o que cum-
plan con determinados requisitos.

Tercero.—Estipular que los demas accionistas tengan derecho de prefe-
rencia para adquirir, en proporcién a su participacion en el capital social, en
el caso de que alguin accionista decida enajenar sus acciones.

Cuarto.—Estipular los derechos y obligaciones a los que se refiere el
articulo 198 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, que establezcan
opciones de compra o venta de las acciones, tales como:

a. Que uno o varios accionistas solamente puedan enajenar la totalidad

o parte de su tenencia accionaria, cuando el adquirente se obligue
también a adquirir una proporcion o la totalidad de las acciones de
otro u otros accionistas, en iguales condiciones.

b. Que uno o varios accionistas puedan exigir a otro socio la enajena-
cion de la totalidad o parte de su tenencia accionaria, cuando aquellos
acepten una oferta de adquisicion en iguales condiciones.

¢. Que uno o varios accionistas tengan derecho a enajenar o adquirir de
otro accionista, quien debera estar obligado a enajenar o adquirir, se-
gun corresponda, la totalidad o parte de la tenencia accionaria objeto
de la operacién a un precio determinado o determinable.

d. Que uno o varios accionistas queden obligados a suscribir y pagar
cierto nimero de acciones representativas del capital social de la so-
ciedad a un precio determinado o determinable.

2. Las estipulaciones previstas en el inciso b) son las que “...establezcan
causales de exclusiéon 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”.

Antes de la entrada en vigor del texto actual del articulo 91 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, la causal de exclusion de los accionistas
de la sociedad andnima era la prevista en los articulos 118 y siguientes de la
mencionada ley, que se refiere a la falta de pago de las exhibiciones pendien-
tes de las acciones pagadoras.
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Hecha excepcion de la causal antes mencionada, no existia otra que es-
tuviera prevista en la ley o que se pudiera pactar en estatutos que trajera
como consecuencia la exclusion de los accionistas de la sociedad an6nima.

Por otra parte, si de otros tipos de sociedades se trata, tales como la so-
ciedad en nombre colectivo, la comandita simple, la comandita por acciones
respecto de los socios comanditados y la sociedad de responsabilidad limi-
tada, la ley si ha previsto diversas causales por las que los socios pueden ser
excluidos de las mismas. Al efecto, el articulo 50 de la Ley General de Socie-
dades Mercantiles, aplicable a dichos tipos sociales, dispone lo siguiente:

El contrato de sociedad podra rescindirse respecto de un socio:
L. Por uso de la firma o del capital social para negocios propios;
I1. Por infraccién al pacto social;
I11. Por infraccidn a las disposiciones legales que rijan el contrato social;
IV. Por comision de actos fraudulentos o dolosos contra la compania;
V. Por quiebra, interdiccién o inhabilitacion para ejercer el comercio.

Con la comentada adicion al articulo 91, actualmente existe la posibili-
dad legal de incluir en los estatutos de una sociedad anénima las causales de
exclusion que los propios accionistas consideren convenientes.

Como primeros ejemplos de nuevas causales de exclusion en las socie-
dades andnimas, se pueden considerar las previstas en el articulo 50 antes
transcrito.

Otros posibles ejemplos de causales de exclusiéon en una sociedad and-
nima, serian:

Primero. Por dedicarse individualmente al mismo giro comercial que la
sociedad o por ser socio o accionista en otra sociedad con el mismo giro
comercial.

Segundo. Por no asistir en determinado periodo de tiempo a las asam-
bleas de accionistas.

Tercero. Por no cumplir los acuerdos de compra o venta de acciones a
que se refiere el antes mencionado articulo 198 de la Ley General de Socie-
dades Mercantiles.

Considero que en la mayoria de los casos es necesaria la intervencion
judicial que determine si se actualizd el supuesto previsto en los estatutos
sociales como causal de exclusién de un accionista, pero habra casos en que
la actualizacién de dicho supuesto sea totalmente objetiva, en los que bastara
que se deje constancia de la misma en una asamblea de accionistas o en una
sesion del consejo de administraciéon para que se proceda con la exclusion
correspondiente. Seria conveniente que en los propios estatutos se estable-
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ciera en qué casos es necesaria la mencionada intervencion judicial y en
cudles no, sin que ello implique la imposibilidad del accionista excluido de
inconformarse judicialmente con la resolucién de su exclusion tomada en
asamblea.

Por otra parte, las reformas ahora comentadas, seguin su texto literal,
también permiten incluir causales para ejercer derechos de separacion, de
retiro, o bien, para amortizar acciones, asi como el precio o las bases para su
determinacion.

Como esta redactada esta disposicion, pareciera que separacion y retiro
son distintos, pero con base en su concepcién aceptada por la mayoria de la
doctrina, y al trato que la propia ley les ha dado, podemos tenerlos como
sindnimos.

Segun lo dispone el articulo 206 de la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles, los accionistas que hayan votado en contra de los acuerdos a que se
refieren las fracciones IV, V y VI del articulo 182, tienen derecho a separar-
se de la sociedad y a que se les pague el valor de sus acciones conforme al
ultimo balance. Los accionistas que opten por ejercitar dicho derecho tienen
un plazo de quince dias a partir de la clausura de la asamblea correspon-
diente para hacerlo. La gran trascendencia de los asuntos contemplados en
las fracciones indicadas, es el motivo por el cual la ley le otorga a los accio-
nistas inconformes el derecho de separarse y a que se les pague el valor de
sus acciones. Dichos asuntos son el cambio de objeto, el cambio de naciona-
lidad, y la transformacidén de la sociedad a otro tipo. Conforme a la fraccién
VIII del articulo 228 BIS, el accionista que vote en contra del acuerdo de
escision de la sociedad, también tiene el mencionado derecho de separarse.

Cabe mencionar que para tener el derecho de retiro es necesario haber
votado en asamblea en contra del acuerdo respectivo; los accionistas que no
hayan asistido o se hayan abstenido de votar, no tienen este derecho.

Por otra parte, en otros tipos sociales, tales como la sociedad en nombre
colectivo y la sociedad en comandita simple, la ley confiere el derecho de
separase de la sociedad a los socios que hayan votado en contra de los asun-
tos siguientes:

A) La modificacién al contrato social.

B) El nombramiento como administrador de una persona extrafa a la
socied.»d.

C) Ll que el administrador delegue su encargo a una persona extrana a
la sociedad.

Los dos ultimos incisos son aplicables a la sociedad de responsabilidad
limitada.
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Tratandose de sociedades de capital variable, los articulos 220 y 221 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, permiten a los socios o accionis-
tas de las sociedades con dicha modalidad, retirar parcial o totalmente sus
aportaciones, con la Unica excepcidn que dicho retiro no reduzca a menos
del minimo el capital social.

Los citados articulos tienen el siguiente texto:

Articulo 220.—El retiro parcial o total de aportaciones de un socio debera
notificarse a la sociedad de manera fehaciente y no surtira efectos sino hasta
el fin del ejercicio anual en curso, si la notificacién se hace antes del dGltimo
trimestre de dicho ejercicio, y hasta el fin del ejercicio siguiente, si se hiciere
después.

Articulo 221.—No podra ejercitarse el derecho de separacién cuando tenga
como consecuencia reducir a menos del minimo el capital social.

En este supuesto basta la simple voluntad de los socios o accionistas
para solicitar su separacion de la sociedad, no es necesario algin otro requi-
sito. A pesar de que el articulo 221 se refiere al “retiro parcial o total de
aportaciones”, debe entenderse que lo que la sociedad debe entregar al socio
separatista es el valor real de su participacion social o acciones, no solo lo
que en su oportunidad aporto a la sociedad.

En este tema se pueden agregar como ejemplos de causales de separa-
cion en la sociedad anénima los siguientes:

Primero. Por haber votado en contra de otras modificaciones a los esta-
tutos sociales, distintas de las contenidas en los articulos 206 y 228 BIS de la
Ley General de Sociedades Mercantiles, antes mencionadas.

Segundo. Por la emisién de acciones de determinada serie o de obliga-
ciones.

Tercero. Por la adquisicién de deudas u otro tipo de obligaciones por la
sociedad.

Cuarto. Por la falta de reparto de dividendos, independientemente de Ia
causa, en un nimero determinado de ejercicios sociales, consecutivos o no.

Quinto. Por un numero determinado de juicios promovidos en contra
de la sociedad.

En cuanto a la amortizacion de acciones, asi como al precio o a las bases
para su determinacion, que se mencionan en este inciso b) de la fracciéon VII,
se pueden hacer las consideraciones siguientes:

1) La Ley General de Sociedades Mercantiles en sus articulos 135, 136 y
137, regula la amortizacién de acciones para el caso de reduccion del capital
social acordado por la asamblea general de accionistas.
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2) El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola sefala,
entre otras definiciones para el término “amortizar”, la de “Redimir o extin-
guir el capital de un censo, préstamo u otra deuda”, y la de “Recuperar o
compensar los fondos invertidos en alguna empresa”.

3) En este caso la amortizacién de acciones, asi como el precio o las
bases para su determinacion, estan incluidos en el mismo inciso que se refiere
a las causales de exclusién o para ejercer derechos de separacién y de retiro.

4) Por lo comentado en los puntos 2 y 3 anteriores, considero que el in-
ciso b) de la fraccion VII, se refiere a todos los casos que, por cualquier causa
de exclusion, separacion o retiro, haya que amortizar las acciones de un accio-
nista, y no solo el caso comentado en el punto 1 anterior, o sea, el de reduc-
cion de capital acordado por la asamblea general de accionistas.

Actualmente, los accionistas tienen la opcion de incluir en sus estatutos
toda la regulacion referente a la amortizacion de las acciones, asi como el
precio de las mismas o las bases para determinarlo.

3. El inciso ¢) de la fraccién VII que ahora estudiamos tiene el texto si-
guiente: “... Permitan emitir acciones que:

1. No confieran derecho de voto o que el voto se restrinja a algunos
asuntos.

2. Otorguen derechos sociales no econémicos 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 ac-
cionistas,

4. Las acciones a que se refiere este inciso, computaran para la determi-
nacién del quérum requerido para la instalacion y votacion en las asambleas
de accionistas, exclusivamente en los asuntos respecto de los cuales confie-
ran el derecho de voto a sus titulares”.

El derecho que cada accidon otorga a su titular de votar en las asam-
bleas de accionistas, es uno de los llamados derechos corporativos o de
consecucién mds importantes, toda vez que mediante su ejercicio se deci-
de si se toman o no los acuerdos que definen la marcha y/o el rumbo de la
sociedad.

Al igual que con respecto a los temas tratados en lineas anteriores, la
adicion de la fraccion VII del articulo 91 plantea una serie de nuevas posibi-
lidades por lo que se refiere al derecho de voto de los accionistas.

Hasta antes de dicha adicién existian dos reglas basicas con respecto al
derecho de voto. La primera, la contenida en el articulo 113 de la Ley General
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de Sociedades Mercantiles, consistente en que cada accion solo tendra dere-
cho a un voto; y la segunda, la contenida en el articulo 198 de la citada ley,
que declaraba nulo todo convenio que restrinja la libertad de voto de los
accionistas. "

Las mencionadas reglas tenian dos excepciones, las acciones de voto li-
mitado, y las acciones que por alguna circunstancia especial no tienen dere-
cho de voto.

Conforme al articulo 113 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
en el contrato social podra pactarse que una parte de las acciones tenga de-
recho de voto solamente en las asambleas extraordinarias que se retinan
para tratar los asuntos comprendidos en las fracciones I, II, IV, V, V1 y VII,
del articulo 182. Dichas fracciones se refieren respectivamente a la prorroga
de duracién de la sociedad, a su disolucién anticipada, al cambio de objeto de
la misma, al cambio de nacionalidad de la sociedad, a su transformacién, y
a su fusién con otra sociedad. Por tal razén, a dichas acciones se les conoce
como acciones de voto limitado.

En compensacion a la limitacion al voto que tienen las acciones de voto
limitado, la ley les concede un aumento en sus derechos patrimoniales. Di-
cho aumento consiste en que tendran un dividendo preferente, acumulativo
y no menor al cinco por ciento; y que, en caso de liquidacion de la sociedad,
seran reembolsadas antes que las acciones ordinarias. Debido a estas venta-
jas patrimoniales es que a estas acciones también se les conoce como prefe-
rentes o privilegiadas.

Otra limitacion al derecho de voto la contempla el articulo 196 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, y consiste en que el accionista que en una
operacién determinada tenga por cuenta propia o ajena un interés contrario
al de la sociedad, deberd abstenerse de toda deliberacion relativa a dicha
operacion, ya que en caso contrario sera responsable de los dafos y perjuicios
cuando sin su voto no se hubiere tomado el acuerdo correspondiente.

Por otro lado, las acciones de goce que puede emitir la sociedad anéni-
ma en caso de disminucién de capital y amortizacion de acciones, anterior-
mente comentado, pueden o no tener derecho de voto segun lo decida la
propia sociedad.

De conformidad con el inciso ¢) de la fraccion VII, la sociedad anénima
puede emitir acciones que no confieran derecho de voto o que el mismo se
restrinja a algunos asuntos. Contrario a la regla general de que cada accion
confiere el derecho a un voto, y en adicion a lo dispuesto para las acciones de
voto limitado reguladas en el articulo 113 antes visto, las sociedades anénimas
pueden, por las circunstancias que sean, emitir acciones que no confieran el
derecho a votar o que se restrinja a los asuntos que decida, independientemente
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de que se les aumenten o no sus derechos patrimoniales. En la actualidad,
cada sociedad anénima cuenta con la posibilidad de regular en sus estatutos
la limitacién total o parcial al derecho de voto de las acciones que emita.

La sociedad anénima que emite acciones sin derecho de voto o con de-
recho de voto limitado, lo hace con la finalidad de contar con accionistas
que aporten capital sin que intervengan, total o parcialmente, en la toma de
decisiones en las asambleas.

El punto 2 del inciso ¢) de la fracciéon VII, permite emitir acciones que
otorguen derechos sociales no econdmicos distintos al derecho de voto o
exclusivamente el derecho de voto.

Tradicionalmente, se han considerado como derechos sociales no eco-
némicos distintos al de votar, el de convocatoria, el de integrar los drganos
sociales, el de informacién, el de denuncia, el de aprobar el balance, etc.
También podemos pensar como otros ejemplos el derecho a capacitacion
profesional, el derecho a una membresia o a realizar actividades de tipo
recreativo en alguna institucidn que forme parte del mismo grupo que el de
la sociedad emisora.

Seguin lo dicho, también se pueden emitir acciones que solo confieran el
derecho a votar, sin que confieran ningtn otro derecho corporativo o de con-
secucion.

Por su parte, el punto 3 del inciso ¢) de la citada fraccién VII, permite a
la sociedad andénima emitir acciones que confieran el derecho de veto o que
requieran del voto favorable de uno o varios accionistas, respecto de las re-
soluciones que se pretendan tomar en las asambleas. De esta manera, la apro-
bacion de los acuerdos en la asamblea, puede quedar en manos de los accionistas
que sean los titulares de las acciones que les confieran derechos suficientes
para ello. Podriamos llegar al extremo que el titular de una sola accion vete
una resolucién que hubieren tomado todos los demds accionistas. También
podria darse el caso de que el voto del titular de una sola accién fuera nece-
sario para que se aceptara el voto de otros determinados accionistas.

La parte final de este inciso c) establece que las acciones a que se refiere
el mismo, computaran para los quora de asistencia y de votacién en las
asambleas, exclusivamente en los asuntos respecto de los cuales confieran el
derecho de voto a sus titulares.

4. El inciso d) de la fraccion VII objeto de los presentes comentarios,
tiene el texto siguiente: “...d) Implementen mecanismos a seguir en caso de
que los accionistas no lleguen a acuerdos respecto de asuntos especificos”.

Antes de comentar esta nueva posibilidad estatutaria, recordemos los
distintos quora necesarios tanto de asistencia para instalar asambleas ordi-
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narias y extraordinarias de accionistas, como para adoptar decisiones en
las mismas.

Para poder celebrar una asamblea general ordinaria, en caso de primera
convocatoria, se requiere que esté representado por lo menos la mitad del
capital social, y las decisiones se tomaran por la mayoria de votos de las accio-
nes representadas en dicha asamblea. En caso de segunda o ulterior convo-
catoria, la asamblea general ordinaria se puede celebrar con los accionistas
que asistan, y las decisiones se toman por la mayoria de votos de las accio-
nes representadas en dicha asamblea.

Para poder celebrar una asamblea general extraordinaria, en caso de
primera convocatoria, se requiere que esté representado por lo menos tres
cuartas partes del capital social, y las decisiones se toman por la mayoria de
votos que representen por lo menos la mitad del capital social total. En caso
de segunda o ulterior convocatoria, para poder celebrar una asamblea gene-
ral extraordinaria, se requiere que estén representadas por lo menos la mi-
tad de las acciones del capital social, y las decisiones se toman por la
mayoria de votos que representen por lo menos la mitad de dicho capital
social total.

Segtin lo expuesto, los acuerdos en las asambleas de accionistas se to-
man por mayoria de votos de las acciones presentes, mayoria que tratindo-
se de las extraordinarias debe representar cuando menos la mitad del total
de capital social.

Antes de la adicién de la fraccién VII que ahora comentamos, la ley no
ofrecia alternativa alguna para el caso de que no se pudiera tomar algin
acuerdo por empate en la votacion.

Mantilla Molina3 al respecto dice:

...En la préctica se da con frecuencia el caso de que la totalidad de las acciones
de una sociedad andnima se encuentre en manos de dos diversos grupos de
accionistas, o, de hecho, en poder de dos personas, y que cada persona, o cada
grupo, tenga, justamente, la mitad de las acciones. En tal hipétesis, la marcha
de la sociedad puede verse grandemente embarazada, pues no habra la posibi-
lidad de tomar acuerdos validos, ya que ninguna proposiciéon obtendra mayo-
ria de votos. En estos casos, conforme al derecho italiano, se da una causa de
disolucién de la sociedad por imposibilidad de funcionamiento o por continua
inactividad de la asamblea (art. 2448, inciso tercero del Codice Civile). Quiza
pudiera llegarse a una solucién similar en derecho mejicano, por considerarse

3 MANTILLA MOLINA, Roberto L., op. cit., p. 411.
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que la imposibilidad de tomar decisiones en la asamblea hace a su vez imposi-
ble la realizacién del objeto social.

En la actualidad, los accionistas de una sociedad anénima, pueden in-
cluir en sus estatutos, opciones para el caso de empate en la votacién de
determinados asuntos. La ley permite que cada sociedad elija libremente el
mecanismo a seguir.

Algunos ejemplos son los siguientes:

Primero. Que el presidente de la asamblea tenga voto de calidad.

Segundo. Que el acuerdo se someta a una nueva votacion en la que cada
accionista tenga un voto independientemente del nimero de acciones de las
que sea titular.

Tercero. Que la decision se tome por una persona en particular, ya sea
el administrador Gnico, un miembro del consejo de administracién, otro
funcionario de la sociedad o incluso un tercero ajeno a la misma.

Cuarto. Que lo decida la suerte.

5. El inciso e) de la citada fracciéon VII, es del texto literal siguiente:
“...e) Amplien, limiten o nieguen el derecho de suscripcién preferente a que
se refiere el articulo 132 de la Ley General de Sociedades Mercantiles”.

El citado articulo 132 de la Ley General de Sociedades Mercantiles esta-
blece que, en los casos de aumento de capital social, los accionistas tendran
derecho preferente para suscribir las nuevas acciones que se emitan, en pro-
porcidn a su porcentaje de participacion en el capital social al momento del
aumento. Derecho que deberan ejercitar dentro de los quince dias siguientes
a la publicacion del acuerdo correspondiente.

El propésito de dicho derecho de preferencia es evitar que, como conse-
cuencia de los aumentos de capital, se vaya modificando la proporcién de
los accionistas en su participacion social y consecuentemente en la toma
de decisiones de la sociedad.

Conforme a la disposicion actual contenida en el inciso e) que comen-
tamos, los accionistas de la sociedad anénima pueden pactar en sus estatu-
tos sociales la posibilidad de la emisién de diversas series de acciones que
tengan ampliado, limitado o negado, en su caso, el derecho de preferencia a
que se refiere el citado articulo 132; de tal manera que podra haber accionis-
tas que en los aumentos de capital estardn facultados para incrementar su
participacion en el capital social y en la direccién de la sociedad, con la co-
rrespondiente disminucién de la de otros.

Considero que la ampliacion o la limitacion al derecho de preferencia,
permitidas en este inciso e), pueden ser tanto en montos, como en plazos
para ejercitarlo.
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6. Por ultimo, el inciso f) de la citada fraccion VII, dispone lo siguiente:
“...f) Permitan limitar la responsabilidad en los dafios y perjuicios ocasiona-
dos por sus consejeros y funcionarios, derivados de los actos que ejecuten o
por las decisiones que adopten, siempre que no se trate de actos dolosos
o de mala fe, o bien, ilicitos conforme a ésta u otras leyes”.

El articulo 142 de la Ley General de Sociedades Mercantiles da el carac-
ter de mandatarios temporales y revocables a los administradores de la so-
ciedad anénima. En tal virtud, dichos administradores deben actuar en el
desempefio de sus cargos conforme lo que la prudencia dicte y cuidando
el negocio como propio.

Tanto la ley como la doctrina han considerado que se puede exigir res-
ponsabilidad a los administradores de la sociedad anénima cuando los mis-
mos actdan ilicitamente o con dolo o mala fe.

Rodriguez Rodriguez* al respecto opina:

...De lo que expresamente disponen los articulos 161 y 163, fraccién [, y en
su parrafo final, puede deducirse que la accién de responsabilidad, que regu-
la la Ley General de Sociedades Mercantiles, tiende exclusivamente al reinte-
gro del capital social perdido o disminuido por dolo a por culpa de los
administradores.

Este inciso f) establece que especificamente en los estatutos sociales se
puede limitar la responsabilidad en los danos y perjuicios ocasionados por
los administradores, e incluso otros funcionarios, derivados de los actos que
ejecuten o por las decisiones que tomen, siempre que no hayan actuado ili-
citamente, o con dolo o de mala fe.

Cabe mencionar que las reformas publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion el 13 de junio de 2014, ademas de adicionar la fraccién VII al
articulo 91 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, modificaron el ar-
ticulo 198 de dicha ley, en el que se incluyen diversas disposiciones sobre
los acuerdos que pueden celebrar los accionistas de la sociedad anénima,
respecto a la enajenacién y adquisicion de sus acciones, al derecho de pre-
ferencia a que se refiere el articulo 132, y al ejercicio del derecho de voto en
asambleas.

...Articulo 198. Sin perjuicio de lo que dispongan las leyes especiales, los
accionistas de las sociedades anénimas podran convenir entre ellos:

4 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Tratado de sociedades mercantiles, t. 11, 6a. ed., Edi-
torial Porria, México, 1981, p. 120.
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I. Derechos y obligaciones que establezcan opciones de compra o venta de
las acciones representativas del capital social de la sociedad, tales como:

a) Que uno o varios accionistas solamente puedan enajenar la totalidad o
parte de su tenencia accionaria, cuando el adquirente se obligue también a ad-
quirir una proporcion o la totalidad de las acciones de otro u otros accionistas,
en iguales condiciones;

b) Que uno o varios accionistas puedan exigir a otro socio la enajenacion de
la totalidad o parte de su tenencia accionaria, cuando aquéllos acepten una
oferta de adquisicion, en iguales condiciones;

¢) Que uno o varios accionistas tengan derecho a enajenar o adquirir de otro
accionista, quien deberd estar obligado a enajenar o adquirir, segun correspon-
da, la totalidad o parte de la tenencia accionaria objeto de la operacién, a un
precio determinado o determinable;

d) Que uno o varios accionistas queden obligados a suscribir y pagar cierto
numero de acciones representativas del capital social de la sociedad, a un pre-
cio determinado o determinable, y

e) Otros derechos y obligaciones de naturaleza andloga;

[1. Enajenaciones y demas actos juridicos relativos al dominio, disposicién o
ejercicio del derecho de preferencia a que se refiere el articulo 132 de esta Ley,
con independencia de que tales actos juridicos se lleven a cabo con otros accio-
nistas o con personas distintas de éstos;

II. Acuerdos para el ejercicio del derecho de voto en asambleas de accionistas;

IV. Acuerdos para la enajenacién de sus acciones en oferta publica; y

V. Otros de naturaleza andloga.

Los convenios a que se refiere este articulo no seran oponibles a la sociedad,
excepto tratindose de resolucién judicial.

Como pudo observarse, los distintos incisos de la fraccién VII antes co-
mentados, rompen con los principios tradicionales y con la rigidez con los
que la Ley General de Sociedades Mercantiles regulaba a la sociedad anéni-
ma. En cada uno de estos incisos se permite incluir, en los estatutos sociales,
pactos que hasta antes de su vigencia no era posible celebrar o regular para
este tipo de sociedades.

La gran influencia de economias extranjeras y de sus regimenes societa-
rios sobre nuestro pais, asi como una mayor apertura al principio de libre
contratacion en lo que a la sociedad andnima se refiere, son las principales
causas de las reformas comentadas.

En la actualidad, cada sociedad puede tener una regulacion particu-
lar y especifica en cuanto a todos los temas antes comentados.

Considero muy positivo el que, independientemente de que la mayo-
ria de las sociedades mexicanas continien regidas por estatutos y prin-
cipios legales tradicionales, exista la posibilidad de que los accionistas
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regulen en sus estatutos, diversos acuerdos que se adapten a sus intereses
y circunstancias.

Dado lo novedoso de estas disposiciones y a lo escueto de su regulacion
en la ley, es de suma importancia que los estatutos sociales que las conten-
gan sean claros y especificos en su desarrollo para evitar controversias y que
asi cumplan su cometido.
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LA PROBLEMATICA DE LA REPARACION
DEL DANO POR RESPONSABILIDAD CIVIL
EN MEXICO

Antonio Fernandez Fernandez

Porque ensefiaron a otros para formarlos me-
jores ciudadanos y mas itiles al manejo de los
negocios publicos, mas no sélo durante su
vida ensefan estos varones e instruyen a los
que desean saber, sino que aun después de su
muerte hacen lo mismo por medio de los do-
cumentos que dejaron en sus escritos

M.T. Cicerén. Libro de los Oficios

[. PLANTEAMIENTO

En México, durante todo el siglo veinte, los tribunales conocieron muy
poco de juicios por responsabilidad civil o dafio moral, y no por que se ha-
yan producido pocos casos, sino porque que los afectados y los litigantes no
estaban habituados a demandar por tales casos; a su vez, los jueces tampoco
se atrevian a resolver respecto de este tipo de demandas. Con todo ello, po-
demos observar que habia una falta de cultura de exigir la reparacion del dafio
por responsabilidad civil o dafio moral, mientras que en otros paises, y prin-
cipalmente en los Estados Unidos de Norte América, es de lo mas comun este
tipo de demandas, habiendo una cultura muy generalizada para demandar,
incluso cayendo en excesos y frivolidad en algunos tipos de demandas.

Podriamos decir que durante la posrevolucion y todo el régimen priista
(1917-2000) se reprimio todo indicio de demanda por responsabilidad o dafio
moral; parecia que era una politica desarrollada desde los mismos 6rganos
del Estado, y las pocas demandas que se interponian no prosperaban, o solo
en casos muy especiales. Tal vez el propio Estado pensaba que, de darle tra-
mite a esas demandas, tarde o temprano llegarfan a demandarle tambien a
él la responsabilidad civil que generaba, y eso no le convenia, por ello era
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mejor no permitir que se desarrollara una cultura de hacer responsable de la
reparacion del dafio a quien lo cause.

Por todo lo anterior, los litigantes no han desarrollado una verdadera
cultura de la demanda por responsabilidad civil y dafio moral, cosa que tam-
poco han hecho los jueces, pues se quedaron en el pasado y solo algunos, so-
bre todo los mas jovenes, han empezado a generar demandas en esta materia,
muchos de ellos encausados por organizaciones de la sociedad civil, que bus-
can generar una cultura de la legalidad. Es a partir del afio 2000 que se ha
venido iniciando una cultura de la demanda por este tipo de ilicitos, derivado
también de la famosa lucha contra el narco que emprendié el expresidente
Felipe Calderdn, las organizaciones civiles han venido pugnando por que el
Estado se haga responsable de los dafios que causa, y sea obligado a reparar
dano. Para ello, los tribunales y la Suprema Corte de Justicia han venido
resolviendo mediante sentencias a favor de la reparacion del dafio.

Sin embargo, todavia falta mucho para estar en los estdndares interna-
cionales, en donde los particulares demandan la reparacion del dano por
responsabilidad civil o dafio moral y que los tribunales resuelvan satisfacto-
riamente. Uno de los principales problemas que se enfrenta en este tipo de
procesos, esta en la forma de evaluar los danos y perjuicios; es ahi en donde
se centra la cuestion principal en este tipo de juicios, puesto que las partes
tienen que acreditar los montos de los dafios y perjuicios causados, y para
ello tienen que contratar peritos especializados en la materia, proporcionando
cada parte su peritaje, los cuales normalmente son incompatibles entre ellos.
El juez, por lo tanto, nombra un tercer perito, que es el llamado “tercero en
discordia”, siendo precisamente en este punto donde los que deciden son
los peritos terceros en discordia, asimismo, son estos quienes, en muchos
casos, se venden al mejor postor realizando un peritaje a modo en el que el
juez se basara para determinar el monto de la reparacién del dafio en su
sentencia, misma que estard totalmente fuera de la realidad y que va a afectar
a una de las partes, pues sera desproporcionado el monto de los dafos y per-
juicios, ya sea a la alza o a la baja.

Por lo que hemos visto, hay en todo el entramado procesal una parte
muy débil, que son los peritos, pues son ellos los que finalmente deciden el
monto de la responsabilidad y de la condena. Por ello, el pais necesita con-
tar con un equipo de peritos mejor preparados, pues muchos de ellos adole-
cen de una buena preparacién en la materia que dictaminan, en virtud que
los sueldos actualmente son muy bajos y tal vez por ello se prestan a la co-
rrupcion. También se requiere de un érgano de supervision que controle la
forma de realizar sus peritajes. Una vez resuelto todo lo anterior, tendremos
un mejor grupo de peritos y resoluciones mds equitativas.
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Por lo anterior, se puede observar que en México se presenta un grave
problema en la forma en que funciona la responsabilidad civil, por ello pro-
cederemos primero a definir en qué consiste, para después desarrollar algu-
nos tépicos sobre el tema.

El concepto de responsabilidad es abstracto y genera una gran cantidad
de definiciones; asi tenemos que, tanto en la vida diaria como en el derecho,
es uno de los mas comunes. Constantemente hacemos referencia al con-
cepto “responsable y responsabilidad” que, como bien sefala Saenz
Encinar,! es uno de los mas utilizados por los seres humanos. En diferentes
circunstancias podemos emplear dichos conceptos, desde que nuestros pa-
dres nos dicen que somos responsables de tender la cama una vez que nos
hayamos levantado, hasta cuando el policia de transito nos dice que somos
responsables de darnos una vuelta prohibida. Estos conceptos, aunque sefia-
len lo mismo, son diferentes por su ambito de aplicacién. Podemos pasar
desde la responsabilidad moral, espiritual, gremial, politica, hasta llegar a la
responsabilidad juridica, que es la que nos ocupa en este caso.

La responsabilidad civil es la obligacién que se genera para la reparacién
de los dafios y/o perjuicios derivados de un incumplimiento de un contrato
o de la ley.

La obligacion de reparar los dafios y/o perjuicios se puede derivar de un
incumplimiento contractual o extracontractual, y es una forma por la que el
derecho compensa el desequilibrio econémico por la pérdida causada al deu-
dor, la cual se puede dar mediante la restitucion de las cosas al estado en que
se encontraban, o de lo contrario mediante una indemnizacién monetaria.

Como en todas las obligaciones, la responsabilidad civil finalmente se
cubre mediante un pago, que es la firma en que se puede liberar de las obli-
gaciones en general.

Por existir diversas formas de concebir la responsabilidad, para realizar
un analisis mas amplio, tenemos que partir desde la estructura de la teoria gene-
ral del derecho, lo cual nos dara las bases para entender el concepto de res-
ponsabilidad en las diferentes ramas del derecho.

La responsabilidad se ha desarrollado sobre todo en el ambito civil, pero
desde luego teniendo presencia también en el ambito penal, ya que ésta se
extiende practicamente a todas las areas del derecho, como es en el ambito
administrativo, fiscal, laboral, mercantil; pero en donde se ha desarrollado
muy poco en México es en el ambito politico.

! SaNz ENCINAR, Abraham, El concepto Juridico de Responsabilidad en la Teoria Gene-
ral del Derecho, Universidad Auténoma Metropolitana, México, 1998.
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De esta forma, tenemos que el concepto de responsabilidad es parte vi-
tal de todo ordenamiento juridico, pues como lo ha establecido Hans Kelsen,
en todo orden juridico debe existir una norma que lleve consigo una sancion,
la cual en muchos casos obliga a responder de los dafios causados y particula-
riza como responsable a una persona determinada, conformando con ello
la norma perfecta.

Existe la discusidn en cuanto a la naturaleza de la responsabilidad civil,
preguntandose si es una obligacién derivada del incumplimiento de una
obligacién o una nueva obligacion independiente del incumplimiento que le
dio origen. Hay opiniones a favor y en contra respecto de cada una de las
posiciones, sin embargo, considero que es tan amplio el mundo de la res-
ponsabilidad civil, que en algunos casos puede ser una continuacién de la
obligacién incumplida y en otros una obligacién nueva. No tenemos que ser
tan absolutistas para adoptar una sola como la posicion valida.

I1. TIPOS DE RESPONSABILIDAD

Dentro de las formas de estructurar la responsabilidad civil, tenemos
principalmente dos tipos, el primero el de la Responsabilidad Subjetiva, y
segundo la Responsabilidad Objetiva, cuyas diferencias son notables y muy
importantes para determinar e imputar el dano a un responsable.

A. 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 impu-
tabilidad de la responsabilidad. Por ello, es muy importante en cada caso de
responsabilidad analizar detalladamente la accién u omision y el grado de cul-
pa en que incurrid para determinar la responsabilidad.

En el derecho mexicano, el Cédigo Civil para el Distrito Federal (hoy
ciudad de México) determina la culpa en su articulo 2025, que dice: “Hay
culpa o negligencia cuando el obligado ejecuta actos contrarios a la conser-
vacién 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 posesion, dejando al margen todas las de-
mas obligaciones. Pero, 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 precaucién
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necesarias para no causar algun dano, pues cualquier dano que se llegue a
producir por no conducirnos de la mejor forma posible, nos hard responsa-
bles de su reparacion, afectando directamente nuestro patrimonio.

La doctrina ha desarrollado estudios respecto de la responsabilidad civil
y clasificado en diversos tipos, pero nuestro codigo civil contiene disposicio-
nes muy escuetas al respecto, y adolece de un desarrollo claro y profundo
para delimitar la responsabilidad objetiva de la subjetiva y con ello poder
identificar las caracteristicas de cada una de ellas. Por esto es que la Asam-
blea de Representantes o la préxima Camara de Diputados de la Ciudad de
México, debe de tener realizar una reforma al cédigo, y en uno de los pun-
tos seria el referente al capitulo denominado “De las Obligaciones que na-
cen de los actos ilicitos”.

B. LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Es, tal vez, la mas importante de los diversos tipos de responsabilidad,
por lo que la doctrina ha dedicado mas tiempo para analizarla, y se encuen-
tra principalmente regulada en el articulo 1913 del Cédigo Civil, 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 natura-
leza explosiva o inflamable, por la energia de la corriente eléctrica que conduzcan
o por otras causas analogas, esta obligada a responder del dano que cause, aun-
que no obre ilicitamente, a no ser que demuestre que ese dafo 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 situacién que genere por su propia
naturaleza un peligro para los terceros, se tiene como una responsabilidad
objetiva, esto es, que para determinar quién es el responsable no se tenga que
analizar la conducta y con ello el grado de culpa del causante, sino que por
el simple hecho de encontrarse en este supuesto de riesgo, se es responsable
y se tiene que reparar el dafio generado, y en su caso los perjuicios causados.

Por lo anterior, tenemos 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-
cidén y de esta forma cubrir lagunas dificiles de resolver por parte de los
juzgadores, quienes tienen un campo de accién muy amplio para dictar sus
sentencias, y que en muchos casos, precisamente por falta de regulacién,
dejan de condenar al responsable por no encontrar elementos directos y cla-
ros que impliquen la responsabilidad y su reparacién del dano, por lo cual
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debemos desarrollar una cultura de la reparacién del dafo dentro de los
juzgados y entre los litigantes.

De esta la forma, tenemos que la responsabilidad objetiva es la que de
mejor forma garantiza la reparacién del dano, pues no tiene que entrar al
estudio de la culpa y solo analiza el resultado, por lo que, en un sistema juri-
dico tan ineficiente como el mexicano, resulta benéfico que de una forma di-
recta y sin necesidad de un amplio andlisis de cada caso, se tenga al responsable.
Esto ha generado que en ciertos ambitos se desarrollen los seguros contra
dafos y con ello se protejan de situaciones de riesgo que puedan danar su
economia, como, por ejemplo, el seguro de automovil.

Para lo anterior, en el presente trabajo se analiza la responsabilidad
dentro de la teoria general del derecho, que es la base para conocer la res-
ponsabilidad civil, penal y cualquier tipo de responsabilidad en las diferen-
tes dreas del derecho, la cual han estudiado juristas de la talla de Kelsen,
Hart y Ross, quienes realizaron estudios para tratar de explicar los elemen-
tos que la conforman.

[II. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Toda responsabilidad civil tiene ciertos elementos que le dan la fuerza
obligatoria para ser cumplida, por ello desarrollaremos cada uno de ellos.

A. EL INCUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACION

En este primer elemento encontramos que para toda responsabilidad
debe de existir un deber incumplido por parte del deudor, ya sea de tipo contrac-
tual o extracontractual, que por ello se es deudor. En este caso la responsa-
bilidad puede ser directa o indirecta, como es el caso de los incapaces, en
donde responden por ellos quien esté a su cargo.

En el mundo de las obligaciones no debemos olvidar que se reducen a la
obligacion de hacer, no hacer y de dar. Sobre éstas giran todas las responsa-
bilidades que existen, por eso se dice que son nimeros cerrados, es decir, no
puede haber mas obligaciones que las senialadas, claro que dentro de esta ter-
cia de obligaciones caben todo tipo de obligaciones en especifico.

B. LA GENERACION DE UN DANO
O UN PERJUICIO

Este presupuesto es importante porque, en la medida en que se cause un
dano, se genera la obligacion de repararlo, teniendo como concepto de dafo:
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“Toda perdida o menoscabo que sufre una persona en su patrimonio o en
su persona. Y por perjuicio la privacion de una utilidad por el dafno causado”.

Existen daifios totalmente materiales como la destrucciéon de un objeto
por parte de un tercero, causando un detrimento en el patrimonio de su
dueno y, por lo tanto, el deudor tiene la obligacién de reponer el objeto por
otro igual, o en caso de ser un objeto Unico, como una obra de arte, en que
no se puede reponer el objeto danado, se tiene que cumplir la obligacién
mediante un pago por el valor de la cosa.

En el caso del perjuicio, tenemos que en muchos de los casos en que se
causa un dafo también se genera un perjuicio, al dejar de recibir una ga-
nancia licita, por ejemplo, en el caso de un automévil destinado al servicio
UBER. Al ser dafiado el auto y que por su reparacion tendra que pasar unas
semanas en el taller mecénico, el duefo puede pedir que se le cubra ademas
del dafio causado, los dafos y perjuicios por todo el plazo en que permanez-
ca en el taller, debiendo hacer un calculo de sus ingresos promedio que perci-
bia el auto en sus funciones de taxi.

En los casos de responsabilidad civil que llegan a los tribunales, se tiene
como base para el pago del dafio y del perjuicio causado, la obligacion de
acreditar dicho dafo y perjuicio causados, pero para ello debe proporcionar
las pruebas fehacientes, asi como la cuantificacién de los montos totalmente
claros y fundamentados. Situacidn en que, los litigantes, en muchos casos
por desconocimiento o imposibilidad, no proporcionan dichas pruebas y
presupuestos de dafios y perjuicios, y por ello el juzgador se ve imposibilita-
do para dictaminar correctamente.

C. LA VINCULACION CAUSA-EFECTO

Otro elemento basico para la reparacion del danio derivado de la res-
ponsabilidad civil es la relacién de debe de existir entre la causa y el efecto,
es decir, la correlacion entre el dafo causado y la responsabilidad generada
por ello, como lo establece el articulo 2110: “Los dafios y perjuicios deben
ser consecuencia inmediata y directa de la falta de cumplimiento de la obli-
gacion, ya sea que se hayan causado o que necesariamente deban causarse”.

Esta relacién es fundamental para que el deudor esté obligado a la repa-
racion del dano, puesto que, de no darse, estariamos ante la posibilidad de
que no pudiera haber un sujeto obligado a ello.

Sin embargo, nos falta en nuestras legislaciones una obligacién que exis-
te en el derecho anglosajon, que se denomina “obligacién punitiva” o “da-
fios punitivos”, en virtud de la cual el culpable que causé el dano por diversas
faltas que pudieron haberse evitado, debera responder de una forma mas alta,
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es decir, que ademas del monto del dafio causado y de los perjuicios, debera
cubrir una cantidad extra a modo de pena por todos los incumplimientos
que generaron el dafio, como por ejemplo la falta de mantenimiento al apa-
rato que causo el dafo, y que de haberse realizado se hubiere evitado.

La relacidn causa-efecto es estudiada por diversos autores en donde se
presentan diversas teorias al respecto. Sin embargo, el Cédigo Civil estable-
ce que los dafios y perjuicios deben de ser consecuencia inmediata y directa
de la falta de cumplimiento de la obligacion, que la que toma la teoria de la
causa préxima.

Al respecto existe una tesis jurisprudencial, marcada con el nimero de
Registro 8§13305:

Causa DirectA E INMEDIATA.—EI articulo 2110 del Cédigo Civil del Distrito
Federal y Territorios Federales, dispone que los daflos y perjuicios deben de ser
consecuencia inmediata y directa de la falta de cumplimiento de la obligacién. Este
precepto es aplicable supletoriamente en materia mercantil. Ahora bien, por causa
debe entenderse causa eficiente, o sea el factor determinante, de tal suerte que por
el incumplimiento de la obligacidon se produzcan necesariamente dafios y perjui-
cios. Si el incumplimiento de la obligacidn es solamente un factor secundario opera
subordinado a otros factores, entonces no puede estimarse que sea la causa directa
e inmediata de los danos y perjuicios.

D. DoLO 0 cULPA DEL DEUDOR

Estos elementos han sido estudiados desde la época del derecho romano
en multiples formas, pasando desde luego por el Cédigo de Napoleodn, hasta
llegar a los codigos actuales, en donde, por ejemplo, el Cédigo Civil, como
ya lo comentamos, establece un acercamiento a la definiciéon de culpa en el
articulo 2025: “Hay culpa o negligencia cuando el obligado ejecuta actos
contrarios a la conservacién de la cosa o deja de ejecutar los que son nece-
sarios para ella”.

Sin que el cédigo definiera expresamente la culpa, establece solo una
referencia con relacion a los bienes, cosa que se le critica por ser demasiado
parca y limitada a una situacién concreta, dejando fuera de su ambito de
aplicacion demasiadas situaciones. Ademas de no diferenciarse la culpa del
dolo, por lo que la jurisprudencia ha tratado de esclarecer de mejor forma
en qué consiste la culpa, en la tesis No. 174112, Novena época:

CULPA EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA.—Su Concepto Y Clasifica-
cién.—La culpa en la responsabilidad civil subjetiva supone un hecho que se ejecu-
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ta ya sea con dolo, imprudencia, negligencia, falta de previsién o de cuidado, y se
divide en intencional y no intencional; la primera ocurre cuando el hecho se realiza
con dolo, es decir con dnimo perjudicial, mientras que la segunda consiste en la
conducta ejecutada con imprudencia o negligencia, es decir aquel acto en que de-
biendo prever el dafio no se hace.

Doctrinalmente, la culpa se clasifica de diversas formas. Tenemos, por
un lado, la culpa en sentido estricto y culpa en sentido amplio. La culpa en
sentido estricto a su vez se subclasifica en culpa inconsciente y culpa cons-
ciente; también se clasifica en culpa grave y culpa leve, que de manera indi-
recta el Cédigo Civil en diversas disposiciones, va comentando de acuerdo
al grado de responsabilidad en situaciones concretas. Para mi, lo mas impor-
tante es que el juzgador pueda descifrar en cada caso el grado de responsa-
bilidad, y con base en ello fundar su resolucion, por lo que las clasificaciones
ayudan a encuadrar de mejor forma el grado de culpa.

En cuanto al dolo, considero que se situa en un grado de responsabili-
dad superior a la culpa, porque ello implica directamente la violacién de un
principio general del derecho, puesto que es un vicio del consentimiento
que nos lleva a la nulidad del acto. Por ello, en el capitulo de contratos, el
Cddigo Civil establece en su articulo 1815: “Se entiende por dolo en los con-
tratos cualquier sugestion o artificio que se emplee para incidir a error o
mantener en ¢l a alguno de los contratantes...”.

Por ello, tenemos que a la responsabilidad por dolo no se puede re-
nunciar, y en todos los casos en que exista dolo hay responsabilidad, a
diferencia de la culpa que no en todos los casos genera responsabilidad
directamente.

IV. MONTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Uno de los principales problemas de los juicios de reparacion del dafio
es la determinacion del monto a demandar por parte de los litigantes y el
monto a condenar para los jueces. Este ha sido el verdadero dilema, puesto
que en muchos casos los litigantes simplemente ponen una cantidad total-
mente fuera de la realidad, siendo una simple ocurrencia del litigante el
monto a demandar, sin base alguna, y mucho menos sin un peritaje que lo
fundamente. Estos son los problemas que enfrentan los juicios de repara-
cion del dafio; sin ello no puede haber certeza en las resoluciones de los
tribunales.

Como lo hemos comentado con anterioridad, el Cédigo Civil establece
que todas las personas responden de sus deudas con todo su patrimonio,
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como lo establece el articulo. 2964: “El deudor responde del incumplimiento
de sus obligaciones con todos sus bienes, con excepcién de aquellos que,
conforme a la ley, son inalienables o no embargables”.

La principal obligacion para la reparacion del dafio es la restitucién de
las cosas al estado que se tenian hasta antes de causarse el dafio; ademas, en
su caso del pago de dafios y perjuicios, que en caso de resultar imposible el
resarcimiento, se debe de realizar el pago correspondiente.

Tenemos, ademas, que el articulo 1915 establece que la reparacion del
dano debe consistir a eleccion del ofendido, en el restablecimiento de la si-
tuacion anterior, cuando ello sea posible, o en el pago de dafos y perjuicios.

En nuestro pais existe un grave problema en la interposicién de los jui-
cios por responsabilidad civil o daftio moral, pues muy pocos litigantes fun-
damentan de una manera clara y légica el monto de los dafios y perjuicios,
y debido a ello los jueces tampoco estan acostumbrados a condenar sobre
dafios y perjuicios, y menos si la parte actora no proporciona elementos
incontrovertibles. En este aspecto estamos muy atrasados, pues en los Esta-
dos Unidos es de lo més normal demandar los danos y perjuicios y que los
jueces condenen a ello. Y son tan importantes que puede ser la parte princi-
pal del monto a condenar; en ello incluso se ha llegado a un exceso de deman-
dar por cualquier motivo, resultando en ocasiones absurdos y sobre todo en
casos de dafo moral.

En México, tenemos que desarrollar una cultura de la responsabilidad ci-
vil, y en la medida de ello se evitaran abusos en la violacién de derechos o
contratos, pues resultaria demasiado costosa su reparacion, estableciendo con
ello el estado de derecho y de certeza juridica, que es lo que mds necesita nues-
tro pais.

La indemnizacién puede ser de dos tipos, compensatoria o moratoria,
dependiendo de cada caso. Serd compensatoria cuando sea para resarcir da-
fos y/o perjuicios, derivados de la falta de cumplimiento de una obligacion,
y serd moratoria cuando sea tnicamente por el retraso en el cumplimiento
de una obligacion.

V. EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD

En el derecho siempre hay excepciones que confirman la regla, y en el
caso de la responsabilidad civil, asi como tratamos a la culpa y el dolo que
nos generan una obligacién para el deudor, también hay casos en los que se
causa un dano, pero no se tiene la responsabilidad de su reparacién por
existir excluyentes de responsabilidad.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NKE;j58
REPARACION DEL DANO POR RESPONSABILIDAD CIVIL EN MEXICO <« Fernandez 141

De esta forma tenemos, entre los excluyentes de responsabilidad, el caso
fortuito o fuerza mayor, como la principal causa de exclusion de responsa-
bilidad por ser de naturaleza imprevisible e inevitable, en lo cual no hay
culpa y mucho menos dolo, y que ya sea por un acontecimiento de la natu-
raleza o por un caso fortuito que le impide realizar su obligacion.

También pueden ubicarse en los excluyentes los casos de los que habla
la teorfa de la imprevision, en la cual, por cambiar inesperadamente las con-
diciones de la contratacidn, de tal forma que casusa un grave desajuste en
las prestaciones, como el caso de una gran devaluacién una sequia inespe-
rada, las partes estdn obligadas a ajustar sus prestaciones de tal forma que

no haya tanta desproporcion, como lo establece el articulo 1796 del Cédigo
Civil.

VI. CONVENIO DE EXCLUSION
DE RESPONSABILIDAD

Dentro de las posibilidades que se tienen para pactar en los contratos,
estd la posibilidad de no ser obligado a responder de algunos incumplimientos,
como es el caso de la Responsabilidad Civil que establece el articulo 2117 del
Codigo Civil, que dice: “La responsabilidad civil puede ser regulada por con-
venio de las partes, salvo aquellos casos en que la ley disponga expresamen-
te otra cosa...”

Dentro de los derechos u obligaciones que se pueden renunciar, tene-
mos como regla general todos los derechos del orden privado, con excepcién
de los emanados de leyes de orden publico e interés social, y dentro del Cédigo
Civil tenemos las disposiciones en materia de familia, asi como en las cues-
tiones de arrendamiento de casa habitacidn, las cuales, por su naturaleza de
orden publico e interés social, son irrenunciables; asi como la renuncia que
se haga procedente del dolo, se establece que seria nula dicha renuncia.

Lo anterior tiene razén en virtud de que el Estado tiene como una de
sus funciones principales la proteccion de la familia, por lo que sobre ello no
se puede renunciar, e incluso en caso de menores de edad se debera de dar
vista al Ministerio Publico para que supervise que no se han violentado los
derechos del menor.

Fuera de lo sefialado como irrenunciable, las partes pueden pactar libre-
mente todas las renuncias que deseen, como, por ejemplo, la renuncia por
vicios ocultos o la renuncia al derecho de saneamiento por eviccién, puesto
que nuestros codigos civiles tienen como base la libre contratacién, siempre
y cuando no provenga del dolo.
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VII. FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

A. FUNCION PREVENTIVA

El derecho esta establecido, en gran parte, para prevenir, y especialmen-
te, en lo referente a la responsabilidad civil, la prevencidn es parte funda-
mental. El dicho popular “hay que prevenir y no lamentar”, nos dice mucho
sobre la importancia cultural de la prevencién. Las leyes establecen costos
muy altos para aquellos que no previenen un incorrecto actuar que pueda
producir dafos, por eso una de las funciones de la responsabilidad civil tie-
ne un primer caracter preventivo.

Las tendencias actuales del derecho apuestan por una cultura de la pre-
vencion, y su desatencion resulta gravosa para la sociedad y para el Estado,
por lo que éste intenta desalentar el incumplimiento y con ello la generacién
de danos y perjuicios.

B. FUNCION COMPENSATORIA

Como lo hemos analizado anteriormente, quien cause un dafno tiene la
obligacion de su reparacion y, en su caso, el pago ademads de los perjuicios,
siendo esto una funcién de compensacién ante la pérdida sufrida, la cual en
todos los casos es cuantificable, y liquida para poder ser cubierta en dinero,
incluso si hablamos de daino moral se tiene que cuantificar en dinero, puesto
que es la forma se reparar el dano, incluso en cuestiones que tienen que ver con
el dafo psicoldgico, la compensacién tendra un fin econémico finalmente.

El caracter del derecho es en primer lugar de equidad, y por ello la per-
sona que causa dafo a otra persona tiene que repararlo; en caso de resultar
imposible, el derecho establece como un sustituto el pago en dinero, y de
esta forma compensa su pérdida irreparable, como el caso de la destruccién
de un cuadro de Picasso o la pérdida de un brazo, cuestiones que son total-
mente subjetivas para determinar su valor, pero que, sin embargo, el juez
tiene que cuantificar en su resolucidn. Es en estas cuestiones totalmente
subjetivas donde los peritajes tienen la mayor determinacién en la sentencia
y en donde se presentan las graves fallas del sistema judicial.

C. FUNCION DISTRIBUTIVA

En este caso se tiene una relacién con la responsabilidad objetiva, en la
cual el presupuesto es que independientemente de quién realice la conducta,
hay un responsable directo, que es el duefio de la fabrica, de la maquina o
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del artefacto, y que serd quien asuma la responsabilidad de la reparacion del
dano o el pago indemnizatorio. Esto le da un caracter distributivo, puesto
que el dueno del negocio sera quien asuma el costo de la reparacion del dano
y no el empleado que no tiene una capacidad econémica para ello. De algu-
na forma, el derecho distribuye la responsabilidad a quien tiene la capacidad
econdmica para ello.

VIII. TENDENCIAS ACTUALES
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Fue a partir de la década de 1970 que el mundo de la responsabilidad
civil dio un salto muy grande, a través de tres grandes fallos que se dieron
en los tribunales de los Estados Unidos en contra de grandes empresas tras-
nacionales, en los cuales el punto principal era que se trasladara la respon-
sabilidad al productor y a favor de todos los terceros consumidores, que
independientemente de la culpa, respondieran de forma objetiva a favor de
dichos consumidores.

Con estos fallos, los grandes monopolios se vieron afectados, surgiendo
con ello un nuevo derecho a favor de los consumidores. A partir de esto, en
todo el mundo se empieza a desarrollar una cultura, que es la de los consu-
midores. Pero en México, a pesar de la vecindad que tenemos con los Esta-
dos Unidos, tardamos en adoptar estas nuevas formas de proteccién y de
responsabilidad, que se funda, principalmente, no solo en encontrar culpa-
bles, sino en quién va a responder por el dafio y resarcir a la victima de su
afectacion patrimonial.

La postura econdmica del derecho permed en todas las areas. Con Pos-
ner a la cabeza, desarrollaron toda una teoria econémica del derecho, en la
cual lo mas importante es el costo beneficio para la sociedad y para el Esta-
do, con lo cual todo tiene una razén econémica y todo se puede cuantificar
en dinero, y las resoluciones judiciales tienen que tomarse en base en que
costo y que beneficio le generan a cada parte.

En los afios 80, se empieza a desarrollar una nueva etapa de la respon-
sabilidad civil. Con el surgimiento de los seguros para cubrir riesgos por
responsabilidad civil, después de que a las grandes empresas les empieza a
repercutir en sus finanzas los gastos por responsabilidad a favor de los con-
sumidores, es que las aseguradoras empezaron a crear seguros que asumen
el costo de dichos riesgos, y de esta forma las empresas cuantifican y se prote-
gen de la incertidumbre que puede generar una pago por responsabilidad civil,
asimismo también en los contratos se pactan clausulas de responsabilidad y
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todo el mundo juridico se preocupa para no incurrir en supuestos de res-
ponsabilidad en sus obligaciones.

Para la década de los 1990, el desarrollo de la responsabilidad civil se ha-
bia expandido practicamente en todo el mundo, a través de las empresas
trasnacionales que llevan con ellas sus modelos de responsabilidad en donde
lo mas importante es la prevencion, y en caso de incurrir en danos por fallas
de sus productos o aparatos, inmediatamente se declaran culpables y cubren
grandes cantidades por el dano causado, pero principalmente por no haber
previsto dicha situacion, y con ello evitar juicios que de entrada es seguro que
pierdan, y se genera una mala perfeccion de la empresa y sus productos.

Estamos, por ello, en la etapa de la prevencidn donde todas las normas
van encaminadas hacia ello, principalmente en las grandes empresas o con-
tratistas. Sin embargo, en México, salvo esas empresas, todavia no permea
hacia las pequenas empresas esa cultura de la prevencidn, y no lo hace por
que implican costos que no estan dispuestas a pagar, porque es mas facil
arreglarse en un buen juicio que en la implementacién de medidas de pro-
teccion, y esto es en gran parte por la corrupcion que impera en nuestros
tribunales, donde el resultado en cada juicio esta sujeto al azar, generando
con ello una incertidumbre juridica.

La tendencia en los ultimos afios ha sido la de cada dia gravar mas la re-
paracion del dano, por ello nuestros juzgadores y litigantes tienen que prepa-
rarse mejor para demandar y resolver este tipo de conflictos de forma mas
clara y equitativa. No pueden solicitar el pago de grandes cantidades sin desa-
rrollar las pruebas y la justificacion contable para ello, puesto que son las bases
para que de ahi partan los jueces a condenar por las cantidades demandadas.

Sin embargo, el hecho de ser vecinos de los Estados Unidos nos hace
mas proximos al cambio de nuestras normas y formas de resolucién, cada
vez mds se estandarizan los niveles de prevencion en las empresas y ello
empuja a que se expanda en todo el mercado. En México estamos viendo
cada vez méds demandas por responsabilidad civil y por dafno moral, y cada
vez se proporcionan mejores elementos para resolver.

Por lo anterior, debemos de tener cuidado de no caer en los excesos en
que han caido en los Estados Unidos, al establecer demandas absurdas por
responsabilidad civil o dafio moral, que pueden hacer que se trivialicen este
tipo de demandas y se tome con falta de seriedad y no se realice con el rigor
necesario, hasta perder el respeto de los jueces y se pierda todo lo que se ha
logrado avanzar.
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SOBRE LA ILICITUD Y LA ANTIJURICIDAD

Patricio Garza Bandalat

[. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El derecho civil, como derecho comin que es, comprende entre las fuen-
tes de las obligaciones las que nacen de los hechos ilicitos. Nuestro Cédigo
Civil2 contiene en el libro cuarto, primera Parte, titulo primero, un capitulo V
intitulado “De las obligaciones que nacen de los actos ilicitos”, en el que regu-
la las consecuencias de hechos que se senalan,? entre los cuales estan los
hechos ilicitos que causan dafo a otro y a la que nos referiremos como res-
ponsabilidad civil subjetiva.

Derivado del ya sefialado caracter de derecho comun, es consecuencia
natural considerar que todos los hechos ilicitos, en principio, deben estar
sometidos al mismo régimen juridico —el ya sefialado— y deben generar
las mismas consecuencias juridicas, a menos que exista un régimen juridi-
co especial.

+Qué decir entonces del caso en que la conducta sea constitutiva de un
delito? En el caso de ser un delito ;ademas existe responsabilidad civil? ;Existe

I Abogado por la Escuela Libre de Derecho con tesis laureada y mencion especial al
examen profesional. Coautor de 7 libros entre los que destacan “Tratado Teérico Practico de
Derecho de las Obligaciones” y “Derecho de Familia”. Coautor y autor de mas de 15 publica-
ciones especializadas. Co-coordinador del tomo de “Derecho de Familia en la Obra Juridica
Enciclopédica en Homenaje al Primer Centenario de la Escuela Libre de Derecho”. Profesor
Titular del Tercer Curso de Derecho Civil (Contratos) en la Escuela Libre de Derecho. Nota-
rio 18 del Distrito Federal y actual Consejero del Colegio de Notarios del Distrito Federal,
Asociacion Civil.

2 Aunque este estudio no pretende estar enmarcado en un ordenamiento juridico espe-
cifico, usaremos como referencia el Cédigo Civil para el Distrito Federal. En ese orden de
ideas, cuando usemos la expresién Céddigo Civil, debera entenderse referido a este cuerpo
normativo.

3 Habr4a que recordar que la responsabilidad por ilicitud es s6lo una de las varias causas
de responsabilidad reguladas en este capitulo. Otras de ellas serian la responsabilidad objeti-
va, el abuso de derecho, etc.
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una relacion de regla general a regla especial entre la responsabilidad civil y
la penal?

Un estudio alrededor de estas preguntas no solamente nos puede resol-
ver las incdgnitas sobre si existe alguna diferencia entre la ilicitud como
elemento esencial de la responsabilidad civil subjetiva y la antijuridicidad
como elemento del delito; o si la responsabilidad civil y la reparacion del
dafio son lo mismo, o si pueden coexistir —temas de por si sumamente in-
teresantes desde el punto de vista tedrico—; sino que ademas nos puede
revelar la mejor procedencia practica de uno u otro.

El presente estudio pretende analizar si existe o no diferencia entre di-
chos conceptos, con las implicaciones conceptuales y consecuenciales res-
pectivas. Para ello, necesitaremos plantear tres elementos metodoldgicos
indispensables para el debido analisis: a) presuponemos ciertos conceptos y
estructuras mentales en el lector a efecto de evitar repeticiones innecesarias
o exceder los limites planteados para este estudio; b) consideramos que el
mismo no estd circunscrito o limitado a un sistema juridico especifico, pues
las preguntas que constituyen su hipotesis son universales; y ¢) buscamos un
contenido puramente sustantivo y no procesal.4

II. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL SUBJETIVA.
ESPECIAL ENFASIS EN EL CONCEPTO DE ILICITUD

Partiendo de la inexistencia de una definicién legal de responsabilidad
civil subjetiva, es deber de la doctrina delimitar el concepto respectivo. A
partir del texto del articulo 1910 del Cédigo Civil, podemos sefialar que la
responsabilidad civil es la obligacién impuesta por el ordenamiento juridico
de dejar indemne el patrimonio del acreedor al que una conducta ilicita,
activa u omisiva del deudor, ha causado dano.

La doctrina, de la misma manera que con la definicién, ha hecho una
diseccion de los elementos esenciales que corresponden a la causa eficiente
de la responsabilidad civil subjetiva, entre los cuales podemos citar: la conduc-
ta del agente, el carécter ilicito de la misma, la lesion patrimonial causada, la
relacion causa-efecto y la ausencia de negligencia inexcusable de la victima.

A la luz de lo anterior y dentro del contexto de nuestro planteamiento
del problema, es claro que debemos senalar el concepto de ilicitud. Este tema

4 Existen muchas consideraciones procesales, especificamente en materia de competen-
cia para conocer de la reparacion del dafio. No haremos referencia al tema.
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ha sido estudiado a fondo durante siglos por la doctrina, las resoluciones
judiciales, los legisladores, etc.; por lo que resulta humanamente imposible
analizar todos los razonamientos que han sido vertidos, desde el honeste vivere,
neminen laedere, suum cuique tribuere, hasta el dano contra ius y dano sine
iure y pasando por el concepto establecido por nuestro Codigo Civil en su
articulo 1830 como “... el hecho que es contrario a las leyes de orden publi-
co o las buenas costumbres”. Baste decir que existe un comdn denominador:
considerar como el elemento esencial de la ilicitud, que la conducta de una
persona atente contra lo establecido o esperado de ella por el ordenamiento
juridico.

La ilicitud es, en resumen, una conducta repudiada por el ordenamiento
juridico, ya sea que se trate de una conducta prohibida o de una conducta
distinta de la esperada. Evidentemente, la ley civil no contiene un listado de
las conductas consideradas como ilicitas, pues es tarea del intérprete y del
juzgador analizar y calificar en el caso concreto cada conducta a la luz de la
abstraccion de lo despreciado por la sociedad organizada y que se expresa a
través de la ley.

III. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DELITO.
LA ANTIJURIDICIDAD Y LA FUNCION SELECCIONADORA
DEL TIPO PENAL

En este apartado partimos inversamente al anterior. El Cédigo Penal
Federal en su articulo 7° define al delito como “... el acto u omisién que
sancionan las leyes penales...”. Este concepto, que podriamos calificar como
pobre desde el punto de vista doctrinal, nos hace entrever que al ser el deli-
to una conducta sancionada por las leyes penales —entendiendo “sancionada”
no en un sentido genérico como “a la que se enlazan consecuencias juridi-
cas”, sino como castigo— respecto de la que existe un repudio de la socie-
dad organizada, y que éste se expresa a través de la ley, partiendo de la base
de que las penas y medidas de seguridad no son consideradas deseables por
la inmensa mayoria de los seres humanos.

Doctrinalmente, el delito es definido como la conducta tipica, antijuridica y
culpable. La calidad de la punibilidad como elemento o como consecuencia
del delito ha sido discutida por la doctrina durante muchos anos, pero al no
tratarse de un punto esencial para nuestro estudio lo discriminaremos.

En atencién a este concepto, tradicionalmente se ha senalado que la
operacion logica del intérprete en materia penal consiste en determinar en
primer lugar si existe una conducta —activa, pasiva o de comision por omi-
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sion—, para posteriormente analizar si esa conducta encuadra en la descripcién
legal del tipo penal.

El tipo penal, entre otras funciones, tiene la de seleccionar las conductas
que el legislador considera mas reprobables para el ser humano en sociedad.
El caracter fragmentario y de ultima ratio del derecho penal requiere que el
legislador haga un juicio de valor muy profundo (quiza el mas profundo de
toda la labor legislativa, ya que el elevar a grado de delito una conducta sig-
nifica hacer uso del brazo mds violento del que dispone la sociedad organi-
zada) sobre los limites de convivencia y de moral que existen.

La tipificacion de una conducta confiere una presuncion, si no en el sentido
mas puro juridicamente hablando, por lo menos si un llamamiento al intér-
prete sobre el siguiente elemento del delito: la antijuridicidad. Una conduc-
ta que el legislador ha tipificado es porque la considera lesiva a los intereses
de la sociedad y por lo pronto es natural que el intérprete entienda que esa
conducta es despreciada.

Las causas de exclusion de la antijuridicidad (estado de necesidad, defen-
sa legitima, etc.) constituyen el excepcional juicio del legislador alrededor
del repudio de una conducta. La existencia de ellas podria considerarse
absurda en un sistema juridico que considera que las conductas son licitas,
mientras no se demuestre lo contrario. La presuncion de inocencia parte
precisamente de esa hipétesis. A pesar de lo anterior, cuando la conducta se
encuadra en una de las que el legislador ha considerado como las mas dano-
sas contra la sociedad —llamadas delitos— es llamada a ser ilicita.

Hagamos una breve reflexion sobre esta mecdnica. El legislador ha con-
siderado una conducta gravemente danosa a la sociedad que una persona
prive de la vida a otra, y la ha llamado homicidio. A esa conducta le ha enla-
zado consecuencias juridicas, las mas violentas de las que dispone el Estado,
llamadas penas y/o medidas de seguridad. Su sola comision se considera ili-
cita. Sin embargo, existen algunos casos en los que el legislador considera
que, a pesar de haber sido cometida por el agente, no debe ser sancionada
porque concurrié otro elemento que convierte esa conducta ilicita en licita.
Esas son las causas de exclusion de antijuridicidad.

En esas causas, el legislador considera que la conducta no se realizé en las
condiciones en las que normalmente es repudiable, revierte ese juicio y excluye
la antijuridicidad en los casos sefialados expresamente. Esto significa que, ante
razones especificamente pensadas por el legislador, una conducta que debe-
ria considerarse dafosa a la sociedad se convierte en una conducta, si bien
no deseada, por lo menos tolerada. En ese sentido, es apreciable la manera
que para referirse a ellas utiliza el Cédigo Penal para el Distrito Federal, ya que
se refiere a ellas como causas de justificacién. La expresion no puede ser mas
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exacta. Una de las acepciones que el propio Diccionario de la Academia de
la Lengua Espafola usa para definir la palabra justificar es “hacer justo
algo”, es decir, deja de ser injusto y lo hace justo.

En el sentido de su aplicacion en la practica judicial, los Tribunales Co-
legiados de Circuito nos aportan lo siguiente:

DELITO. JUICIO DE ANTIJURIDICIDAD QUE DEBE REALIZARSE EN LA SENTENCIA
DEFINITIVA.—En la jurisprudencia 1a./]. 143/2011 (9a.), publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 111, Tomo 2, diciembre
de 2011, pdgina 912, de rubro: “ACREDITACION DEL CUERPO DEL DELITO Y DEL DE-
LITO EN si. SUS DIFERENCIAS.”, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién establecié que en toda sentencia definitiva debe analizarse si existe o no
delito, esto es, una conducta tipica, antijuridica y culpable. Una conducta tipica es
antijuridica cuando contraviene el orden juridico en su conjunto (antijuridicidad
formal) reafirmando la lesién o puesta en peligro de los bienes juridicos protegidos
(antijuridicidad material). Asi, de los articulos 15, fracciones 11 a VIy 17 del Codi-
go Penal Federal, se advierte que la antijuridicidad se excluye oficiosamente cuando
la conducta se justifica por el orden juridico al desplegarse para salvaguardar bienes
juridicos propios o ajenos de mayor valor al lesionado, siendo las causas de justifi-
cacién enunciadas por el legislador las siguientes: i) el consentimiento del titular del
bien juridico protegido (expreso o presunto); ii) la defensa legitima (expresa o pre-
sunta); iii) el estado de necesidad justificante; y, iv) el cumplimiento de un deber o
el ejercicio de un derecho.

Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo Séptimo Circuito.

Amparo directo 84/2014. 22 de mayo de 2014, Unanimidad de votos. Ponente: Edgar
Bruno Castrezana Moro, secretario de tribunal autorizado por la Comision de Carrera Judi-
cial del Consejo de la Judicatura Federal para desempeiar las funciones de Magistrado, con
fundamento en el articulo 81, fraccién XXII, de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Fe-
deracién. Secretario: Gustavo Valdovinos Pérez.

Amparo directo 141/2014. 19 de junio de 2014. Unanimidad de votos. Ponente: Edgar
Bruno Castrezana Moro, secretario de tribunal autorizado por la Comision de Carrera Judi-
cial del Consejo de la Judicatura Federal para desempefar las funciones de Magistrado, con
fundamento en el articulo 81, fraccion XXII, de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Fe-
deracién. Secretario: Gustavo Valdovinos Pérez.

Amparo directo 152/2014. 26 de junio de 2014. Unanimidad de votos. Ponente: Edgar
Bruno Castrezana Moro, secretario de tribunal autorizado por la Comision de Carrera Judi-
cial del Consejo de la Judicatura Federal para desempenar las funciones de Magistrado, con
fundamento en el articulo 81, fraccion XXII, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Fe-
deracién. Secretario: Gustavo Valdovinos Pérez.

Amparo directo 99/2014. 2 de julio de 2014. Unanimidad de votos. Ponente: Edgar Bru-
no Castrezana Moro, secretario de tribunal autorizado por la Comisién de Carrera Judicial
del Consejo de la Judicatura Federal para desempenar las funciones de Magistrado, con fun-
damento en el articulo 81, fraccion XXII, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federa-
cién. Secretario: Gustavo Valdovinos Pérez.
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