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PRESENTACION

Miguel Angel Beltran Lara!

En el Colegio de Profesores de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional Auténoma de México somos sabedores de la im-
portancia de agradecer, reconocer y valorar a aquellos Maestros que han
hecho de ésta la Escuela de Derecho mas importante de México y una de las
mejores del mundo.

En esta ocasién, hemos decidido homenajear al Doctor Joel Chirino
Castillo. Consideramos que la mejor manera de hacerlo es con la publica-
zién de este libro, que retine diversos articulos juridicos escritos, todos ellos,
por destacados abogados y amigos del Doctor Chirino, quienes tuvieron la
oportunidad de ser ya sea sus alumnos o compaiieros de trabajo.

Este homenaje fue iniciativa de otro gran maestro: Don Eduardo Garcia
Villegas. Su idea fue acogida con gran beneplicito en el seno del Colegio.
Fueron muchos quienes se ofrecieron para escribir un articulo, todos pen-
sando en reconocer y agradecer al Doctor Chirino.

Tiene en sus manos el lector una valiosa herramienta de actualizacién
luridica, temas novedosos que invitan a la reflexion, al debate, a la crea-
sion juridica; no me referiré en estas lineas a los articulos ni a sus autores:
os invito a leerlos y a comentarlos. El nombre de los escritores nos da la
dea de la calidad de los articulos, su lectura lo reafirma.

Quisiera mejor referirme al Doctor Chirino y, de inmediato, en mi
mente la mencién de las palabras “Doctor Chirino” me suena rara, pues siem-
ore lo pienso como una persona calida, amable, cercana: siempre lo pienso
zomo “Joel”.

Joel nacié en la Ciudad de México, el 21 de Septiembre de 1940, sin
:mbargo, €l siempre especifica que nacié en el pueblo de Santa Maria Azta-
auacdn, que entonces no formaba parte de la gran Ciudad, sino que, efecti-
/amente, era un pueblo ubicado en una zona lacustre, formando parte de lo

! Notario piiblico niimero 169 de la Ciudad de México. Presidente del Colegio de Pro-
esores de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la UNAM.

X
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que algtin dia fue el Lago de Texcoco, en la actual Iztapalapa. Ahi, en es¢
campirano lugar, rodeado de agua, de sembradios de maiz y de frijol y d¢

paseos a caballo, transcurrié la infancia de Joel.

Hijo de Dofia Luz Maria Castillo Montes y de Don Juan Chirino Medi-
na, Joel aprendié de sus padres la importancia del trabajo constante y dedi-
cado. Con base en el esfuerzo, su padre llegé a ser propietario de unas minas
de arena y, posteriormente, Gerente de la Oficina Matriz del Nacional Mon-

te de Piedad.

Fue precisamente un problema juridico relativo a las minas de arena de
su padre lo que motivé a Joel a dejar el pueblo e ir a la Ciudad a estudia
Derecho, sin embargo, nunca ha olvidado sus origenes. Pocos saben que
Joel es autor de un libro en honor a su pueblo, que lleva por titulo Aztahua-

cdn, donde ya no volardn las garzas.

El joven Joel obtuvo el titulo de Licenciado en Derecho por la Universi-
dad Nacional Auténoma de México, con una tesis novedosa, relativa a l¢
Responsabilidad de los Estados por las Explosiones Nucleares. Posterior-
mente, obtuvo el grado de Doctor en Derecho con Mencién Honorifica

también por la Universidad Nacional Auténoma de México.

En el dmbito académico, el Doctor Chirino empezd a dar clases comc
adjunto del gran Maestro y Notario, Jorge Sanchez Cordero y, posterior-
mente, ya como profesor titular, siempre en su alma madter, impartiendo las

materias de Contratos Civiles, Obligaciones y Derecho Civil en general.

Son mas de 53 afios los que lleva el Maestro Chirino dando clases aqui er
su Facultad; incontables alumnos han aprendido de €l, no sélo temas juridi-
cos, sino a conducirse con rectitud y honorabilidad, a hablar correctamente

Siempre elegante, con sus trajes perfectamente cortados, sus camisas
impecables y corbatas muy buen combinadas, el Maestro Chirino atiende a st
clase con puntualidad envidiable, escucha a sus alumnos, resuelve sus dudas
y les proporciona, ademas, una gran cantidad de datos histéricos y culturales
los cuales se deben a que el Maestro Chirino es un apasionado de la historia
en concreto de la historia de México. Es por ello que el Maestro Chirinc
tiene una importante coleccién de piezas arqueoldgicas prehispanicas, cla-
ro estd, debidamente registrada como coleccién privada ante el Institutc
Nacional de Antropologia e Historia (INAH). Quiza su gran aficion por lz
Historia de México, se deba a que Joel naci6é un 21 de Septiembre (dia de

la Consumacién de la Independencia).

Sin embargo, la historia de México, al decir de sus hijos, no es la mayor
aficién de Joel, pues la Historia queda a un lado si se trata de degustar lz
comida mexicana: el mole, la cochinita pibil, los huauzontles, los romeritos.

son la verdadera perdicién de Joel.

DR © 2018.
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Pero no todo en la vida del Maestro Chirino es México: el dia 13 de
septiembre de 1965 (casualmente, el dia conmemorativo a los Nifios Héroes),
se cas6 con el amor de su vida, Joyce Ann Sprung Kristiansen, norteameri-
cana y madre de sus hijos, Juan Antonio, abogado, Joel Kenneth, dentista,
Ruby Ann, médico, y José Luis, ingeniero quimico, todos ellos orgullosa-
mente egresados de la Universidad Nacional Auténoma de México, padres
y madre de los 9 nietos de Joel y Joyce.

En el dmbito profesional, Joel empezé a trabajar como pasante con el ya
mencionado Don Jorge Sanchez Cordero y, posteriormente, hizo su prac-
tica notarial en la Notaria 15 de esta Ciudad, a cargo de Don Eduardo
Garcia Villegas.

El Doctor Chirino obtuvo la patente de Notario 90 de la Ciudad de Méxi-
co, mediante el examen de oposicién correspondiente el 8 de enero de 1993.
Desde entonces, el Notario Chirino es titular de una Notaria ordenada, en
donde se hacen escrituras con toda pulcritud y claridad. Nunca ha tenido
una queja. A Joel lo que mas le gusta de ser Notario es el trato con la gente,
resolver sus consultas, ayudarles a resolver sus problemas.

Ademas del libro antes mencionado, relativo a su querido pueblo de
Santa Maria Aztahuacan, el Doctor Chirino es autor de varios cuentos que
ain no ha publicado, esta preparando su libro de Obligaciones, ha escrito
una cantidad importante de articulos juridicos, tanto para la Facultad de
Derecho como para el Colegio de Notarios, y desde luego, de su obra mads
importante, su libro de Contratos Civiles, texto obligado para alumnos y
abogados, el cual vio su primera edicién en 1986, y que el propio Maestro
actualiza constantemente.

Por todo lo anterior es que el Colegio de Profesores de Derecho Civil de
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México
dedica este homenaje al Doctor Joel Chirino Castillo, a quien todos quienes
hemos tenido el honor de conocerlo, vemos en él a un gran maestro, gran
abogado, gran Notario, pero, sobre todo, lo vemos como lo que todos qui-
siéramos ser algiin dia: una buena persona.

DR © 2018.
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AJUSTES A LAS REFORMAS DE 2016
AL CODIGO NAPOLEON, EN MATERIA
DE DERECHO DE LOS CONTRATOS
Y DEL REGIMEN GENERAL
DE LAS OBLIGACIONES, POR LA LEY 2018-287

Jorge Alfredo Dominguez Martinez!

I. PRESENTACION

La Ordenanza 131 del 10 de febrero de 2016, trajo consigo modificacio-
nes substanciales al Libro Segundo del Cédigo Napole6n, con nuevos Titu-
los ITI (De las Fuentes de las Obligaciones); IV (Del Régimen General de las
Obligaciones) y IV-Bis (De la Prueba de las Obligaciones), del Libro Tercero
(De los diferentes modos de adquirir la propiedad). Su contenido inici6 vi-
gencia el 1° de octubre de ese afio.

En el citado Titulo III se regula, en primer lugar, al Contrato (Sub-titu-
lo I) con disposiciones relativas a la teoria general del mismo, comprensivas
de la presentacién de sus elementos estructurales; de lo correspondiente a
nulidad; caducidad; interpretacién; efectos; duracién cesién; incumplimien-
to y consecuencias por ese incumplimiento. El Sub-titulo II estd destinado a
regular la responsabilidad extracontractual; el Sub-titulo III, por su parte,
norma las otras fuentes de las obligaciones, como son la gestién de nego-
cios; el pago de lo indebido y el enriquecimiento injustificado.

El Titulo IV, por su parte, etiquetado como del régimen general de las
obligaciones, contiene todo lo relativo a las modalidades de estas (condi-
cion, término, pluralidad de objetos y de sujetos), asi como a las denomma-
das Operaciones sobre Obligaciones, con la regulacién de la cesiéon dE
crédito y de la de deuda; a la novacién y a la delegacion. Igualmente regula
las acciones para el acreedor y los distintos supuestos de la extincién de las

1 Notario Pdblico nimero 140 de la Ciudad de México.

1

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



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

2 HOMENAJE AL DOCTOR JOEL CHIRINO CASTILLO

obligaciones, como son entre otras, el pago, la confusién, la compensacién,
la remisién de deuda y la imposibilidad de cumplir. El dltimo capitulo de
ese Titulo IV lo destina a las restituciones que circunstancialmente deben

hacerse los participes en una obligacién.

El Titulo IV-Bis presenta todos los medios de prueba admitidos; como
tales estdn las distintas manifestaciones de las pruebas por escrito; la prueba
testimonial, la confesional, la presuncional y el juramento. Su contenido,
por cierto, permaneci6 intocado por las modificaciones en estas lineas aten-

didas, de alli su omisién en el intitulado con el que este trabajo se presenta.

El material resultante y puesto en vigencia, segin dije, en octubre de
2016, fue materia de una revisién, cuyo resultado ha sido una serie de ajus-
tes, los cuales aparecen en la Ley 287 de 20 de abril de 2018 para iniciar vi-
gencia el 1° de octubre de este mismo afio. En términos generales, se trata
de modificaciones que van desde hacer una mera aclaracién o probable-
mente corregir un simple error de impresion, hasta reformas substanciales
con un tratamiento mejorado en el contenido de la disposicién correspon-
diente, siempre en busca de una mayor precisién, y equilibrio entre los su-
jetos llamados en los supuestos de la norma, pero vistas en conjunto, unas
con otras de esas modificaciones, bien pueden caer sobre el comiin denomi-
nador calificado como ajustes a las reformas 2016, tal como se sefiala al in-

titular el material contenido en estas lineas.

Concretamente son veintiuna las disposiciones tocadas por los ajustes
apuntados. Cada precepto de los afectados serd presentado en los apartados
inmediatos posteriores, con el sefialamiento al inicio de una indicacién, asi
sea breve, del sitio que ocupa en el ordenamiento asi como de su entorno;
su texto original proveniente de 2016 y su concordante de 2018 en cuyo
texto se marcardn con cursivas y negrillas la modificaciones hechas, para
concluir en cada caso con la glosa motivada por la confrontacién de ambos

textos, para asi aquilatar con mayores herramientas su calificacién.

Solo me resta rogar tener en cuenta, por una parte, que ya en ocasién
anterior presenté y glosé, de las reformas de 2016, los articulos del 1100
al 1187;2 y ademds, que en obvio de repeticiones, para hacer referencia a
si el texto del precepto correspondiente es de 2016 o de 2018, para breve-
dad en algunos casos, simplemente mencionaré uno o el otro afio de los

mencionados.

2 “Comentarios a las reformas al Cédigo Napoledn en la formacién, la validez, la nuli-
dad y la caducidad del contrato”, en Revista Mexicana de Derecho, Niimero 18, del Colegio

de Notarios del Distrito Federal, México, 2016, pp. 3 y ss.

DR © 2018.
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II. TEXTOS DE 2016 Y DE 2018.
SU GLOSA

Articulo 1110
Definidor del contrato de libre negociacién y del contrato de adhesion,
situado entre los preceptos correspondientes a las clasificaciones de los con-

tratos;

1110 (2016).

El contrato de libre acuerdo es aquel en el
que las estipulaciones son libremente nego-
ciadas entre las partes.

El contrato de adhesion es aquel en el que
las condiciones generales, ajenas a toda ne-
gociacién, son determinadas con antelacién

1110 (2018).

El contrato de libre acuerdo es aquel en que
las estipulaciones son negociables por las
partes.

El contrato de adhesion es aquel que contie-
ne un conjunto de cldusulas no negociables,
predeterminadas por una de las partes.

por una de las partes.

COMENTARIOS

“Le contrat de gré a gré...”; con esta férmula, en su idioma original, inicia el
texto del precepto expuesto; bien puede traducirse por “contrato de libre acuerdo”,
pero una traduccién que se ufane de ser literal podria ser de voluntad a voluntad.
El concepto legal dispuesto en el primer pérrafo tanto del precepto de 2016 como
en el de 2018, para el contrato de acuerdo libre es similar y hasta equivalente uno
con otro, pues se negocia lo negociable; lo susceptible de negociacién es lo nego-
ciable, lo cual explica y justifica, dicho sea de paso, la calificacién adecuada del
negocio juridico, tan dificil entender para algunos, como aquella especie del acto
juridico resultado del poder del particular de autorregulacion precisamente por
ello dicho se acto se caracteriza por la libre negociabilidad habida en su gesta-
cién y en su ejecucién, con tan solo el orden publico como limite. Se trata de
estipulaciones libremente negociadas; asi se les entiende porque son susceptibles
de negociarse.

En cambio, en su segundo pérrafo la disposicion 2016 alude a condiciones ge-
nerales, pero estas son las reglas a tomarse en cuenta en las futuras contrataciones
en particular, y asi dichas reglas, aunque intimamente relacionadas porque son pre-
supuestos del clausulado del contrato, no son las cliusulas mismas. Con mejor tino
2018 alude a que las cldusulas no son negociables pues precisamente no son objeto
de negociacién pues han sido determinadas previamente por una de las partes, lo
cual se traduce en una limitacion a la libertad contractual.

DR © 2018.
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Articulo 1112

' HOMENAJE AL DOCTOR JOEL CHIRINO CASTILLO

Con esta disposicién inicia la seccidén correspondiente a la formacién
del contrato; concretamente la subseccién correspondiente; en concreto lo

relativo a las negociaciones o tratos.

1112 (2016).

La propuesta inicial, las discusiones y la
ruptura de las negociaciones precontractua-
les son libres. Deben ser en todo caso de
buena fe.

La reparacion de los perjuicios que resulten
por no conducirse de buena fe en las nego-
ciaciones, no puede tener por objeto com-
pensar la pérdida de las ventajas esperadas

1112 (2018).

La propuesta inicial, las discusiones y la
ruptura de las negociaciones son libres. De-
ben ser en todo caso de buena fe.

La reparacién de los perjuicios que resulten
por no conducirse de buena fe en las nego-
ciaciones no puede tener por objeto com-
pensar la pérdida de las ventajas esperadas
del contrato no concluido »i la pérdida de

del contrato no concluido.

la oportunidad de obtener tales ventajas.

COMENTARIOS

En términos generales, del contenido de la disposicion se desprende la mayor
importancia reconocida a la libertad de las partes en cuanto a los tratos, pero
reitera la imposicién ordenada por el nuevo articulo 1204 de una conduccién ju-
ridicamente aceptable en la negociacién, al deber ser de buena fe bajo cualquier
circunstancia.?

El enriquecimiento en 2018 fue acompafiar a la pérdida de las posibles ventajas
que hubiere traido consigo la celebracién del contrato abortado, la también pérdida
de la oportunidad de obtenerlas, en su exclusién de la posibilidad de sumarse a todo
aquello que se lista en la cuantificacién de lo indemnizable; ello se entiende adecua-
do, pues ambos conceptos estin en la realidad sujetos a una subjetividad mayor a la
posibilidad de cuantificacién por depender de factores inclusive ajenos a las conse-
cuencias mismas de la celebracién no llevada a cabos; esas posibles ventajas o des-
ventajas son factores ajenos a la juridicidad estricta consecuencia de la relacién
contractual.

Articulo 1117
Su texto aparece entre las disposiciones rectoras de la oferta y su acep-
tacion para la celebracion del contrato.

3 De conformidad con el articulo 1104 resultante de las reformas de 2016, “los contra-
tos deben ser negociados, celebrados y ejecutados de buena fe. Esta disposicién es de orden
publico”.
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1117 (2016).

La oferta caduca a la expiracién del plazo
fijado por el oferente o, en su defecto, al
transcurrir un plazo razonable.

También caduca en caso de incapacidad o

1117 (2018).

La oferta caduca a la expiracién del plazo
fijado por el oferente, o en su defecto, al
transcurrir un plazo razonable.

También caduca en caso de incapacidad o

muerte del oferente o de muerte de su desti-
natario.

muerte del oferente.

COMENTARIOS

Un primer comentario a propdsito del precepto en su texto 2016 intocado en
2018 en su primer parrafo, se dirige a la posici6n distinta del ordenamiento francés
a la del nuestro. Como se recordard, segun el articulo 1809 del cédigo local, supues-
ta la aceptacidn ya muerto el oferente, pero ignorado ello por el aceptante, obliga a
los sucesores de aquel a sostener y cumplir con la oferta. El Cédigo Napoledn, en
cambio, hace dejar sin efectos la oferta no solo de morir, sino hasta de caer el ofe-
rente en incapacidad. Ademads, ahora se le suma a todo ello la muerte del destinata-
rio de la oferta.

Articulo 1137
Definidor del dolo como vicio del consentimiento, sumado como tal al
error y a la violencia.

1137 (2016).

El dolo es lo hecho por un contratante para
obtener el consentimiento del otro por ma-
niobras o engafios.

También es dolo el ocultamiento intencio-
nal de uno de los contratantes, de una infor-
macién que sabia era determinante para el
otro contratante.

1137 (2018).

El dolo es lo hecho por un contratante para
obtener el consentimiento del otro por ma-
niobras o engafios.

También es dolo el ocultamiento intencio-
nal de uno de los contratantes, de una infor-
macién que sabe que es determinante para
el otro contratante.

Por contra, no es dolo que una de las partes
no revele a la otra parte el valor en el que
estima la prestacion.

COMENTARIOS

Por esas maniobras, esos enganos y esos ocultamientos como manifestaciones
del dolo a las cuales el precepto hace referencia en el primer pédrrafo de sus dos
versiones, se provoca error en el paciente que vicia su voluntad en tanto sea deter-
minante para manifestar su participacién en el contrato con la aceptacién en sus
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términos, de manera que de no haber incurrido en ese error no hubiera contratado.
El dolo en si mismo no es un vicio del consentimiento; lo es el error sufrido a con-
secuencia del dolo. En realidad, como bien se ha dicho, el dolo, aisladamente consi-
derado es un medio para hacer incurrir en error y de darse esa conducta dolosa

permite presumir a este.’

Ahora bien, por otra parte, el agregado en 2018 de ese quinto pérrafo es intere-

sante y atinado.

En realidad, las satisfacciones; los gustos; la utilidad; el agrado y hasta las ga-
nancia por lo accesible que le resulte a alguien celebrar un contrato en tales o cuales
condiciones, son de su esfera estrictamente interna y no tienen por qué revelarse a
la otra parte, por ende, quien no las exteriorice en nada falta a la apertura exigida en la
contratacién, pues se trata de su pleno fuero interno. Que alguien al contratar los
guarde para si, no tiene por qué implicar un ocultamiento.

Articulo 1143

Ofrece los caracteres de la etiquetada por el foro “violencia econémica”

como una manifestacién de este vicio.

1143 (2016).

También hay violencia cuando una de las
partes, abusando del estado de dependencia
de la otra parte, obtiene de esta un compro-
miso que no habria asumido si no hubiera
experimentado miedo, y que genera para
aquella una ventaja claramente excesiva.

1143 (2018).

También hay violencia cuando una de las
partes, abusando del estado de dependencia
de la otra parte, para con ella, obtiene de
aquella un compromiso que dicha parte no
habria asumido si no hubiera estado en esa
situacion, y que genera para aquella una
ventaja claramente excesiva.

COMENTARIOS

De conformidad con el articulo 1140, “hay violencia cuando una parte se
obliga bajo la presién de una coaccién que le inspira el miedo de exponer su per-
sona, su fortuna o la de sus familiares proximos, a un mal considerable”, de alli el
inicio del precepto ahora en glosa, en cuanto que “también hay violencia ...” . Esta
ultima disposicién y las relacionadas con la misma orillan a las consideraciones

siguientes:

1= Reitero mi punto de vista seglin el cual, asi como el error es el vicio del con-
sentimiento y el dolo y la mala fe son sus agentes, el miedo es el vicio, bien sea es-

* BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, 6* ed., Oxford, México, 2010, p. 116.
5 Asi lo hace notar PaArRejo GuzMAN, Maria José, El vicio de la voluntad denominado
dolo en el Derecho Civil espaiol y en el Derecho Candnico, 1* ed., Tirant Lo Blanch, Valencia,

2002, p. 109.
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ponténeo o provocado por la violencia. El error trae consigo la falta de conciencia
de la voluntad que lo sufre y el miedo la falta de libertad en la misma.®

22 Insisto igualmente en la distincién de grado observada entre el temor y el
miedo; con independencia a cualquier otra consideracion, el temor es de un mal
futuro y lejano, comparativamente al mal en el miedo que si bien es al mismo tiem-
po de un mal futuro, es inminente;”

32 Desde una primera ocasién® al término en francés la crainte la traduje como
miedo en una presentacién del articulo 1140, pues si bien el primer significado del
vocablo en espafiol es temor, dicho término del francés puede tenérsele precisamen-
te también como miedo, pues ofrece sinonimia con temor, lo cual me resulta favo-
rable a los puntos de vista vertidos al respecto en el inciso inmediato anterior;

32 Concretamente respecto del articulo 1143 blanco principal de esta glosa,
cabe apuntar lo siguiente:

A) Se tiene a la disposicién como la consagracién legal de la violencia econdmi-
ca acufiada en la jurisprudencia;®

B) La adicién en 2018 fue simplemente para no dejar al aire, como estaba, la
dependencia de la victima a que el precepto aludia en su texto de 2016 en virtud de
lo impersonal de esa referencia original, y fijarla en relacién con la otra parte con-
tratante;

C) Es destacable que el valor juridico protegido es el equilibrio en las prestacio-
nes, pues lo contrario, tal cual aparece al final del precepto (ventaja claramente ex-
cesiva) hace lesivo al contrato en el cual se diera el supuesto.

Articulo 1145
En el precepto se sefialan los alcances de la capacidad tanto de las per-
sonas fisicas como de la morales.

1145 (2016).

Toda persona fisica puede contratar salvo
en casos de incapacidad prevista en la ley.
La capacidad de las personas morales se li-
mita a los actos que fueren ttiles para la rea-
lizacién de su objeto tal cual se define en sus
estatutos y a los actos relacionados, con ape-
go a las reglas aplicables a cada uno de ellos.

1145 (2018).

Toda persona fisica puede contratar salvo
en los casos de incapacidad previstas por la
ley.

La capacidad de las personas morales estd
limitada por las reglas aplicables a cada una
de ellas.

6 DoMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil, Parte general, Personas, Cosas,
Negocio juridico e Invalidez, 14* ed., Editorial Porria, México, 2016, pp. 587 y ss.

7 Ibid., pp. 606 y ss.

8 Observacién de DAIGRE, Jean Jacques, Code camparé et annoté de la réforme du droit
des contrats, Legi Team Editeur, Paris, 2016, p. 45.

9 Acerca de la cesién de contrato, en DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho
Civil, Obligaciones, la. ed, Editorial Porrtia, México, 2018, pp. 520 y ss.
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COMENTARIOS

En el primer pérrafo del precepto est4 sefialado puntualmente el principio gene-
ral conforme al cual, en tratindose de las personas fisicas, la regla general es en el
sentido de que se tiene capacidad para contratar, y por ello, la excepcidn debe estar
sefialada en la ley (asi lo reconoce y dispone el articulo 1798 de nuestro Cadigo Civil).

En lo correspondiente a las personas morales, el Cédigo Napoledn carecia en
su origen de una disposicién alusiva a su capacidad; en 2016 aparecio prevista en el
precepto que nos ocupa, ¢l cual, como puede observarse, finca el supuesto en “los
actos utiles” al objeto de la persona moral, tal como esti definido en sus estatutos;
el legislador de 2018 corta por lo sano y se concreta a sefialar como circunscriptoras
a las reglas aplicables a cada persona moral.

Articulo 1161

Es la dltima disposicion del capitulo relativo a la representacién y prevé
impedimentos a la actuacion del representante por intereses opuestos, bien
sea de sus representados entre si o bien sea con él.

1161 (2016). 1161 (2018).

Un representante no puede actuar por cuenta
de las dos partes del contrato, ni puede con-
tratar por cuenta propia con su representado.

En tratdndose de la representacién de las
personas fisicas, un representante no puede
actuar por cuenta de dos o mds partes con-

tratantes que tengan intereses opuestos, ni
contratar por cuenta propia con su repre-
sentado.

En este caso, el acto otorgado es nulo, salvo
disposicién en contrario de la le ley o del
representado, o si este lo ha autorizado o ra-

tificado.

En este caso, el acto otorgado es nulo, salvo
disposicién en contrario de la le ley o del
representado, o si este lo ha autorizado o ra-
tificado.

COMENTARIOS

En 2016 se impedia la actuacion del representante simplemente por cuenta de
dos representados; en 2018 aclara razonablemente que el impedimento procede li-
mitado a las representacién de las personas fisicas; ademds, no solo si se trata de dos
representados sino que pueden ser mds, pero al mismo tiempo lo condiciona a opo-
sicién entre sus intereses, de manera que si tales intereses son coincidentes la pro-
hibicién no opera.

Articulo 1165
Aparece en la seccién correspondiente al contenido del contrato con
una pluralidad de referencias a las caracteristicas de las como son su respeto
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obligado al orden piiblico; su existencia futura; su posibilidad; etc., asi como
el tratamiento legal de algunas de ellas.

1165 (2016).

En los contratos de prestacién de servicios,
a falta de acuerdo de las partes antes de su
ejecucion, el precio puede ser fijado por el
acreedor quién deberd explicar el monto en
caso de impugnacién. Si abusa en la fijacion
del precio, el Juez puede admitir una de-
manda por el resarcimiento de dafios y per-
juicios.

1165 (2018).

En los contratos de prestacién de servicios,
a falta de acuerdo de las partes antes de su
ejecucion, el precio puede ser fijado por el
prestador quien debera explicar el monto es
caso de impugnacién. En caso de abuso en
la fijacién del precio, el juez puede admitir
una demanda tendiente a obtener el pago
de los dafios e intereses, y en su caso, la re-
solucion del contrato.

COMENTARIOS

Es interesante como la fijacién de la prestacién puede, ante la falta de acuerdo
de las partes, facultar unilateralmente a la otra; influye la familiaridad de esta con el
asunto, pues normalmente corresponde a su actividad profesional; sin embargo,
2018 enriquece el contenido de la norma, con la condena al abuso del prestador del
servicio de que se trae, con la correspondiente responsabilidad indemnizatoria a su
cargo y la posibilidad de demandar la resoluci6n del contrato; en ello el texto origi-
nal era omiso.

Articulo 1171
Se ubica también en la seccién correspondiente al contenido del contra-
to con las diversas manifestaciones de la prestacion; dispone el tratamiento

legal a las cldusulas lesivas en un contrato de adhesion.

1171.

En un contrato de adhesién, cualquier cldu-
sula que traiga consigo un desequilibrio sig-
nificativo entre los derechos y las obligacio-
nes de las partes contratantes se tiene por
no puesta.

La apreciacién del desequilibrio significati-
vo no se relaciona ni con el objeto principal
del contrato ni con la adecuacién del precio
a la prestacion.

1171.

En un contrato de adhesién, cualquier cldu-
sula no negociable, determinada con ante-
lacién por una de las partes, que traiga con-
sigo un desequilibrio significativo entre los
derechos y las obligaciones de las partes, se
tiene por no puesta.

La apreciacién del desequilibrio significati-
vo no se relaciona ni con el objeto principal
del contrato ni con la adecuacién del precio
a la prestacion.
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COMENTARIOS

La amplitud observada en 2016, se limita en 2018 a tener por no puesta en un
contrato de adhesién, solo aquella o aquellas cliusulas que precisamente hagan ca-
lificar al contrato como tal; es decir, las cldusulas no negociables y preestablecidas
por una de las partes; no todo el clausulado de uno de estos contratos; asi, lo dis-
puesto en el precepto no le es aplicable a lo negociable.

Articulo 1216-3
Forma parte de las disposiciones rectoras de la “cesién de contrato”,
tema incorporado al ordenamiento a partir de las reformas aqui presentadas.

1216-3 (2016).

Si el cedente no ha sido liberado por el cedi-
do, subsistiran las garantias otorgadas. En
caso contrario, las garantias otorgadas por
terceros no subsisten, salvo que estos lo
acepten.

Si el cedente es liberado, sus codeudores so-
lidarios deducirdn de su deuda la parte obje-
to de esa liberaci6n.

1216-3.

Si el cedente no fue liberado por el cedido,
subsistiran las garantias otorgadas. En caso
contrario, las garantias otorgadas por el ce-
dente o por terceros no subsisten, salvo que
estos lo acepten.

Si el cedente es liberado, sus codeudores so-
lidarios deducirin de su deuda la parte obje-
to de esa liberaci6n.

COMENTARIOS

El precepto presentado, tal como se ha indicado, forma parte del catédlogo co-
rrespondiente a “la cesién de contrato”, con los alcances sefialados en el articulo
1216, conforme al cual, “un contratante, el cedents, puede ceder su calidad de parte
en el contrato a un tercero, el cesionario, con el consentimiento de su cocontratan-
te, el cedido”; en otra ocasién he presentado el tema,l? ausente de nuestro codigo y
de incorporacion en el ordenamiento francés en 2016.

Como es observable, el precepto que nos ocupa supone una cesién de contrato
en las cual el cedente tiene otorgadas ciertas garantias al cedido; si este no liberé al
cedente de tales garantia, estas subsisten y por el contrario, de haberse dado tal li-
beracién, subsistirdn en todo cado desde 2016, si los terceros garantes lo consintie-
ron y desde 2018, también las constituidas por el cedente.

Articulo 1217
Situado al inicio de las disposiciones correspondientes al incumplimien-
to del contrato, el precepto enumera las acciones que puede llevar a cabo el

10 Derecho de Obligaciones, 17a. ed., Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 148 y ss.
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perjudicado por el incumplimiento total o parcial por alguien a quien co-
rresponda ser el deudor en la relacién.

1217 (2016).

La parte a la que lo acordado no se le ha cum-

plido o que se le ha cumplido parcialmente,

podré:

- negarse a cumplir o suspender el cumpli-
miento de lo que del acuerdo es a su cargo;

- demandar el cumplimiento de la obligacién;

- pedir una reduccién del precio;

- demandar la resolucién del contrato

- demandar el resarcimiento de las conse-
cuencia generadas por el incumplimiento.

Las sanciones compatibles pueden acumu-
larse. Los dafios y los intereses podrdn en
todo tiempo exigirse adicionalmente.

1217 (2018).

La parte a la que lo acordado no se le ha cum-

plido o que se le ha cumplido parcialmente,

podra:

- negarse a cumplir o suspender el cumpli-
miento de lo que del acuerdo es a su cargo;

- demandar el cumplimiento de la obligacién;

— obtener una reduccién del precio;

- demandar la resolucién del contrato

- demandar el resarcimiento de las conse-
cuencia generadas por el incumplimiento.

Las sanciones compatibles pueden acumu-
larse. Los dafios y los intereses podran en
todo tiempo exigirse adicionalmente.

COMENTARIOS

La disposicién conserva el texto de 2016 casi en su totalidad, salvo lo sefialado
en cuanto a la reduccién del precio, la que en la disposicién original podia solicitar-
se y de 2018 en adelante puede obtenerse. Ciertamente hay una diferencia marcada
entre uno y otro de los sefialamiento; no es lo mismo el derecho a solicitar que el
derecho a obtener; una solicitud llevada a cabo, como derecho, no prejuzga sobre si
serd o no concedida; en cambio, la obtencién como derecho trae consigo hacer efec-
tivo el equilibrio pretendido por el precepto de las prestaciones a favor del perjudi-
cado, por el incumplimiento total o parcial de la otra parte.

Articulo 1221
Incorpora en ley la exigencia del cumplimento de la prestacion “al natural”.

1221.

El acreedor puede, a partir de la mora de su
deudor, exigir el cumplimiento forzoso, tal
cual es la prestacion a cargo de este, salvo si
dicho cumplimiento es imposible o si existe
una desproporcion manifiesta entre la carga
del deudor de buena fe y el beneficio para el
acreedor.

1221.

El acreedor puede, a partir de la mora de su
deudor, exigir el cuamplimiento forzoso, tal
cual es la prestacion a cargo de este, salvo si
dicho cumplimiento es imposible o si existe
una desproporcién manifiesta entre la carga
del deudor y el beneficio para el acreedor.
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COMENTARIOS

El precepto de glosa en este apartado forma parte de la subseccion 2 (L’execution
forcée en nature) de la secciéon V (L’inexecution du contrat), del capitulo IV (Les
effects du contrat), del Titulo II (Des sours d’obligations) del Libro Tercero (De los
diferentes modos de adquirir la propiedad) del ordenamiento francés. Al respecto
viene al caso el sefialamiento en cuanto a la ubicacién expuesta, especialmente por
la alusién expresa habida al intitulares la seccién correspondiente a la de una ejecu-

cién “en nature”.

Su traduccién literal seria “en naturaleza”, entendiendo como si se trata de un
cumplimiento forzoso al natural, lo que me ha permitido considerar la férmula
como la he sefialado en el texto del precepto, es decir, que ese cumplimiento debe

ser tal cual es la prestacién a cargo del deudor.

La mora de una de las partes abre la posibilidad, sin limitacién alguna, a favor
de la otra parte, de exigir el camplimiento forzado de la totalidad de la prestacién
debida, salvo la imposibilidad de cumplimiento o, en su caso, una diferencia exage-
rada en lo que es a cargo del moroso, al ser considerablemente mas oneroso lo so-
portado por la otra parte; la reclamante. A partir de 2018 la dltima salvedad
apuntada procederd solo si el deudor, ademds de soportar una carga desproporcio-

nada es de buena fe.

Merece la pena dejar constancia de las consideraciones de LASARTE y

O’CALLAGHAN, a propésito del cumplimiento in natura.

“La denominada ejecucién forzosa en forma especifica —comenta a propésito
LASARTE— consiste en obtener judicialmente la prestacion tal y como quedo prefi-
jada en el titulo constitutivo de la obligacion: asi, por ejemplo, el Juez, actuando en
nombre de Vicente, acabaria por ordenar el otorgamiento de escritura piblica de

compraventa en favor de Carlos”.

“El supuesto apenas ejemplificado, de cierta frecuencia practlca, es denomina-
do en el articulo 708 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil ‘condena a la emisién
de una declaracién de voluntad™: ‘Cuando una resolucion judicial o arbitral firme
condene a emitir una declaracion de voluntad, transcurrido el plazo de veinte dias
que establece el articulo 548 sin que haya sido emitida por el ejecutado, el Tribunal,

por medio de auto, resolvera tener por emitida la declaracién de voluntad’”.

“Dado que, finalmente, el acreedor consigue en tal caso el cumplimiento o eje-
cucién de la prestacion prevista en la obligacion, se habla en casos de esta indole,

también, de cumplimiento in natura”.1!

“Cuando se produce el incumplimiento de la obligacién imputable al deudor
—sefiala por su parte O’'CALLAGHAN— éste incurre en responsabilidad la cual se
hace efectiva, en primer lugar y como regla, imponiendo el cumplimiento forzoso

W Compendio de Derecho Civil, 6a. ed., T. IL. Derecho de Obligaciones, DIJUSA, Ma-

drid, 2009, pp. 182 y ss.
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en forma especifica que consiste en proporcionar al acreedor la misma prestacién
que era el objeto de la obligacién. Es la llamada también ejecucién in natura por
la que se consigue plenamente satisfacer el interés del acreedor”.

“Esto se obtiene, o bien conminando al deudor para que ejecute exactamente la
prestacién (asi, en sentencia condenatoria), o bien, ejecutindolo a su costa (asi, en
ejecucion de sentencia se toma la cosa del deudor y su entrega al acreedor, o se
ejecuta pagandola el deudor)”.

“La ejecucion in natura serd posible segiin el caso concreto, pero, en general, se
puede distinguir la obligacién de dar, la de hacer y la de no hacer”.

“En la obligacién de dar, si es de cosa determinada o especifica que esta en el
patrimonio del deudor, se puede obtener coactivamente en proceso (ejercicio de
una accidn) tal como se expresa en el articulo 1096, parrafo 1.°, del Cédigo civil. Si
es cosa indeterminada o genérica y se halla en el patrimonio del deudor, el acreedor
también podrd exigir (en proceso) coactivamente su entrega; de no hallarse, podra
exigir (dispone el art. 1096, 2.°) que se cumpla la obligacion a expensas del deudor,
es decir, se adquiere la cosa a costa del deudor y se entrega al acreedor. Es el caso
tan frecuente de obligaciones dinerarias, cuyo deber de entregar la suma de dinero,
si no se cumple, se cumple a su costa, a través de embargo”.

“En la obligacion de hacer, si se trata de hechos personalisimos (asi, obligaciones
intuitu personae, art. 1161) no cabe la ejecucion in natura (contrato de obra de tal
pintor para pintar un retrato). Si son hechos no personalisimos, cabe la ejecucién in
natura: se mandard ejecutar a su costa, dice el articulo 10987 (10).

Articulo 1223
Corresponde a la seccién de la reduccion del precio y con lo dispuesto
se busca un equilibrio sobrevenido.

1223 (2016).

El acreedor puede, después de haber incu-
rrido el deudor en mora, aceptar la ejecu-
cién imperfecta de la prestacién y pedir una
reduccién proporcional del precio.

Si atin no ha pagado, el acreedor notificard
de inmediato su decisién de reducir el precio.

1223 (2018).

En caso de cumplimiento parcial de la pres-
tacion, el acreedor puede, una vez requeri-
do el cumplimiento, y si €l a su vez ailn no
ha pagado todo o parte de la prestacion a
su cargo, aceptar un cumplimiento imper-
fecto y notificar al deudor su decision de
reducir proporcionalmente el precio. La
aceptacion del deudor de la reduccion del
precio debe constar por escrito.

Si el acreedor ya pagd, a falta de acuerdo
entre las partes, él puede demandar judi-
cialmente la reduccion del precio.
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COMENTARIOS

Con independencia a lo dispuesto en 2016, lo cual, si bien tiene la misma
orientacién que lo previsto en 2018, esto Gltimo se presenta considerablemente en-
riquecido. Como fuere puede tratarse de una manifestacién de esa interdependen-
cia, por lo menos en relacién con sus alcances, de las prestaciones observada en el
sinalagma funcional, pero al mismo tiempo, la anunciada posible reduccién del pre-
cio, ofrece también pensar en buscar el equilibrio perdido en el monto de las res-
pectivas prestaciones para superar la posible lesién provocada por ese desequilibrio.

Articulo 1304-4

Ubicado en la parte relativa a la regulacién de la obligacién condicional,
y contiene la posibilidad de renunciar cuando lo es en beneficio, con sus
salvedades.

1304-4 (2016). 1304-4 (2018).

Cualquiera de las partes puede renunciar a
la condicién pactada en su interés exclusivo,
hasta en tanto no se haya cumplido.

Cualquiera de las partes puede renunciar a
la condicién pactada en su interés exclusivo,
hasta en tanto no se haya cumplido o no

haya quedado sin efecto.

COMENTARIOS

El agregado de 2018, segtin el cual, la parte favorecida por una condicién en su
exclusivo interés puede renunciar a ella, simplemente reconoce la necesidad de la
existencia de la condicion pues si ya se cumplié (2016) o ya quedd sin efecto (2018)
son causas de su extincién; de esa manera, en tal supuesto se renunciaria a lo que
no se tiene.

Articulo 1305-5 :
Ultimo de la seccién correspondiente a las obligaciones a término; dis-
pone los efectos individuales de la caducidad del plazo.

1305-5 (2016) 1305-5 (2018).

La caducidad del plazo a un codeudor es
inoponible a los demds obligados, lo mismo
que a los obligados solidarios.

La caducidad de un plazo a'un codeudor es
inoponible a los demds obligados, lo mismo
que a los obligados solidarios y a sus fiadores.

COMENTARIOS

La adicién de 2018 es una nueva manifestacién de suma de supuestos pues
agrega a los fiadores de un codeudor como a quienes no se les opone que este haya
dado lugar a la pérdida del plazo a su favor.
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Articulo 1327
Le da entrada a la regulacién de la cesién de deuda.

1327 (2018).

El deudor puede, con el consentimiento de
su acreedor, ceder su deuda.

La cesidén de deuda debe constar por escrito,
bajo pena de nulidad.

1327 (2016).
El deudor puede, con el consentimiento de
su acreedor, ceder su deuda.

COMENTARIOS

La cesién de deuda fue incorporada en 2016 al Cédigo Napoledn; no estaba
regulada en el ordenamiento; sin embargo se tenia implicita en el sustento del prin-
cipio segun el cual, “Ningtn acreedor puede ser obligado a cambiar de deudor”, lo
cual se traduce en que si bien no hay tal obligacidn, si existe la posibilidad de ceder
una deuda y por ende, en el cambio del deudor pero en todo caso siempre y cuando
el acreedor consienta en ello.

De una manera u otra, ya incorporada y regulada en el ordenamiento francés a
partir de 2016, se le retocé con la exigencia de que la cesion de deuda, y en mi con-
cepto el consentimiento requerido del acreedor, deben constar por escrito, so pena
de nulidad de no observarse esa formalidad.

Articulo 1327-1
Del mismo capitulo de la cesién de deuda, supone el consentimiento
previo del acreedor.

1327-1.

Al acreedor que ha consentido previamente
la cesidn, o no ha intervenido en ella, no se
le puede oponer o hacérsele valer sino desde
el dia en que le es notificada o tiene conoci-
miento del acto.

1327-1.

Al acreedor que ha consentido previamente
la cesién, y no ha intervenido en ella, no se
le puede oponer o hacérsele valer sino desde
el dia en que le es notificada o tiene conoci-
miento del acto.

COMENTARIOS

La modificacién al precepto en cuanto a que los supuestos en los cuales le re-
sulta oponible la cesién de deuda al acreedor solo a partir de que le es notificada son
ademds de haberla permitido previamente debera no haber intervenido en ella acla-
ra la disyuncidn errénea del texto original.
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Articulo 1328-1
En el mismo capitulo de la cesién de deuda, sefiala el destino de las ga-

rantfas del deudo y de terceros, segtn la actitud del acreedor al respecto.

1328-1 (2016).

Cuando el deudor original no ha sido libe-
rado de la deuda por el acreedor, las garan-
tias subsisten. De haberse dado tal libera-
cién, las garantias otorgadas por terceros
subsistiran solo con el consentimiento de
estos.

Si el cedente de la deuda ha sido liberado,
sus codeudores solidarios se mantendrdn
obligados, deduccion hecha de la parte obje-
to de esa liberacion.

1328-1 (2018).

Cuando el deudor original no ha sido libe-
rado de la deuda por el acreedor, las garan-
tias subsisten. De haberse dado tal libera-
cién, las garantias otorgadas por el deudor
original o por terceros subsistirdn solo con
el consentimiento de estos.

Si el cedente de la deuda ha sido liberado,
sus codeudores solidarios se mantendrdn
obligados, deduccién hecha de la parte obje-
to de esa liberacion.

COMENTARIOS

Resulta claro que de no tener lugar la liberacion de las garantias, estas
subsistan, y por el contrario de haber sido liberadas, sbsistitaira solo si el
garante lo consiente. De 2016 en adelante la disposicion se ha referido a ga-

rante tercero; en 2018 se sefialé adicionalmente al deudor principal.

Articulo 1343-3;

Dentro de las disposiciones correspondientes a las obligaciones de dine-
ro ordena coémo deben ser cumplidas en Francia y sefiala salvedades.

1343-3 (2016).

El pago, en Francia, de una obligacién en
dinero se hara en euros. Si embargo, el pago
puede tener lugar con otra divisa, si la obli-
gacién asumida proviene de un contrato in-
ternacional o de una resolucién judicial dic-
tada en el extranjero.

1343-3 (2018).

El pago, en Francia, de una obligacién cuyo
objeto sea una suma en dinero se hard en
euros.

Sin embargo, el pago puede tener lugar
con otra moneda, si la obligacién asumida
proviene de un contrato internacional o
de una resolucién judicial dictada en el ex-
tranjero. Las partes pueden convenir que
el pago sea en divisas si quienes intervie-
nen son profesionales, cuando el uso de
una moneda extranjera es cominmente
admitida para la operacion de que se trate.
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COMENTARIOS

La disposicién de 2018 aparece considerablemente redondeada en com-
paracién con la de 2016. El siempre en crecimiento desarrollo comercial,
industrial y financiero con tanto intercambio internacional, requiere una
apertura como la mostrada en el precepto resultante, cuya intencién es pre-
ver cuanta posibilidad de pago en moneda, pudiera tener lugar en el territo-
rio francés, sin ser tampoco ilimitada sino limitada a supuesto especiales,
algunos personales y otros de respeto a principios internacionales.

Articulo 1347-6
Forma parte del capitulo de la compensacién; permite a los coobligados
oponerla si el deudor la tiene pasa con su acreedor.

1347-6 (2016).

El fiador puede oponer al acreedor la com-
pensaciéon habida entre este y el deudor
principal.

El deudor solidario puede hacer valer la
compensacion tenida lugar entre el acreedor
y alguno de sus coobligados para hacer de-
duccién de la parte que le corresponde del
total de la deuda.

1347-6 (2018).

El fiador puede oponer la compensacién de
lo que el acreedor debe al deudor principal.
El deudor solidario puede hacer valer la
compensacion de lo que el acreedor debe a
uno de los coobligados para deducirla de
la parte que le corresponde del total de la
deuda.

COMENTARIOS

Es interesante como quienes son coparticipes, como deudores, sean fia-
dores o deudores solidarios pueda oponer la compensacién de lo que el
acreedor comun llegare a adeudar al deudor o a uno de los deudores. Asi se
desprende de los articulos 2199 de nuestro codigo respecto del fiador, pero
contra lo establecido en el siguiente, conforme al cual “el deudor solidario
no puede exigir compensacion con la deuda del acreedor a sus codeudores”.

Articulo 1354-4
Sefiala el maximo de lo restituible por un menor o por un incapacitado.

1352-4 (2016).

Las restituciones debidas a un menor no
emancipado o a un incapacitado se reduci-
rén al provecho que este ha obtenido del
acto anulado

1352-4. (2018)

Las restituciones debidas por un menor no
emancipado o por un incapacitado tendrdn
como limite mdximo el provecho que este
hubiere obtenido del acto anulado.
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Como puede verse, el cambio de 2016 a 2018 es drastico; es exactamente
al contrario; la versién modificada aludia a restituciones al menor no eman-
cipado o al mayor protegido eran las tasadas, lo cual resultaba absurdo. El
texto actual reconduce la disposicién y se refiere a las restituciones a llevar-
se a cabo por tales sujetos, ambos objeto de proteccién personal y patrimo-
nial. En tales condiciones supuesta la nulidad del acto correspondiente, los
efectos restitutorios que genere contra los menores y los mayores indicados
se limitan estrictamente a lo recibido, sin prestacién adicional alguna.
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ANTONIO DIAZ SOTO Y GAMA,
NOTARIO

Angel Gilberto Adame Lopez!

Antonio Diaz Soto y Gama figura en la historia de México como uno de los
principales colaboradores de Emiliano Zapata y como el idedlogo maés im-
portante del agrarismo. Nacié el 17 de diciembre de 1880 en la capital del
estado de San Luis Potosi. Estudié la primaria en el Instituto de la Inmacu-
lada Concepcidn. Posteriormente ingreso a la escuela preparatoria del Insti-
tuto Cientifico y Literario de su entidad natal, en donde cursé también sus
estudios en Derecho en la Escuela de Jurisprudencia, tituldindose en febrero
de 1901 con la tesis Breves consideraciones sobre la importancia del munici-
pio, misma que, pese a haber sido redactada por un joven recién egresado,
ya daba muestras de su madurez intelectual y de su férreo compromiso con
la probidad:

Siempre serd quimérico pensar que, por efecto de leyes, de declamaciones o de
instituciones tedricamente planteadas, se conviertan en ciudadanos esos hom-
bres que, si de jovenes solo se ocupan en noviazgos enfermizos o en biquicas
aventuras, al llegar a la madurez buscan sélo tener repleto el bolsillo e impre-
sionado sabrosamente el paladar, y al ser viejos, no hallan mejor ni mads til
entretenimiento que dedicarse a rezar por la salvacién de su alma. Mal puede
infiltrarse el espiritu piblico en seres cuya ocupacion y cuidados predilectos
son, unas veces, la cantina, el billar, la tanda o la cita amorosa; o a la inversa, la
combinaci6n financiera que ha de procurarles una talega mds de pesos o una
dosis mas de comodidades; o también, y con frecuencia, la combinacién politi-
ca, sucia mixtura de humillaciones y de halagos, que ha de acarrearles, para el
hijo mayor, un empleo lucrativo pero infamante: para si mismos, una curul
grotesca y soporifera, y para si mismos, para sus hijos, para su familia y para su
nombre; el deshonor social, la verglienza eterna y el mds soberano desdén de
los hombres dignos y de los hombres honrados.

1 Notario Piblico niimero 233 de la Ciudad de México.
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El diario La Patria, propiedad del reconocido periodista Ireneo Paz, pu-
blicé el 22 de ese mes una felicitacion al “joven Soto y Gama por haber ob-

tenido su titulo de abogado”.

Desde que era estudiante, Soto y Gama ya mostraba ideas solidas de
revolucionario, impulsando el progreso politico a través de la “educacién a
las masas”. Asi, justo antes de iniciar su vida profesional se incorporé como
vicepresidente del Club Liberal Ponciano Arriaga de San Luis Potosi. Con
ese caracter y amparado por el lema “Reforma, Unién y Libertad”, expidi6
un “Manifiesto a la Nacion” el primero de marzo de 1901, el cual circul6

impreso.?

Mes y medio después de la expedicion del manifiesto, sin que se cono-
ciera el motivo de la solicitud, el presidente pidié al gobernador informes
acerca de las personas que integraban el mencionado Club y los puestos que
tenian.* Esa fue la primera vez que Porfirio Diaz escuché de Soto y Gama.
La respuesta del Ejecutivo no se hizo esperar y de inmediato instruy¢ al
gobierno local separar de sus cargos a los empleados de la administracién

del estado que tomaban activa participacién en los trabajos del Club.5

Soto y Gama, en respuesta, se manifesté en contra de las autoridades, lo
que le costo la libertad por cuatro meses, pues fue aprehendido por ultrajes
al Presidente de la Republica.¢ Tiempo después viajé a Estados Unidos para
continuar su lucha contra Diaz. Sin embargo, dados los apremios econémi-
cos de su familia, regresé a México en 1904, siendo el afio en que iniciaria

su carrera notarial.”

En contraste con la Ley Orgénica de Notarios y Actuarios del Distrito
Federal de 1867, la Ley del Notariado de 1901 instaurdé novedades como la
exigencia del titulo de abogado para obtener la patente de notario; la incom-
patibilidad de la funcién notarial con el ejercicio profesional de la abogacia;
la pertenencia obligatoria al Colegio de Notarios y el uso de protocolos; el
caracter del notario como funcionario publico y la creacién del Archivo Ge-
neral de Notarias. Para ese afio habia alrededor de 50 notarios y el Ejecutivo

2 ViLLEGAS MORENO, Gloria, Antonio Diaz Soto y Gama, intelectual Revolucionario,

UNAM, México, p. 77.
3 Idem, p. 82.
4 Ibidem, p. 83.
5 Idem.

6 AZUELA, SALVADOR, “En los ochenta afios de Soto y Gama”, El Universal, 19 de mar-

zo de 1960.

7 Véase CasTrO SUAREZ, Carlos Francisco, “Dos notarios que dejaron huella”, Escriva.

Revista del Colegio de Notarios del Estado de México, México, nimero especial, 2010.
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era el Uinico autorizado para abrir nuevas oficinas en las localidades que asi
lo requirieran.

Como consecuencia de esas novedades en el corpus juridico, surgié la
figura del adscrito, auxiliar en la funcién notarial cuyo desempefio era reco-
nocido por el titular de la notaria. Aquél podia suplir las faltas de éste por
licencia, enfermedad o ausencia, seglin disponia el articulo 26. El mismo
numeral prescribia que “La responsabilidad del adscripto en todos estos
casos, se reputa legalmente asegurada con la garantia que cubre al propio
Notario”.

A diferencia de la Ley Organica de 1867, en la que se podia conferir
provisionalmente a un pasante de abogado que cumpliera con los requisitos
de las fracciones 2 y 4 del articulo 7 (ser mexicano y tener buena salud), la
figura del adscrito demandaba especializacién y experiencia. En la época
porfirista la élite politica resultaba ser, en gran medida, una élite cultural, en
la cual los abogados, médicos e ingenieros acapararon casi la totalidad de los
puestos. A la cabeza, en un 57% estaban los juristas: abogados y notarios. A
partir de 1901 se aceler6 el proceso de formacién y preparacion académica
de los notarios asi como el control de la actividad de éstos por parte del
Estado.

El principal requisito para detentar la adscripcion era poseer la patente
de aspirante, lo cual requeria, de acuerdo con el articulo 18 de la nueva ley,
haber realizado practicas en una notaria de la ciudad durante mas de seis
meses, ser abogado recibido, ser mexicano por nacimiento, haber aprobado
el examen practico y haber hecho la solicitud correspondiente al Ministerio
de Justicia.

El examen se aplicaba ocho dias después de ingresada la solicitud previo
cumplimiento de los demas requisitos. La aprobacién del mismo estaba su-
jeta a la deliberacion positiva mayoritaria del jurado, que se integraba por el
ministro de Justicia o su representante, el presidente del Consejo de Nota-
rios y tres notarios nombrados por éste. El aprobado podia trabajar como
adjunto de notario siempre que éste lo solicitara a la autoridad competente,
segun lo establecia el articulo 24.

Los requisitos para acceder al notariado eran: haber cumplido 25 afios,
no tener enfermedad habitual que impidiera el ejercicio de la funcién, acre-
ditar tener y haber tenido buena conducta; haber obtenido la patente como
aspirante y estar vacante alguna de las notarfas existentes. Luego del nom-
bramiento, era necesario dar fianza de cinco mil pesos si el cargo era en la
capital; proveerse en el Archivo General de Notarias del sello y libros del
protocolo; registrar la firma y el sello; y prestar la protesta legal ante el titu-
lar de Justicia.
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La primera vez que se hizo mencién de Soto y Gama en un instrumento
notarial fue como testigo en la escritura nimero cinco de fecha 26 de sep-
tiembre de 1904, perteneciente al protocolo del licenciado Manuel Ruiz
Sandoval, titular de la notaria 54 de la Ciudad de México,® misma que se
encontraba en la calle de Escalerillas nimero 1. Desde entonces inicié sus
actividades en esta oficina, a cuyo titular conocia desde los tiempos en que

estudié en San Luis Potosi. Apenas habia transcurrido un afio de su incur-

sion en la practica notarial cuando, recién cumplidos los 25, siendo un abo-
gado soltero y con domicilio en la quinta calle de la Magnolia ntiimero 50,
fue nombrado adscrito del propio Ruiz Sandoval.® Dicho acontecimiento se
publicé en el Diario Oficial el dia 17 de marzo de 1905 y su primera escritu-
ra con ese caracter de adscrito fue la nimero 150 de fecha 23 de marzo del
mismo afio, en la cual dio fe de una compraventa a nombre de Howard

E. Hickman.

En abril, el notario Ruiz Sandoval solicité una licencia para separarse
del cargo por 29 dias, por lo que en la escritura 160 ya aparece Soto y Gama
como suplente en el protocolo, y sigue asi hasta la escritura 335 de fecha 20
de noviembre del mismo afio, en la cual figura una vez mas la firma del
notario titular. Ruiz Sandoval se ausenté otra ocasién el 22 de mayo de 1906
y reapareci6 el 19 de junio para otorgar solo 2 escrituras y volver a ausentar-
se diez dias después. Un acta firmada bajo la fe de Soto y Gama en 1908, que
hizo constar las declaraciones que otorgé el sefior Mariano Gerardo Lépez,
sirvié6 como prueba documental definitiva para acreditar el nacimiento y la
nacionalidad de Adolfo Lépez Mateos, cuando la candidatura de este tltimo
a la presidencia fue desacreditada por sus opositores aduciendo que habia

nacido en Guatemala.l0

Ricardo Flores Magon escribié que, en los afios de mayor despotismo
del porfiriato mantuvo contacto con Soto y Gama, quien decidi6 abrazar el
notariado a costa de la lucha democratica, pues aseguraba que “el pueblo no

8 AguiLarR MoLINa, Victor R., “Ley del Notariado para el Distrito y Territorios Fede-
rales de 19017, Revista Mexicana de Derecho, Colegio de Notarios del Distrito Federal,

num. 12, México, 2010, p. 29.

9 Es muy probable que Manuel Othén Ruiz Sandoval, juez de primera instancia niime-
ro 13 del estado de Morelos y quien dio fe de la muerte de Emiliano Zapata, haya sido hijo
del mencionado notario, y que su amistad con Soto y Gama se remonte igualmente a su pe-

riodo universitario.

10 Go6MEZ GALLARDO LATAPf, Juan; SANcHEZ Ruiz, Javier, “En busca de las huellas
documentales de una familia presidencial mexicana: los Lépez Mateos”, Estudios de Historia

Moderna y Contempordnea de México, UNAM, nim. 51, enero-junio, 2016.
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entendia”,!! es decir, que la poblacién era incapaz de abrir paso a sus liber-
tades civiles renunciando al paternalismo de don Porfirio. Por ende, Soto y
Gama sigui6 siendo adscrito hasta el 27 de octubre de 1911, cuando el pre-
sidente interino Francisco Ledn de la Barra lo nombré notario titular en el
Partido Judicial de Tacubaya, uno de los cuatro en que estaba dividido
el Distrito Federal, junto con los de México, Tlalpan y Xochimilco.

El 10 de noviembre, Jesus Flores Magén, amigo suyo y el iinico miem-
bro de la connotada familia que se habia plegado al gobierno interino y
ejercia como subsecretario de Justicia, certificé su nuevo encargo en el Dia-
rio Oficial de los Estados Unidos Mexicanos:

Secretarfa de Estado y del Despacho de Justicia —México— Mesa del Notaria-
do y Registro Publico.

El ciudadano Presidente de la Repiiblica ha tenido a bien acordar se expida
nombramiento de Notario del Partido Judicial de Tacubaya en favor del aspi-
rante al ejercicio del Notariado C. Lic. Antonio Diaz Soto y Gama.

Lo comunico a usted para su publicacién.

Libertad y Constitucién.!?

Siguiendo el proceso, luego se le hizo de los instrumentos notariales:

Meéxico, once de noviembre de mil novecientos once. En virtud de haber sido
nombrado por el sefior presidente interino de la Reptblica, Notario del Partido
Judicial de Tacubaya el Ciudadano Licenciado Antonio Diaz Soto y Gama,
cuyo nombramiento me fue comunicado por la Mesa del Notariado y Registro
Publico bajo el niimero 337 con fecha del 27 de octubre tltimo, le hago entrega
conforme al inventario respectivo, de este protocolo, asi como los sellos del
mismo y de los demds documentos pertenecientes a dicha Notaria, hasta hoy
en que dejo cumplidos los requisitos que enumera la ley del notariado, como
previos al ejercicio de las funciones del cargo de notario.!3

Pero no es sino hasta el 13 de noviembre, unos dias después de que
Madero asumiera la presidencia, que Soto y Gama tomo posesiéon como no-
tario en la oficina vacante por la muerte del licenciado Ricardo Pérez y Ar-
guera, quien habia fallecido el 22 de septiembre de ese afio.

Su aceptacion estd en el volumen 17 de su protocolo, en la pagina 183,
la cual transcribo a continuacion:

11 FLores MAGON, Ricardo, Regeneracién (1912), Obras completas 9, CONACULTA,
Meéxico, 2004, p. 334.

12 Idem.

13 Diario Oficial de los Estados Unidos Mexicanos, tomo CXVII, 9 de noviembre de
1911, p. 131.
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...En la Ciudad de Tacubaya...

A trece de noviembre de noviembre de 1911, yo, el licenciado don Antonio
Diaz Soto y Gama, notario publico encargado de la notaria del Partido Judicial
de Tacubaya, por nombramiento del ejecutivo, en virtud del fallecimiento del
Sefior Notario Ricardo Pérez, me hago cargo de la expresada notaria con esta
fecha, y en esa virtud empiezo a utilizar con arreglo a la ley, el presente libro, o
sea el décimo séptimo del protocolo de la referida Notaria; en testimonio de lo

cual sello y firmo la presente razon para los efectos legales.
Sello y firma...
En la Ciudad de Tacubaya

A las seis y media de la tarde del dia quince de noviembre de noviembre

de 1911.

Aunque abrazé el notariado como un sendero profesional, retomé la
pasion politica y sigui6 participando en la conformacién de distintas asocia-
ciones. Su primera escritura fue la nimero 1052 (un testamento) de 15 de
noviembre de 1911 y la tltima fue la 1793 de fecha 9 de mayo de 1914, lue-
go de la cual solicité una licencia hasta el 2 de agosto. Cumplida la fecha

limite, no retomé sus funciones y se avocé de lleno a la causa zapatista.

El 17 de noviembre se publicé en el Diario Oficial “El Constitucionalis-
ta” el cesamiento de sus funciones. En consecuencia, fue sustituido por el
licenciado José Rodriguez Gil. Dos dias antes se habia llevado a cabo la en-
trega de su protocolo al Archivo General de Notarias, en la pagina 230 del
volumen 22 del mismo, se explica que la consignacion se llevé a cabo por

cesamiento del cargo.

La decisién de Soto y Gama respecto a su alejamiento del notariado fue
congruente con sus principios. De hecho, todas las actuaciones de Rodri-
guez Gil fueron declaradas nulas, al igual que todos los actos realizados por
la administracién de Victoriano Huerta. Lo anterior se oficializé mediante

una circular distribuida por la Secretarfa de Justicia.14

Afios después Soto y Gama fue entrevistado por James D. Cockroft y en
su relatoria le comenté que habia trabajado en el mismo bufete de abogados
que José Vasconcelos.!* En los multiples escenarios que sorted a lo largo de
su trayectoria politica, Soto y Gama recordaba con orgullo que, aunque es-
tuvo en el ejercicio del notariado por poco tiempo, su formacién le permiti6

14 “Quiénes son los notarios cuyos actos estan declarados nulos”, El Pueblo, 4 de agosto

de 1916.

15 CoCKROFT, James D., Precursores intelectuales de la Revolucién Mexicana: 1900-

1913, Siglo XXI Editores, Madrid, 2002, p. 156.
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tener un panorama més amplio del marco juridico nacional.’® De hecho,
dentro de los objetos que conservé hasta el final de su vida se encontraba su
sello notarial.

Ya integrado de lleno al movimiento zapatista, hizo una defensa apasio-
nada del ejido. En su elocucién resoné su conviccién de que la propiedad
debia tener fines mas elevados que los que se habian concedido para la mis-
ma en la tradicién romana. Desde su punto de vista, era posible alcanzar un
equilibrio entre la propiedad privada y la necesidad de su socializacién para
el beneficio de una comunidad:

La institucién ejidal, en vez de matar la iniciativa individual, la deja
subsistir integramente; puesto que al garantizar a cada poseedor el libre
disfrute de su lote, en tanto lo cultive y atienda, estimula los impulsos de
progreso y empuja a los usufructuarios a mejorar sus propiedades, con obras
de grande aliento, que como las de irrigacién y de cultivo intensivo, sélo son
realizables cuando tiene el campesino aseguradas la permanencia y la inmu-
tabilidad de su posesion.1?
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COMPRAVENTA DE COSA AJENA
NATURALEZA JURIDICA
EN EL DERECHO MEXICANO

Flavio Galvin Rivera!

El estudio propuesto se hace con un criterio substancialmente civilista, a
pesar de la naturaleza juridica polifacética que tiene la propiedad privada,
que no es tan sélo un derecho subjetivo de Derecho Civil, es decir, de De-
recho Privado, sino incluso un derecho fundamental, un derecho constitu-
cional, un derecho subjetivo publico y, mas atin, es un derecho humano,
previsto y protegido incluso por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

En este tltimo aspecto no se debe olvidar que, este derecho real o sobre
las cosas, ya estaba enunciado en el articulo 2° de la Declaracién de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por la Asamblea Nacional de
representantes del pueblo francés el 26 de agosto de 1789, Declaracién que
en su numeral 17 establecia: “Siendo inviolable y sagrado el derecho de pro-
piedad, nadie podra ser privado de él, excepto cuando la necesidad publica,
legalmente comprobada, lo exige de manera evidente, y a la condicién de
una indemnizacién previa y justa”.

Es pertinente advertir también que el presente estudio se hace funda-
mentalmente en el contexto de lo previsto en la vigente Constitucién Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos y en el Cédigo Civil Federal; no se lleva
a cabo un analisis comparativo con la legislacién correlativa de otros paises

! Presidente del Colegio de Profesores de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de México, de 2000 a 2010. Profesor de Carrera titular por
oposicién en la misma Facultad y miembro fundador de su Claustro de Doctores. Profesor
visitante de la Escuela Centroamericana de Gobierno y Democracia, con sede en San Salva-
dor, Republica de El Salvador. Profesor de Postgrado en Derecho de la UNAM y en la Facul-
tad de Derecho de las Universidades Auténomas de Chiapas, Chihuahua, Morelos, Oaxaca y
Tamaulipas. Presidente del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién de 2006 a
2007 y Magistrado de su Sala Superior de 2006 a 2016.
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y tampoco se recurre a la consulta del Cédigo Civil vigente en cada una de
las entidades federativas.

Igualmente, se debe sefalar que el andlisis se efectiia a partir de las re-
glas y principios aplicables a la Teoria General del Acto Juridico y/o a la
Teoria General del Contrato Civil, como fuente de obligaciones, dado que
la compraventa de cosa ajena que se expone es exclusivamente como variante
del respectivo contrato civil.

Con el anélisis y argumentacion expuesto en este trabajo, se trata de:

1) Privilegiar el principio de buena fe, tanto al momento de la celebracién
del contrato de compraventa como al de su cumplimiento; 2) Respetar la
vigencia plena de los principios de certeza y seguridad juridica; 3) Pugnar por
la proteccién auténtica y eficaz del interés juridico del propietario, y 4) Pro-
curar la proteccién y defensa juridica mds amplia de los derechos de los
terceros adquirentes de buena fe.

Hechas las precisiones que anteceden, cabe advertir que el andlisis del
contrato de compraventa de cosa ajena es expuesto en dos apartados, siste-
maticamente considerados indispensables e inexcusables, ambos de manera
sintetizada. Uno destinado al analisis brevisimo de algunos aspectos funda-
mentales del contrato de compraventa civil en general, asi como de otros
subtemas de especial relevancia, en tanto que el segundo apartado tiene
como objetivo esencial explicar la naturaleza juridica de la compraventa ci-
vil de cosa ajena en particular.

I. CONTRATO DE COMPRAVENTA

Por ser el contrato translativo de propiedad mds completo y complejo,
el estudio de la compraventa civil no es un tema sencillo y tampoco breve;
por tanto, sélo se abordan, superficialmente, algunos subtemas de especial
relevancia, para dejar espacio a la exposicion del objetivo fundamental, que
es la compraventa civil de cosa ajena.

A. DEFINICION

Al explicar el contrato de compraventa, no s6lo en el contexto de la
vigente legislacion civil federal de México, sino de la restante normativa
juridica aplicable, dificilmente se puede ofrecer una definicién omnicom-
prensiva, por la serie de modalidades que existen, ya sea con relacién a los
sujetos de Derecho que lo celebran, al objeto directo e indirecto del contra-
to, a la espontaneidad o necesidad de la manifestacién de la voluntad de las
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partes, al especifico sistema normativo aplicable y otras variantes mds, en el
estudio integral del contrato enunciado.

Por tanto, s6lo en via de ejemplo se citan las siguientes definiciones,
proporcionadas por algunos estudiosos de la materia.

Rafael Rojina Villegas afirma que la compraventa “es un contrato trans-
lativo de dominio... contrato por virtud del cual una parte, llamada vende-
dor, transmite la propiedad de una cosa o de un derecho a otra, llamada
comprador, mediante el pago de un precio cierto y en dinero”.? (Enfasis del
autor suscrito).

Ernesto Gutiérrez y Gonzélez asevera: “Contrato de compra venta es
aquel por medio del cual una persona a la que se designa ‘vendedor’, se
obliga a trasmitir —por regla general—, la propiedad de una cosa mate-
rial cierta y determinada, o la titularidad de un derecho inmaterial, a otra a
la que se designa ‘comprador’, quien a su vez se obliga a pagar al primero,
un precio cierto y en dinero”.3 (Enfasis del autor suscrito).

Para Miguel Angel Zamora y Valencia, “El contrato de compraventa es
aquel por virtud del cual, una persona llamada vendedor se obliga a entre-
gar una cosa o a documentar la titularidad de un derecho, a la otra parte
contratante, llamada comprador, quien como contraprestacién se obliga a
pagar un precio cierto y en dinero, y que produce el efecto translativo de
dominio respecto de los bienes que sean materia del contrato”.4 (Enfasis del
autor suscrito).

Finalmente, en este estudio, no se puede ni se debe omitir la definicion
establecida por el legislador, en el articulo 2248 del Cédigo Civil Federal, al
tenor siguiente: “Habrd compraventa cuando uno de los contratantes se
obliga a transferir la propiedad de una cosa o de un derecho, y el otro a su
vez se obliga a pagar por ellos un precio cierto y en dinero”. (Enfasis del autor
suscrito).

Al no coincidir con las definiciones citadas, el autor de este opusculo
propone conceptualizar a la compraventa civil como el acuerdo de volunta-
des por el cual el vendedor, por regla, transmite la propiedad de una cosa
presente, cierta y determinada en su individualidad, al comprador, quien se
obliga a pagar, como contraprestacién, un precio cierto y en dinero.’

2 RomNA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano, 3a. ed., Tomo sexto, vol. I, Edito-
rial Porrtia, México, 1977, p. 130.

3 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, 13a. ed., Editorial
Porriia, México, 2001, pp. 1217-1218.

4 ZaMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, Contratos Civiles, 4a. ed., Editorial Porrda,
Meéxico, 1992, p. 77.

5 Como se puede advertir ficilmente, de la definicién propuesta por el suscrito se ex-
cluye la compraventa de derechos, dada la conviccién de que los derechos no son objeto del
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De la lectura detallada de las definiciones en cita se puede concluir la
diversidad de efectos juridicos que se reconocen a la compraventa en el
Doctrina Mexicana. Para Rafael Rojina Villegas es un contrato que tiene por
efecto transmitir el derecho real de propiedad privada sobre la cosa vendida;
en cambio, para Ernesto Gutiérrez y Gonzélez el contrato sélo es obligacio-
nal por regla, sélo crea el deber juridico, obligacién dicen casi todos los au-
tores mexicanos, a cargo del vendedor de transmitir la propiedad de la cosa
vendida y para Miguel Angel Zamora y Valencia el contrato crea el deber
juridico para el vendedor de entregar la cosa vendida, ademds de transferir
el derecho real de propiedad.

Para el suscrito, la transferencia ipso iure del derecho real de propiedad
sélo se da, por regla, cuando la compraventa recae sobre cosas presentes,
ciertas y determinadas en su individualidad, lo que implica efectos diferen-
tes para casos excepcionales y para el supuesto de compraventa civil de co-
sas determinadas sélo en su especie, el Cédigo y la Doctrina se refieren a
género.

B. CLASIFICACION

Por regla, al estudiar la clasificacién de la compraventa, por razones ju-
ridicas y no histdricas, se le ubica como el primero.de los contratos transla-
tivos de dominio, analizado, por regla también, junto con la permuta, la
donacién y el mutuo, bajo el rubro comun de contratos translativos de do-
minio. Al caso se debe hacer la precisién de que no son los tnicos actos o
medios juridicos, de Derecho Civil, que tienen por efecto la transmisién del
derecho real de propiedad privada.

Aun cuando parezca una sutileza, en el tiempo presente, en un Estado
de Derecho Constitucional Democrético, como indebidamente se acostum-
bra decir actualmente, se considera prudente reflexionar si es adecuado ha-
blar de dominio, como un derecho privado o si se debe hacer alusién, con
mayor pertinencia, al derecho real de propiedad y, por ende, si se debe cla-
sificar correctamente a la compraventa entre los contratos translativos de
propiedad privada y no de dominio. Es importante sefialar que al derecho
de propiedad, en el Derecho Romano, se le identificé con la voz dominium,

derecho real de propiedad, son objeto de titularidad; por tanto, pueden ser objeto de un
contrato de cesién onerosa de derechos o, en su caso, de cesién gratuita, pero no objeto de
compraventa, por no ser cosas, objetos de derechos reales, como es la propiedad, derecho
cuya titularidad se transmite por el vendedor al comprador, como efecto inmediato y directo,

de pleno Derecho, de la celebracién del contrato de compraventa.
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la cual implicaba potestad o sefiorio sobre cosas y personas; poder que ejer-
cia su titular o dominus, que era el jefe o cabeza de la domus. Fue hasta el
final de la época clasica y en la postclasica cuando se substituyo la voz domi-
nium por proprietas, identificando con el vocablo proprietarius 2l propieta-
rio o titular del derecho de propiedad.

En el presente estudio se haré uso de las voces propiedad y propietario,
para aludir al derecho real y a su titular, prescindiendo del vocablo dominio,
por considerar que es lo correcto en toda sociedad democratica.

II. COMPRAVENTA DE COSA AJENA

Un principio general del Derecho se encuentra en la letra del articulo
2269 del Cédigo Civil Federal, tan s6lo en diez palabras contundentes, lapi-
darias, que deberfan enunciar una regla de conducta juridica insalvable,
inexcusable: “Ninguno puede vender sino lo que es de su propiedad”, lo
cual, en principio, es congruente con el vigente sistema normativo mexica-
no y, en especial, con el régimen constitucional en vigor, que instituye y
protege el derecho real de propiedad privada, derecho oponible erga omnes,
que otorga al propietario el poder juridico que ejerce, de manera inmediata,
directa y exclusiva, por regla, sobre una cosa, que lo faculta para usar, gozar
y disponer de esa cosa, incluso mediante la transmisién misma del derecho
real de propiedad, a titulo oneroso o gratuito, todo ello conforme a las mo-
dalidades y limitaciones previstas en la legislacién aplicable. El ejercicio de
estas facultades, evidentemente, es con exclusion de todo sujeto de Derecho
que no tenga la calidad juridica de propietario de la cosa.

En este orden de ideas cabe destacar que en el parrafo primero del ar-
ticulo 27 de la vigente Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
se prevé literalmente que: “La propiedad de las tierras y aguas comprendi-
das dentro de los limites del territorio nacional, corresponde originaria-
mente a la Nacién, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el
dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada”.
(Enfasis del autor suscrito).

Instituido o reconocido constitucionalmente el derecho real de propie-
dad privada sobre bienes inmuebles, congruente con el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, el Poder Constituyente de 1916-1917 también
establecié su proteccion juridica, incluso contra la actuacién de la autoridad
misma; por tanto, en el parrafo segundo del citado numeral 27 constitucio-
nal dispuso: “Las expropiaciones sélo podrdn hacerse por causa de utilidad
publica y mediante indemnizacién”.

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



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

34 HOMENAJE AL DOCTOR JOEL CHIRINO CASTILLO

Con relacién a los particulares y a otros actos de autoridad, diferentes a
la aludida expropiacién por causa de utilidad publica y mediante indemni-
zacién, la méds amplia proteccién del derecho real de propiedad privada, en
general, tanto de bienes muebles como inmuebles, estd prevista en el parra-
fo segundo del articulo 14 de la invocada Constitucién Centenaria, confor-
me al cual “Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cuamplan las formalidades esencia-
les del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad
al hecho”. (Enfasis del autor suscrito).

Todavia mas, no s6lo estd proscrita la privacion antijuridica del derecho
de propiedad privada; este derecho real esta constitucionalmente protegido

incluso contra indebidos actos de molestia de todas las autoridades. Confor-

me a lo dispuesto en la parte conducente del parrafo primero del articulo 16
de la Ley Suprema de la Federacién Mexicana, “Nadie puede ser molestado
en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la
causa legal del procedimiento...”. (Enfasis del autor suscrito).

Es verdad que no estd literalmente mencionado el derecho real de pro-
piedad privada, en el texto del citado precepto constitucional; sin embargo,
ello no es razén juridica suficiente para establecer o aceptar una excepcién
0 para contravenir licitamente el principio constitucional de que toda actua-
cién de las autoridades esta regida, invariablemente, por el principio de le-
galidad, de tal suerte que para emitir un acto de molestia, que afecte o pueda
afectar el derecho real de propiedad privada de un gobernado, el acto debe
emanar siempre de una autoridad competente, que tiene el deber juridico
inexcusable de fundar y motivar adecuadamente el acto de molestia.

En cuanto a los particulares, es la legislacién penal, fundamentalmente,
la que tiene entre sus objetivos el de tipificar, como delitos, las conductas
ilicitas que afecten al derecho real de propiedad privada, derecho que est4
regulado y protegido también por la legislacién civil.

A pesar de que ha quedado precisada la norma prohibitiva aplicable, de
indudable interés piblico, en el sentido de que “Ninguno puede vender
sino lo que es de su propiedad”, resulta pertinente insistir en que este man-
dato es un principio general de Derecho, el cual debe ser analizado con todo
detenimiento, tomando en consideracién sus posibles circunstancias par-
ticulares y, por ende, caracterizadoras o diferenciadoras, dado que no siem-
pre es verdad lo enunciado de manera tan genérica, que pareciera no
admitir excepcion alguna.
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En este orden de ideas, se considera conforme a la sistematica juridica
proponer el estudio en dos subapartados, correspondiendo cada uno a una
especie juridicamente diferente de la otra, ambas del mismo género: contra-
to de compraventa de cosa ajena. Las dos especies enunciadas son: 1) Com-
praventa de cosa ajena conforme a Derecho, y 2) Compraventa de cosa
ajena contra Derecho.

A. COMPRAVENTA DE COSA AJENA CONFORME A DERECHO

De acuerdo con lo previsto en el sistema normativo vigente, existen su-
puestos juridicos en los cuales el vendedor, sin ser el propietario de la cosa,
objeto indirecto del contrato, estd autorizado legalmente para celebrar el
contrato de compraventa de cosa ajena; por tanto, no incurre en conducta
contraria a Derecho, que pudiera ser motivo de sancién, civil o penal o de
ambas especies.

Algunos ejemplos evidentes de este aserto son los siguientes:

1. Compraventa por el representante voluntario o convencional

Quien, para tal efecto, estd investido de poder juridico por el propietario
de la cosa, con independencia de que se trate de un poder especial, general
o general amplisimo, evidentemente esta legitimado juridicamente para ce-
lebrar el contrato de compraventa de cosa ajena, precisamente porque actua
en ejercicio o cumplimiento del poder que le ha sido expresamente conferi-
do, por quien, conforme a Derecho, puede disponer de la cosa, incluso para
transmitir el derecho real de propiedad.

Por supuesto, en este caso, el apoderado debe actuar en nombre y repre-
sentacién de su poderdante, para lo cual se requiere, por certeza y seguridad
juridica, e incluso por sentido comun, especialmente del adquirente, que
quede acreditada fehacientemente la existencia del poder, el cual debe ser
suficiente juridicamente para enajenar la cosa ajena o precisamente s6lo
para esta consecuencia de Derecho.

Similares razonamientos son aplicables para el caso de existir un contra-
to de mandato,$ celebrado entre el sujeto de Derecho que puede disponer de
la cosa, incluso para transmitir el derecho real de propiedad, y quien actda

6 Conforme a lo dispuesto en el articulo 2546 del consultado Cédigo Civil Federal, “El
mandato es un contrato por el que el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del mandan-
te los actos juridicos que éste le encarga”. En términos del articulo 2560 del Cédigo en con-
sulta, “El mandatario, salvo convenio celebrado entre €l y el mandante, podrd desempenar
el mandato tratando en su propio nombre o en el del mandante”, lo que significa que el
mandato puede ser con o sin representacién del mandante.

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



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

36 HOMENAJE AL DOCTOR JOEL CHIRINO CASTILLO

como mandatario, el que, para dar cumplimiento a lo pactado en el contra-
to de mandato con representacién, asume la calidad juridica de vendedor de

la cosa ajena.

2. Compraventa por representantes legales

Similar situacién se deberia explicar respecto de todos los representan-
tes legales, tanto de personas fisicas como de personas morales, en cuanto a

la enajenacién de los bienes propiedad de sus representados, con indepen-

dencia de los requisitos judiciales o extrajudiciales que deban cumplir en
cada caso en particular. En todos estos supuestos se estarfa ante la compra-
venta de cosa ajena, sin incurrir en contravencion juridica alguna por este
s6lo hecho, esto es, por vender el representante lo que no es de su propiedad

sino propiedad de su representado.

Asi, se pueden mencionar los casos de quienes ejercen la patria potes-
tad, respecto de los bienes de los menores de edad sujetos a esa institucion;
similar situacién existe con relacién a quienes ejercen la tutela, ya sobre
menores o mayores de edad con incapacidad de ejercicio, jurisdiccional-

mente declarada, siempre que se trate de la compraventa de bienes propie-
dad del incapaz sometido a tutela.

Otra situacién semejante existe en cuanto a los representantes legales de
las sociedades mercantiles, como son los presidentes de consejo de adminis-
tracion, el administrador tinico e incluso los gerentes, trataindose de la com-
praventa de bienes propiedad de la respectiva persona moral representada.

Andlogas consideraciones juridicas se pueden sustentar respecto del al-
bacea de una sucesién mortis causa, testamentaria o intestamentaria, en

En esta materia también se debe tener presente lo dispuesto en los numerales 2553 y

2554 del mismo ordenamiento civil, al tenor siguiente:

Articulo 2553.—El mandato puede ser general o especial. Son generales los contenidos
en los tres primeros parrafos del articulo 2554. Cualquier otro mandato tendré el caricter de

especial.

Articulo 2554.—En todos los poderes generales para pleitos y cobranzas, bastara que se
diga que se otorga con todas las facultades generales y las especiales que requieran cliusula

especial conforme a la ley, para que se entiendan conferidos sin limitacién alguna.

En los poderes generales para administrar bienes, bastara expresar que se dan con ese

cardcter, para que el apoderado tenga toda clase de facultades administrativas.

En los poderes generales, para ejercer actos de dominio, bastard que se den con ese
caricter para que el apoderado tenga todas las facultades de duefio, tanto en lo relativo a

los bienes, como para hacer toda clase de gestiones a fin de defenderlos.

Cuando se quisieren limitar, en los tres casos antes mencionados, las facultades de los

apoderados, se consignardn las limitaciones, o los poderes seran especiales.
Los notarios insertaran este articulo en los testimonios de los poderes que otorguen.
(Enfasis afiadido por el autor suscrito)
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cuanto a los bienes que constituyen la herencia o de la actuacién del sindico
respecto del sujeto a quiebra o concurso de acreedores y también del liqui-
dador, este Gltimo con relacién al sujeto de Derecho sometido a liquidacion.

Los supuestos juridicos se pueden multiplicar, al hacer una revision
integral y detallada del sistema normativo vigente en los Estados Unidos
Mexicanos, tanto de Derecho Publico como de Derecho Privado o Social,
con independencia de que esté contenido en las inconstitucionales leyes
generales o en la legislacion federal o local o en la normativa municipal
aplicable.

Por tanto, quede lo antes enunciado s6lo a manera de ejemplo.

3. Pertinente conclusién intermedia

Con independencia de la tesis que se asuma sobre la naturaleza y efectos
de la representacién o que juridicamente se considere aplicable al caso con-
creto o al respectivo supuesto normativo, es claro que el contrato de com-
praventa que celebra el representante, respecto de la cosa objeto de propiedad
de su representado, surte efectos juridicos en el patrimonio del representado,
porque, conforme a Derecho, quien es parte material en el contrato, es de-
cir, quien ha celebrado la compraventa, manifestando su voluntad juridica,
es el representado y no el representante.

Quede hecha la precisién, para todos los efectos juridicos procedentes.

4. Compraventa por el acreedor prendario respecto de la cosa pignorada

Otro supuesto de contrato de compraventa de cosa ajena que no es con-
trario a Derecho, a pesar de ser celebrado, como vendedor, por un sujeto di-
ferente al titular del derecho real de propiedad privada, es el que legalmente
estd autorizado a llevar a cabo el acreedor prendario, respecto de la cosa
pignorada o empefada, cuando el deudor no paga lo debido a su acreedor.

Cabe recordar que el contrato de prenda es el acuerdo de voluntades
“...por el que el deudor o un tercero en una determinada obligacién entrega
al acreedor o a un tercero un bien mueble enajenable y le concede el dere-
cho para hacer vender éste en caso de incumplimiento de dicha obligacién
y a que con su precio se haga pago de la misma con preferencia a otros
acreedores™.”

Conforme a lo pactado en el correspondiente contrato de prenda, que es
un contrato de garantia, a falta de pago de la deuda principal, garantizada,
el acreedor con garantia prendaria puede solicitar, al juez competente, la

7 SANCHEZ MEDAL, Ramoén, De los Contratos Civiles, 15a. ed., Editorial Porrta, México,
1997, p. 477.
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venta de la cosa pignorada, la cual se debe llevar a cabo en almoneda publica;
sin embargo, el acreedor prendario y quien esté facultado para disponer de la
cosa empenada tienen derecho a convenir, de manera expresa, que la cosa,

objeto indirecto del contrato de prenda, se enajene extrajudicialmente.®

B. COMPRAVENTA ANTIJURIDICA DE COSA AJENA

El objetivo fundamental del estudio propuesto es el contrato antijuridi-

co de compraventa de cosa ajena, esto es, el que se celebra contra Derecho,
el que se lleva a cabo por quien actiia como vendedor sin ser propietario de
la cosa vendida, ademas de no estar autorizado para ello por la ley o por
quien puede disponer del derecho real de propiedad sobre la cosa enajena-
da, segtin sea el caso. En otras palabras, el estudio enunciado tiene por obje-
to el contrato de compraventa de cosa ajena que se celebra en contravencién
del principio constitucional de respeto al derecho de propiedad privada; de-
recho real del cual, conforme a Derecho, dirfa Perogrullo, s6lo puede dispo-

ner su titular, es decir, el propietario material de la cosa.

Al respecto cabe decir que para Miguel Angel Zamora y Valencia “El
contrato de compraventa de cosa ajena es aquel en el cual, la persona que lo
celebre como vendedor no es propietaria de la cosa-objeto del mismo en el
momento de la celebracién del acto, y actia sin estar autorizado por el due-
fio del bien ni por la ley, que recae sobre un bien determinado y pretende
por ese medio conseguir el efecto traslativo de dominio que es propio del

contrato”.?

Por tanto, queda incluido en este analisis el contrato de compraventa
celebrado por quien fue propietario de la cosa pero que ya no tiene esta ca-
lidad juridica, por haber transmitido con antelacién el derecho real de pro-
piedad sobre la cosa que fue suya pero que por su enajenacién, onerosa o
gratuita, ya es propiedad de otro sujeto de Derecho. En este supuesto queda
comprendido el caso de la doble o multiple compraventa de la misma cosa,

mueble o inmueble, por quien tuvo la calidad juridica de propietario.

Por otra parte, se debe tener presente que la compraventa de cosa ajena,
conforme a la explicacién propuesta en este apartado, no es un supuesto o

8 Al caso es aplicable lo dispuesto en los articulos 2856, 2873, fraccién I, 2281 y 2284,
del Cédigo Civil Federal, relacionados con lo previsto en los numerales 2323, 2324 y

2325, del mismo ordenamiento legal, que rigen las ventas judiciales.

9 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, “La compraventa de cosa ajena”, en SANCHEZ
CorpEerO DAVILA, Jorge A. (coord.), Libro del Cincuentenario del Cédigo Civil, Instituto de

Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 1978, p. 324.
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un caso de excepcién o de exclusiéon de una conducta que contraviene o
contradice al Derecho, a partir del argumento inadmisible de que la com-
praventa no es un contrato translativo de propiedad, sino tan sélo un con-
trato obligacional, esto es, que por la compraventa el vendedor no transmite
la propiedad de la cosa vendida, como efecto inmediato y directo del acuer-
do de voluntades de quienes asumen reciprocamente la calidad juridica de
vendedor y comprador, sino que, como era en el Derecho Romano, por la
celebracién del contrato de compraventa, el vendedor sélo queda obligado,
con el comprador, a transmitirle el derecho real de propiedad sobre la cosa
vendida.

Tampoco se puede aducir, conforme a Derecho, que la propiedad del
vendedor sobre la cosa vendida no es un requisito que deba tener o satis-
facer la cosa objeto indirecto de la compraventa, razén por la cual la falta
del derecho de propiedad en el vendedor no afecta la existencia y validez del
contrato celebrado, dado que, por la compraventa, el vendedor sélo queda
obligado a transmitir el derecho real de propiedad sobre la cosa vendida.

En el vigente Derecho Mexicano no se puede acudir vélidamente a los
inaceptables argumentos juridicos expuestos en los parrafos precedentes,
que bien podrian ser invocados, conforme a Derecho, en otros paises, evi-
dentemente, con distintas disposiciones juridicas en materia de compraven-
ta civil. En México, ademés de lo previsto en el citado numeral 2248, se debe
tener presente lo dispuesto literalmente, de manera clara, precisa, contun-
dente, en el articulo 2014 del Cédigo Civil Federal, al tenor siguiente:

Articulo 2014.—En las enajenaciones de cosas ciertas y determinadas, la
traslacién de la propiedad se verifica entre los contratantes, por mero efecto
del contrato, sin dependencia de tradicién ya sea natural, ya sea simbdlica;
debiendo tenerse en cuenta las disposiciones relativas del Registro Publico.

(Enfasis afiadido por el autor suscrito)

Lo expuesto significa, por regla, que el contrato de compraventa, en el
Derecho Mexicano, no crea sélo el deber juridico a cargo del vendedor, la
obligacién dice la mayoria de los autores, de transferir el derecho real de pro-
piedad sobre la cosa vendida; por disposicién expresa y clara del Cédigo Civil
Federal, por la sola celebracién del contrato de compraventa de cosa presente,
cierta y determinada en su individualidad, se transmite el derecho real de pro-
piedad sobre esa cosa presente, como consecuencia inmediata y directa del
contrato, ipso iure, de pleno Derecho, una vez que el contrato ha quedado
perfeccionado, es decir, desde el momento mismo en el que las partes, vende-
dora y compradora, se ponen de acuerdo en cosa y precio, aun cuando la cosa
no haya sido entregada y que el precio tampoco hubiere sido pagado.

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

40 HOMENAJE AL DOCTOR JOEL CHIRINO CASTILLO

A lo dispuesto en el transcrito articulo 2014 se debe adicionar lo previs-
to en el numeral 2249, del mismo Cédigo Civil Federal, conforme al texto

siguiente:

Articulo 2249.—Por regla general, la venta es perfecta y obligatoria para las
partes cuando se han convenido sobre la cosa y su precio, aunque Ia primera

no haya sido entregada ni el segundo satisfecho.
(Enfasis afiadido por el autor suscrito)

Evidentemente, en lo expuesto, aseverado y concluido, se deben tener
presentes las excepciones que sean conforme a Derecho. Por citar tan sélo
un ejemplo, se debe tener en mente el contrato de compraventa de cosa
presente, cierta y determinada en su individualidad, en el cual las partes
convengan expresamente que el vendedor se reserve el derecho de propie-

dad sobre la cosa vendida.10

Hecha la aclaracién precedente, a fin de completar los objetivos pro-
puestos, se deben exponer las soluciones que la Doctrina Juridica, la legisla-
cién y la jurisprudencia han aportado en México, para el supuesto de
celebrar un contrato antijuridico de compraventa de cosa ajena. Estas pro-
puestas de solucién son: 1) La inexistencia del contrato; 2) La nulidad de la

compraventa, y 3) La existencia y validez del contrato.

1. Existencia e inexistencia del contrato

. Conforme a la teoria general del contrato civil, en términos de lo dis-
puesto por el Cédigo Civil Federal, los elementos de existencia del acto
juridico plurilateral en general o del contrato en particular son: 1) Consen-

timiento; 2) Objeto, y 3) Solemnidad.

10 Al caso es aplicable lo dispuesto en los numerales 2312, 2313 ¥ 2315, del Cédigo Civil

Federal, cuyo texto se reproduce a continuacidn:

Articulo 2312.—Puede pactarse validamente que el vendedor se reserve Ia propiedad

de la cosa vendida hasta que su precio haya sido pagado.

Cuando los bienes vendidos son de los mencionados en las fracciones I y II del articulo
2310, el pacto de que se trata produce efectos contra tercero, si se inscribe en el Registro
Priblico; cuando los bienes son de la clase a que se refiere la fraccién I del articulo que se

acaba de citar, se aplicara lo dispuesto en esa fraccion.

Articulo 2313.—El vendedor a que se refiere el articulo anterior, mientras no se venza
el plazo para pagar el precio, no podra enajenar la cosa vendida con reserva de propiedad.

Esta limitacién de dominio se anotara en la parte correspondiente.

Articulo 2315.—En la venta de que habla el articulo 2312, mientras no pasa la propiedad
de la cosa vendida al comprador, si éste recibe la cosa, sera considerado como arrendatario de

la misma.
(Enfasis afiadido por el autor suscrito)
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Para la exposicién de este tema se tiene presente, fundamentalmente, lo
previsto en los articulos 8°, 1792, 1793, 1794, 1796, 1800, 1801, 1803, 1807,
1810, 1824, 1825, 1827, 1828, 1830, 1832, 2011, 2027, 2028, 2224, 2228 y
demds aplicables del Cédigo Civil Federal.

El consentimiento, como elemento del acto juridico plurilateral, es el
acuerdo de dos o mas voluntades juridicas, con fines distintos pero coinci-
dentes. Esta coincidencia en los fines es justamente lo que da origen al con-
sentimiento o acuerdo de voluntades.

Las voluntades que se ponen de acuerdo, para dar origen al consenti-
miento, son la policitacién, oferta o propuesta y la aceptacién. Ambas ma-
nifestaciones unilaterales de voluntad deben provenir de sujetos de Derecho,
con o sin personalidad juridica, que tengan capacidad de ejercicio, es decir,
que puedan manifestar validamente su voluntad juridica, tanto para ejercer
sus derechos, por si mismos, como para cumplir sus deberes juridicos, tam-
bién por si mismos. Quien tiene capacidad de ejercicio puede actuar valida-
mente por si mismo o bien por conducto de un mandatario o apoderado; en
estos casos, es decir, al celebrar un contrato a nombre de otro, el represen-
tante debe actuar en representacién del mandante o poderdante, debiendo
demostrar fehacientemente esta calidad juridica.

En cuanto al objeto del contrato se debe precisar que se divide en objeto
directo y objeto indirecto. El objeto directo consiste en la creacion, transmi-
sidén, modificacién o extincién de derechos y deberes, si se trata del conve-
nio en sentido amplio, o s6lo su creacién o transmisién, para el caso del
contrato, en tanto que la modificacién y extincién de derechos y deberes
queda como objeto directo del convenio en sentido estricto.

El objeto indirecto del contrato es todo el objeto de la obligacion, que a
su vez se divide en directo e indirecto. El objeto directo de la obligacién es
la conducta que el deudor o sujeto pasivo debe cumplir, ya sea de dar, hacer
0 no hacer, en tanto que el objeto indirecto de la obligacién es la cosa que el
deudor debe dar, el hecho que debe hacer, asi como la abstencién o conduc-
ta de no hacer, que debe observar o cumplir el deudor.

Las conductas de dar, a cargo del sujeto pasivo de la obligacién o deu-
dor, consiste en la: 1) Translacién de la propiedad de cosa cierta; 2) Enaje-
nacién temporal del uso de cosa cierta; 3) Enajenacién temporal del goce o
usufructo de cosa cierta; 4) Restitucién de cosa ajena, y 5) Pago de cosa
debida.

De la solemnidad se cuestiona si en el Derecho Civil Mexicano existen
o no contratos y/o convenios solemnes. Con independencia de ello, por ra-
z6n de tiempo y espacio, por ahora, cabe sefialar que la solemnidad no es
otra cosa que la forma especial como se debe celebrar un contrato, que el
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ordenamiento juridico exige para su existencia, en tanto que la formalidad
es la forma especial legalmente exigida para la validez del contrato celebrado.

A falta de alguno de los elementos de existencia el acto juridico que se
quiso celebrar dicho acto resulta inexistente, sin que esta situacién genere
como consecuencia la nada juridica, ante la falta del acto juridico que se
quiso celebrar existird un acto juridico diferente o incluso un hecho juridi-

co, licito o ilicito, pero no la nada juridica.
a) Inexistencia por falta de consentimiento

La falta de consentimiento se puede dar por falta de aceptacién del po-
licitado a la oferta hecha para celebrar un determinado acto juridico o inclu-
so por falta de policitacién, por falta de policitante o ante el silencio de
quien puede asumir esta calidad juridica. No puede haber consentimiento o
acuerdo de voluntades juridicicas cuando no existe uno de los dos elemen-

tos volitivos indispensables para el efecto mencionado.

No puede existir la aceptacién, que es adhesién lisa y llana a la policita-
cién, si no existe previamente la oferta o propuesta necesaria; en tanto que la
policitacién deviene ineficaz si no existe aceptacién. Ambas manifestaciones
unilaterales de voluntad son indispensables para que haya consentimien-
to, a falta de uno de los dos elementos volitivos el todo (consentimiento)

no existe.

Tampoco surge, al mundo del Derecho, el consentimiento, si en la ma-
nifestacién de voluntades existe un error obstativo o error obsticulo, ya sea
que el falso concepto de la realidad recaiga en la naturaleza del acto juri-
dico que se pretende celebrar (error in negotio) o porque el error incida en
la identidad de la cosa, objeto indirecto del acto juridico que se quiso cele-

brar (error in rem).

En el caso de la compraventa de cosa ajena se puede decir, conforme a
Derecho, que es un contrato inexistente por falta de consentimiento, dado
que el acuerdo de voluntades, necesario para la existencia del contrato, sélo
se puede dar entre el sujeto de Derecho propietario de la cosa, que ha deci-
dido venderla, actuando por si mismo o por conducto de un representante,
y el sujeto de Derecho interesado en adquirir el derecho real de propiedad

de esa cosa, a cambio de pagar un precio cierto y en dinero.

Si no es el propietario de la cosa, objeto indirecto del contrato de com-
praventa, quien manifiesta su voluntad de enajenar su derecho de propiedad
sobre la cosa no puede existir el consentimiento, como elemento volitivo
indispensable para la existencia del contrato. Conforme a las normas de De-
recho, la moral y la légica, no puede existir acuerdo de voluntades, como
elemento de la compraventa, si quien manifiesta la voluntad o determina-
cién de transmitir el derecho real de propiedad no es propietario de la cosa.
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Ante la ausencia de manifestacién de la voluntad del propietario, en el
sentido de querer transmitir su derecho real de propiedad sobre la cosa,
objeto indirecto del contrato, el pacto de compraventa de cosa ajena deviene
inexistente, como contrato de compraventa, porque falta el consentimiento,
por falta de uno de los elementos volitivos para que exista acuerdo de vo-
luntades entre el propietario-vendedor y quien participa como comprador;
por tanto, a falta de un elemento de existencia del acto juridico no se puede
producir la consecuencia de Derecho que serfa incuestionable en otra cir-
cunstancia, esto es, dar origen al contrato de compraventa que se pretendié
celebrar (Articulo 2224).

No obstante lo expuesto, la entonces Sala Auxiliar de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, al resolver el juicio de amparo directo 8925/49, por
unanimidad de 4 votos, en sesién de 22 de septiembre de 1952, establecié la
tesis aislada consultable en el Semanario Judicial de la Federacién, quinta
época, volumen CXIII, pagina 983, con el texto que se reproduce a conti-
nuacién

VENTA DE COSA AJENA, NULIDAD DE LA (LEGISLACION DE GUANAJUATO).—
En los términos del articulo 2831 del Cédigo Civil, en el caso de compraventa de
cosa ajena no hay realmente una inexistencia sino una nulidad, porque si bien es
verdad que la ley establece como requisito esencial para la existencia de todo
contrato el consentimiento de las partes contratantes, en la compraventa de cosa
ajena aparece el del vendedor, aunque es un consentimiento que no es otorgado
por el verdadero duefio, y es precisamente para remediar tales anomalias, por lo
que el invocado precepto sanciona con la nulidad dichos actos, pero al declararlo
s6lo quiere decir que no producen el efecto de trasmitir la propiedad de la cosa
vendida, pero no que el contrato carezca de todo efecto juridico, como por ejemplo,
la obligacién de pagar dafios y perjuicios causados por la eviccién, el que el contra-
to pueda ser revalidado, etc. Por tanto, la dicha compraventa de cosa ajena no es un
contrato inexistente, sino un contrato nulo, susceptible de revalidarse.

(Enfasis afiadido por el autor suscrito).

Los desaciertos contenidos en la tesis son bastante claros, evidentes, de
tal suerte que no se requiere mayor explicacion.

Sin embargo, el tema que se analiza induce al estudio detallado, cuida-
doso, creativo o creador, de un aspecto de suma relevancia que, al parecer,
ha estado ausente en la teorfa general del contrato, cual es la legitimacién de
los sujetos de Derecho que, con su voluntad juridica, participan como partes
en la celebracién de los contratos. :

Es necesario tomar en consideracion que resulta insuficiente exigir la
capacidad de ejercicio para estar en aptitud juridica éptima de celebrar todo
tipo de contratos. En algunos casos, es indispensable tener una calidad o
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situacion juridica especifica que permita, que autorice, conforme a Derecho,
la celebracién de un contrato determinado, especifico, sin tener que aludir,
como hacen algunos autores, a una capacidad juridica general y a una capa-
cidad juridica especial. Este requisito es para los casos complejos, que des-
bordan los limites de lo comiin, de lo sencillo o simple, sin llegar a ser casos

extraordinarios o excepcionales, son simplemente complejos.

En el caso de la compraventa, al hablar del propietario de la cosa, objeto
indirecto del contrato translativo de propiedad, se debe tener presente que
es requisito sine qua non que el vendededor sea el titular auténtico, verdade-
ro, del derecho real de propiedad, objeto directo del contrato; en consecuen-
cia, es insuficiente la manifestacién de la voluntad de quien sélo se ostente
como propietario de la cosa sin demostrarlo e incluso resulta insuficiente
que el vendedor afirme e incluso compruebe ser formalmente el propietario
de la cosa objeto indirecto de la compraventa; es necesario que quien asuma
el cardcter de vendedor, por derecho propio o por si mismo, tenga la calidad
juridica de propietario material de la cosa, esto es, que sea realmente el titu-
lar del derecho de propiedad sobre de la cosa, al momento de celebrar el
contrato de compraventa. Esta aclaracién es indispensable por cuanto hace,
por regla, a la naturaleza, efectos y caracterisiticas del Registro Publico de la

Propiedad en México.

Para concluir este paragrafo se debe sefialar que, al establecer el mencio-
nado requisito de legitimacién para contratar, no habria que recurrir al es-
tudio de determinadas incapacidades especiales para contratar y tampoco
habria que recurrir al sistema de prohibiciones especiales, cuya contraven-
cién genera la ilicitud del contrato, como es el caso de la compraventa de
bienes inmuebles celebrada por extranjeros, en su calidad de compradores,

en la denominada zona prohibida.
Quede hecho el apuntamiento precedente para la reflexién.

b) Inexistencia por falta de objeto directo

Otra solucién correcta, adecuada, para el contrato de. compraventa de
cosa ajena es su inexistencia, como compraventa, por falta de objeto directo.

Si el objeto directo del contrato de compraventa es el derecho real de
propiedad sobre una cosa presente, cierta y determinada en su individuali-
dad, resulta incuestionable y requisito sine qua non, para la existencia del
contrato, que de ese derecho real de propiedad deba ser titular el sujeto de
Derecho que asume la calidad juridica de vendedor, porque sélo asi podra
estar en aptitud juridica de transmitirlo al comprador, a cambio de un pre-
cio cierto y en dinero. Si el vendedor no tiene la titularidad de ese derecho
real de propiedad no lo puede transmitir al comprador y, por ende, el deno-
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minado contrato de compraventa de cosa ajena resulta inexiste, por falta del
objeto directo del contrato.!!

La sabiduria popular sustenta que para que haya asado de libre se re-
quiere liebre.

Asi, parece que el tema no requiere de mayor explicacion.

Sin embargo, la Tercera Sala de la Suprema Corte, con una lamentable
redaccion y peor confusién de conceptos sobre los elementos de existencia
y requisitos de validez del contrato, asi como a las causas de inexistencia y
de nulidad del acto juridico, propios de su tendencia jurisprudencial, de no
admitir que el legislador civil de 1928 asumi¢ la teoria tripartita de la inexis-
tencia y las nulidades, absoluta y relativa, al analizar el contrato de compra-
venta de cosa ajena, si bien considera, por ejemplo, que el propietario que
vende por segunda ocasién la misma cosa carece del derecho de propiedad
¥» por tanto, que “en realidad no existe... materia del contrato”, en lugar de
arribar a la conclusién légica juridica de que el contrato es inexistente, por
falta de objeto directo, sostiene que el contrato estd afectado de nulidad ab-
soluta por ilicitud. j

Estos razonamientos se advierten de la lectura de la tesis aislada que es-
tablecio, la citada Tercera Sala, al resolver el juicio de amparo directo 7471/65,
por unanimidad de 4 votos, en sesion de 21 de junio de 1968, consultable en
el Semanario Judicial de la Federacidn, sexta época, volumen CXXXII, cuarta
parte, pagina 73, con el texto que se reproduce a continuacion:

VENTA DE COSA AJENA, NULIDAD ABSOLUTA DE LA.—La venta de cosa aje-
na es nula y susceptible de revalidacién inicamente en el caso de que el vendedor,
antes de que tenga lugar la eviccion, adquiera, por cualquier titulo legitimo, la pro-
piedad de la cosa vendida. Esta circunstancia, empero, no impide considerar que se
estd en presencia de una nulidad absoluta, tanto porque en realidad no existe cosa
materia del contrato que por virtud de la transmision anterior salié del patrimo-
nio del supuesto vendedor, como porque por la indole ilicita, delictuosa y de
acto ejecutado contra el tenor de una ley prohibitiva, no puede operar el cumpli-
miento voluntario del perjudicado ni la ratificacién por el comprador.

(Enfasis afiadido por el autor suscrito)

Si la materia de la compraventa, que es el derecho real de propiedad,
“no existe” en el caso de compraventa de cosa ajena, porque no esta en el
patrimonio del vendedor, como argumento, conforme a Derecho, la men-

11 La tesis de la inexistencia de la compraventa de cosa ajena también la asume Arva-
REz Diaz, José de Jests, La venta de cosa ajena en el Cédigo Civil, Editorial Porria, México,
2007, pp 154 a 161, principalmente.
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cionada Tercera Sala, la inica conclusién légica juridica admisible es decla-
rar la inexistencia del contrato, por falta de objeto directo, dado que no se
puede transmitir lo que no se tiene: el derecho real de propiedad.

2. Nulidad

Aun cuando por regla se ha explicado que la incapacidad de ejercicio,
los vicios de la voluntad y el incumplimiento de la formalidad legalmente
establecida, como requisito de validez del acto juridico, son causa de nuli-
dad relatival2 del contrato celebrado, en tanto que la ilicitud® causa su nu-
lidad, ya absoluta, ya relativa, segtin lo disponga la ley, lo cierto es que s6lo
una razon induce a concluir si el contrato nulo estd afectado de nulidad
absoluta o relativa, esta razén es la posibilidad o imposibilidad juridica de
convalidar el contrato. Si la convalidacién es procedente la nulidad es rela-
tiva; si la convalidacién resulta improcedente la nulidad es absoluta, con
independencia de la causa que la motive y de quiénes estén legitimados para
invocarla y promoverla.

Por tanto, para diferenciar entre nulidad absoluta y relativa tampoco es
suficiente la legitimacion para demandar la nulidad. Por regla, se ha susten-
tado que la nulidad absoluta puede ser invocada por todo interesado y que
la relativa sélo por quien resulte perjudicado por la causa de invalidez; sin
embargo, se debe tener presente que el incumplimiento de la forma especial,
legalmente establecida como requisito de validez del contrato, es causa de
nulidad relativa del acto, la cual puede ser invocada por todo interesado,
como dispone expresamente el articulo 2229 del Cédigo en consulta, “La
accion y la excepcion de nulidad por falta de forma compete a todos los
interesados”.

Para el tema en estudio es pertinente la cita de la tesis de jurisprudencia
numero 294, sustentada por la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, consultable en el Apéndice del Semanario Judicial de la Fede-
racién 1917-2000, tomo IV, materia civil, pagina 247, con el rubro y texto
siguiente:

12 ] numeral 2228 del Cédigo Civil Federal establece a la letra: “La falta de forma esta-
blecida por la ley, si no se trata de actos solemnes, asi como el error, el dolo, la violencia, la
lesién, y la incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la nulidad relativa del
mismo”.

13 Al respecto se debe tener en mente que la ilicitud no siempre es causa de nulidad
absoluta del acto juridico celebrado, dado que el articulo 2225 del Cédigo Civil Federal es
claro al establecer que: “La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicién del acto produce
su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segiin lo disponga la ley”, es decir, a pesar de estar afec-
tado de ilicitud, un acto juridico puede estar viciado sélo de nulidad relativa y no de nulidad
absoluta, si asi lo dispone la ley.
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NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA.—La nulidad absoluta y la relativa se dis-
iinguen en que la primera no desaparece por confirmacién ni por prescripcion; es
oerpetua y su existencia puede invocarse por todo interesado. La nulidad relativa en
ambio no retine estos caracteres. Sin embargo, en ambas el acto produce provisio-
nalmente sus efectos, los cuales se destruyen retroactivamente cuando los tribunales
pronuncian la nulidad.

Finalmente, es necesario y oportuno tener en mente que la ilicitud no
siempre es causa de nulidad del acto juridico celebrado, que por disposicion
expresa del citado articulo 8° del Cédigo Civil Federal, el acto que se celebra
en contravencién de las normas prohibitivas o de interés publico puede ser
nulo o valido, segin lo disponga la ley.4

a) Nulidad absoluta

Como el contrato antijuridico de compraventa de cosa ajena se celebra
en contravencién de lo previsto en una norma civil prohibitiva, de interés
ptblico, que impide enajenar lo que no es de la propiedad de quien indebi-
damente quiera asumir la calidad juridica de vendedor, ademds de infringir
las normas constitucionales tuteladoras del derecho real de propiedad priva-
da, resulta claro, en este orden de ideas, que incurre en un caso de acto ju-
ridico ilicito sancionado, por regla, con la nulidad absoluta, segin lo
previsto en los articulos 8°, 1830 y 2225, del Cédigo Civil Federal.

Asi lo sustent6 la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Naci6n, al resolver el juiio de amparo directo 7471/65, en sesién de 21 de
junio de 1968, a pesar de hacerlo con una lamentable redaccion y peor con-
fusién de conceptos relativos al régimen juridico del contrato de compra-
venta y del acto juridico en general, como se advierte del texto de la ya
citada tesis aislada consultable en el Semanario Judicial de la Federacion,
sexta época, volumen CXXXII, cuarta parte, pagina 73, cuyo texto se repro-
duce a continuacién nuevamente:

VENTA DE COSA AJENA, NULIDAD ABSOLUTA DE LA.—La venta de cosa aje-
na es nula y susceptible de revalidacién tnicamente en el caso de que el vendedor,
antes de que tenga lugar la eviccion, adquiera, por cualquier titulo legitimo, la pro-
piedad de la cosa vendida. Esta circunstancia, empero, no impide considerar que se
esta en presencia de una nulidad absoluta, tanto porque en realidad no existe
cosa materia del contrato que por virtud de la transmisién anterior salié del patri-
monio del supuesto vendedor, como porque por la indole ilicita, delictuosa y de

14 En este aspecto se debe destacar lo previsto en el articulo 8° del Cédigo Civil Federal,
que a la letra establece: “Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de
interés ptiblico serdn nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario™.
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acto ejecutado contra el tenor de una ley prohibitiva, no puede operar el cumpli-

miento voluntario del perjudicado ni la ratificacién por el comprador.
(Enfasis afiadido por el autor suscrito)

Sila cosa materia de la compraventa “no existe”, como argumenté co-
rrectamente la mencionada Tercera Sala, la tnica conclusién légica-juridica
es la inexistencia del contrato por falta de objeto; en cambio, si se asume que
la “cosa materia del contrato” si existe pero que el vendedor incurre en con-
ducta ilicita, que la Corte Suprema califica incluso de “delictuosa”, es claro
que el contrato de compraventa de cosa ajena se debe considerar existente

pero afectado de nulidad absoluta.

Bajo el riesgo de ser reiterativo, nunca serd innecesariamente repetitivo
recordar que s6lo puede estar afectado de nulidad, absoluta o relativa, el
acto juridico que existe, que reune los elementos de existencia; el acto juri-
dico que no existe no puede ser calificado como valido o nulo, es simple y

sencillamente inexistente.

La citada Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia, sin hacer preci-
sién del tipo de nulidad que afecta a la compraventa de cosa ajena, al resol-
ver el juicio de amparo directo 2854/45, por unanimidad de 4 votos, en
sesion de 8 de septiembre de 1947, considerd, equivocadamente, que esa
compraventa existe pero afectada de nulidad, como se advierte de la lectura
de la tesis aislada, consultable en el Semanario Judicial de la Federacién,

quinta época, tomo XCIII, pagina 2165, al tenor siguiente:

VENTA DE COSA AJENA— La venta de cosa ajena constituye un acto juridico
existente, si retine los dos elementos esenciales: consentimiento y objeto. Dicha
venta debe reputarse nula, conforme a lo dispuesto por el articulo 2270 del Cédigo
Civil del Distrito Federal, justamente porque la nulidad ya absoluta o ya relativa,

sélo puede ocurrir en los actos juridicos existentes.
(Enfasis afiadido por el autor suscrito)

Sin las confusiones apuntadas, con relacién a la ya citada tesis aislada de
1968, el criterio relativo a la nulidad absoluta de la compraventa de cosa
ajena ya la habia sustentado, con antelacién, la misma Tercera Sala de la
Suprema Corte, al resolver el juicio de amparo directo 2894/63, por unani-
midad de 4 votos, en sesion de 30 de abril de 1965, como se advierte de la
lectura cuidadosa de la diversa tesis aislada consultable en el Semanario Ju-
dicial de la Federacién, sexta época, volumen XCIV, cuarta parte, pagina

162, al tenor siguiente:

VENTA DE COSA AJENA, NULIDAD ABSOLUTA DE LA (LEGISLACION DEL ESTA-
DO DE VERACRUZ).—Tratindose de una venta de cosa ajena, su nulidad es abso-
luta de conformidad con lo dispuesto por el articulo 2202 del Cédigo Civil del
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Estado de Veracruz, que previene, que ninguno puede vender sino lo que es de su
propiedad. En efecto, la confirmacion de la nulidad relativa, inicamente se esta-
blece en favor del afectado por dolo, error o lesion, del incapaz cuando llega a ser
capaz o de cualquiera de las partes cuando no se observa la forma debida en el
acto juridico, y tiene por objeto que el perjudicado por la nulidad pueda soste-
nerlo ratificindolo; es decir, por ser el unico perjudicado, tiene libertad para re-
nunciar a la accién de nulidad. En cambio, en la venta de cosa ajena no sucede lo
mismo, por ser ilicita, delictuosa, un acto ejecutado en contra de una ley prohi-
bitiva, en la cual no se trata del cumplimiento voluntario del perjudicado, ni por
ende el comprador puede ratificarlo. El articulo 2204 del cédigo citado, al preve-
nir: “El contrato quedara revalidado, si antes de que tenga lugar la eviccién, ad-
quiere el vendedor, por cualquier titulo legitimo, la propiedad de la cosa vendida”
no establece, pues, la convalidacién por ratificacién; solamente dispone que el
contrato queda revalidado porque, en ese caso, el duefio ya no puede impugnar
aquélla venta de nula, puesto que transmite la propiedad y deja de ser duefio.
(Enfasis afiadido por el autor suscrito)

Similar criterio sustent6 la misma Tercera Sala, al resolver el juicio de
amparo directo 8490/64, por mayoria de 3 votos, en sesién de 4 de agosto
de 1966, como se advierte del texto de la tesis aislada consultable en el Sema-
nario Judicial de la Federacién, sexta época, volumen CX, cuarta parte,
pégina 95, al tenor siguiente:

VENTA DE COSA AJENA, NULIDAD ABSOLUTA DE LA (LEGISLACION DEL Es-
TADO DE CoaHUILA).—Del texto de la exposicién de motivos del Cddigo Civil
para el Distrito y Territorios Federales (cuyo articulo 8o. es idéntico al del mismo
ntmero, del Cédigo Civil del Estado de Coahuila), que en lo conducente es como
sigue: “....Tratdndose de nulidad de las obligaciones, se establecié una doctrina més
clara y fundada. Como principio bésico, se sostiene que solo la ley puede establecer
nulidades y estas se dividen en absolutas y relativas, resultando las primeras de
los actos ejecutados contra el tenor de leyes prohibitivas o de interés piblico. A
la segunda categoria pertenecen todos los demids...” se desprende que todos los
actos ejecutados contra el tenor de leyes prohibitivas o de orden piiblico, y sdlo
ellos, estan afectados de nulidad absoluta; y como la venta de cosa ajena, es con-
traria al tenor del articulo 2163 del Cédigo Civil, ley prohibitiva, el acto esta afec-
tado de nulidad absoluta, de la cual, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
2120 del Cédigo Civil, puede prevalerse todo interesado y no tinicamente las partes
contratantes. Por otro lado, los articulos 2163 y 2164 del Cédigo Civil, en los que
respectivamente se dispone que ninguno puede vender sino lo que es de su propie-
dad, y que la venta de cosa ajena es nula, no se refieren exclusivamente a la transmi-
sién de la propiedad de bienes materiales, sino que al aludir a la venta de cosas, no
hace distingo; y como el derecho de posesién, es un bien, o cosa que esta dentro del
comercio, evidentemente que queda incluido en las disposiciones de que se trata.

(Enfasis afiadido por el autor suscrito)
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Con independencia de cualquier otra aseveracion, es conforme a Dere-
cho sustentar que la nulidad es absoluta cuando no se permite la convalida-
cién del acto juridico afectado de nulidad, sea por confirmacién o por
prescripcion de la accién de nulidad, esto es, cuando la accién para deman-
dar la nulidad del acto es imprescriptible. Aun cuando no es propiamente
un criterio diferenciador, entre nulidad absoluta y relativa, es importante
sefalar que, por regla, la nulidad absoluta puede ser invocada por todo inte-
resado, por todo aquel que afirme que le causa agravio el acto nulo, en este

particular, la compraventa de cosa ajena.

Al respecto es importante tomar en consideracién los razonamientos de
Rafael Rojina Villegas, quien sustentaba: “En nuestra opinién, la revalida-
cién a que se refiere el articulo 2271, no es la confirmacién que la ley regula
para convalidar los actos afectados de nulidad relativa y, por lo tanto, pen-
samos en contra de la corriente general, que en el caso se trata de una nuli-

dad absoluta...”.15

Previa exposicion detallada de sus argumentos, para sustentar su aseve-
racion, el profesor Rojina Villegas sintetiz6 su pensamiento en las siguientes

lineas:

...la tesis de la nulidad absoluta se encuentra de acuerdo con nuestra tradicién
juridica y la opinién dominante de la escuela cldsica francesa en materia de
nulidades, toda vez que tratindose de un acto ilicito, como es el relativo a dis-
poner de lo ajeno, se ha considerado que por regla general la sancién debe ser
més enérgica, por estar afectados los intereses generales y, en consecuencia, la
nulidad es conveniente que sea absoluta, para que el acto sea inconfirmable,
la accién de nulidad imprescriptible y, ademds, pueda ser intentada por todo
aquel que tenga interés juridico, es decir, que resulte afectado directa o indirec-

tamente por el acto nulo.
b) Nulidad relativa

A pesar de los andlisis criticos que se han hecho a lo dispuesto en el
Cédigo Civil Federal, por supuesto enderezados al Cédigo Civil de 1928, la
mayoria de los autores mexicanos, asi como la jurisprudencia de los tribu-
nales federales, se han caracterizado por aceptar y sustentar que la nulidad
que afecta a la compraventa antijuridica de cosa ajena es la relativa, dada la
posibilidad de su convalidacién, siempre que el vendedor adquiera la pro-
piedad de la cosa, mediante titulo legitimo, antes de que el comprador sufra

la eviccidn.

Sin mayor analisis, menos atin de las causas y caracteristicas de la nuli-
dad relativa del acto juridico; sin estudio reflexivo sobre los medios para

15. RojiNa VILLEGAS, Rafael, op. cit., p. 261.
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alcanzar la convalidacién de los actos afectados de nulidad relativa, sélo por
la via del menor esfuerzo, se ha llegado a la conclusién de que la antijuridica
compraventa de cosa ajena es un caso de nulidad relativa porque, conforme
a la letra de la ley, es susceptible de revalidacién.

Al respecto tampoco se advierte y menos ain se analiza la diferencia
entre convalidar y revalidar o convalidacién y revalidacién, para cuyo efecto
las definiciones proporcionadas en el Diccionario de la Real Academia Es-
pafiola de la Lengua, en este caso, no arrojan luz alguna, por su sinonimia y
significado gramatical; antes bien, pueden inducir a un falso concepto de su
sentido y esencia juridica. '

Lo mas comun, en esta tendencia del pensamiento juridico, es encon-
trar como argumentos que la nulidad es relativa porque se sustenta en la
falta de capacidad especial del vendedor, al no poder disponer de la propie-
dad de la cosa vendida, por carecer de ese derecho real sobre el objeto indi-
recto del contrato. Otros autores aducen el error, como vicio de la voluntad,
al considerar que el comprador lo sufre, respecto de la persona del vende-
dor, al creer que se trata del propietario de la cosa vendida.

Dificilmente se podrin encontrar otros argumentos en la Doctrina
mexicana.

3. Causa del criterio errdtico de los tribunales federales

La expuesta falta de uniformidad en la jurisprudencia (lato sensu) de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién y, por ende, de los Tribunales Cole-
giados de Circuito y Juzgados de Distrito, es el rechazo tradicional de la
teoria tripartita de las nulidades, que abarca la inexistencia del acto juridico,
la nulidad absoluta y la nulidad relativa, a lo cual se debe adicionar el recha-
zo jurisprudencial de la nulidad de pleno Derecho, que se ha considerado
no previsto y, por ende, inadmisible e inaplicable, en el Derecho Mexicano.

Esta conclusién, por supuesto, no es gratuita, para llegar a tal convic-
cién se ha hecho un amplio andlisis, serio, aun cuando no por ello necesa-
riamente acertado, de lo literalmente dispuesto en el Cédigo Civil para en
Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica en materia fede-
ral, de 1928, substancialmente reproducido, sin variantes en esta materia, en
el vigente Cddigo Civil Federal del afio 2000, asi como en el Cédigo Civil
para el Distrito Federal, promulgado también en 2000.

El criterio jurisdiccional mencionado se ejemplifica, de manera categé-
rica, con el texto de la tesis aislada consultable en el Semanario Judicial de la
Federacion, sexta época, cuarta parte, volumen XCVI, pagina 67. Ese crite-
rio fue sustentado por la Tercera Sala de la Suprema Corte, al resolver el
juicio de amparo directo 8286/63, por unanimidad de 4 votos, en sesién de
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24 de junio de 1965. Cabe destacar que el ponente en ese caso fue el Minis-

tro Rafael Rojina Villegas.
El rubro y texto de la tesis mencionada es al tenor siguiente:

NULIDAD E INEXISTENCIA. SUS DIFERENCIAS SON MERAMENTE TEORI-
cas.—El articulo 2224 del Cédigo Civil del Distrito no tiene, en cuanto a la base
que pretende dar para establecer la distincién entre la inexistencia y la nulidad, sino
meros efectos tedricos, ya que el tratamiento que en él reciben las inexistencias es el
de las nulidades, como lo demuestra el siguiente andlisis de casos de inexistencia
tratados como si fueran de nulidad: la falta de objeto hace inexistente el acto segtin
dicho articulo 2224; mas sin embargo, en los articulos 1427, 1422 y 1434, se prevén
factiespecies de inexistencia y se les trata como nulidades. Los contratos sobre cosas
que estdn fuera del comercio, técnicamente carecen de objeto; pero los articulos
1826 y 2950, fraccion III, que se refieren a la transaccién sobre una sucesién futura,
prevén uno de estos casos de falta de objeto y lo tratan por medio de la nulidad. El
objeto de la compraventa es, indiscutiblemente, la transferencia del derecho de pro-
piedad, segtin el articulo 2248; pero ello obstante, a la venta de cosa ajena se le llama
nula en el articulo 2270. Y si de la venta de un crédito inexistente se trata, mismo
que en el momento de la cesién engendra, segun el articulo 2042, el efecto de obli-
gar al cedente a presentar la garantia de su existencia, no hay sino decir que esta
situaciéon no se compagina con la institucién de la inexistencia, que es la nada
juridica. Lo mismo puede decirse en el caso del contrato de renta vitalicia declara-
do nulo por el articulo 2779, si el beneficiario muere antes del otorgamiento. Y si a
falta de consentimiento se refiere, los articulos 1802 y 2183 que prevén algunos de
estos casos, le dan el tratamiento de la nulidad, mismo que deberd darse por falta
de texto adecuado, al caso del acto celebrado por un incapaz en quien la ausencia de
consentimiento es absoluta, pues habra que tratarlo por el sistema de las incapaci-
dades, originadora de la nulidad relativa, segiin el articulo 2230; el profesor Borja
Soriano, que segtn las “Notas” de Garcia Tellez inspiré la adopcién de las inexis-
tencias en el Cédigo Civil vigente, pasa de la inexistencia a la nulidad sin puente
alguno al referirse precisamente al articulo 1802: “Cuando una persona, dice (Teo-
ria de las obligaciones, tomo I, pginas 361 y 362, primera edici6n), celebra un
contrato a nombre de otra sin ser su representante, a ese contrato le falta uno de los
elementos esenciales: el consentimiento del representado. No hay hasta entonces la
oferta del otro contratante; no existe ain contrato por falta de consentimiento. Esta
es, pues, la naturaleza de la nulidad a que se refieren los articulos citados en el nt-
mero anterior”. Ahora bien, segin los articulos 2162, 2163 y 2164 del Cédigo Civil
del Estado de Hidalgo (iguales a los nimeros 2180, 2181 y 2182 del Cddigo del
Distrito), es simulado el acto en que las partes declaran o confiesan falsamente lo
que en realidad no ha pasado o0 no se ha convenido entre ellas, siendo la simulacién
absoluta cuando el acto simulado nada tiene de real, y relativa cuando a un acto
juridico se le da una falsa apariencia que oculta su verdadero caracter, no produ-
ciendo ningiin efecto juridico la simulacién absoluta, mientras que en tratindose de
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la relativa descubierto el acto real que la oculta, ese acto no ser4 nulo si no hay ley
que asi lo declare. Si la simulacién planteada es absoluta, naturalmente que también
se plantea como herida de nulidad absoluta, segin el texto legal correspondiente
antes citado, pero que dentro del mds riguroso logicismo de la teoria tripartita de la
invalidez podria ser un caso de inexistencia, por lo que tomando en cuenta que
conforme al citado articulo 2206 y el 2208 del Cédigo Civil, bien que se trate de un
caso de inexistencia o bien de nulidad, la accién correspondiente es imprescriptible.
(Enfasis afiadido por el autor suscrito)

El primer antecedente jurisprudencial registrado es el criterio sustenta-
do en la ejecutoria dictada en sesién de 8 de julio de 1953, por la aludida
Tercera Sala de la Suprema Corte, al resolver, por unaninmidad de 4 votos,
el juicio de amparo directo 1205/52. El Ministro Ponente fue el maestro
Gabriel Garcia Rojas. ‘

Al reiterar el criterio mencionado, conforme a la legislacion aplicable, la
Tercera Sala de la Suprema Corte establecié la tesis de jurisprudencia civil
297, consultable en el Apéndice 2000, del Semanario Judicial de la Federa-
cién, sexta época, tomo IV, pagina 249, con el rubro y texto siguiente:

NULIDAD E INEXISTENCIA. SUS DIFERENCIAS SON MERAMENTE TEOGRI-
cas.—Aun cuando el articulo 2224 del Cédigo Civil para el Distrito Federal emplea
la expresién “acto juridico inexistente”, en la que pretende basarse la divisién tri-
partita de la invalidez de los actos juridicos, segtin la cual se les agrupa en inexis-
tentes, nulos y anulables, tal distincién tiene meros efectos teéricos, porque el
tratamiento que el propio cédigo da a las inexistencias, es el de las nulidades,
segin puede verse en las situaciones previstas por los articulos 1427, 1433, 1434,
1826, en relacién con el 2950 fraccién III, 2042, 2270 y 2779, en las que, teérica-
mente, se trata de inexistencias por falta de objeto, no obstante, el c6digo las trata
como nulidades, y en los casos de los articulos 1802, 2182 y 2183, en los que, la
falta de consentimiento originaria la inexistencia, pero también el cédigo los trata
como nulidades.16

(Enfasis afiadido por el autor suscrito)

Quiz4 una razén légica y juridica para rechazar la teorfa de la inexisten-
cia del acto juridico es la conclusién de equiparar el acto inexistente con la
nada juridica, lo cual es un error porque, ante la inexistencia del acto juridi-
co que se pretendi6 celebrar, segtin las circunstancias del caso particular,
existird un acto juridico diferente o un hecho juridico stricto sensu, ya sea
licito o ilicito, pero nunca la nada juridica.

16 El quinto juicio resuelto, también por unanimidad de 4 votos, fue el amparo directo
8668/62, en sesion de 24 de septiembre de 1964.
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Cuando se afirma que el acto inexistente no produce efecto juridico al-
guno, s6lo se hace referencia al acto juridico que se quiso celebrar y que no
llegé a existir; sin embargo, el acto diferente al cual se da origen o el conse-
cuente hecho juridico, emergente de la inexistencia de lo querido, por su-
puesto que genera consecuencias de Derecho, diferentes a los efectos
juridicos que el autor o las partes del acto juridico inexistente quisieron ge-
nerar.

4. Validez de la compraventa de cosa ajena

Ramén Sdnchez Medal afirma que es inexacto afirmar que la compra-
venta de cosa ajena es nula, porque “El requisito de que la cosa o el derecho
que se obliga a transmitir al comprador el vendedor, sea propio de éste y no
ajeno, no es precisamente un requisito que deba tener el objeto-cosa de la
compraventa en el momento mismo de la celebracién de ésta”.l” En apoyo
de sus consideraciones, Sdnchez Medal cita los articulos 443 del Cédigo Ci-
vil Aleman y 1478 del Cédigo Civil Italiano de 1942, asi como el pensamien-
to de José Castdn Tobenas, de Espaiia, y de Trabucchi, de Italia.

Quienes consideran que la compraventa de cosa ajena es un contrato
existente y valido, argumentan que ello se debe a que el comprador queda
facultado para exigir coactivamente el cumplimiento del contrato al vende-
dor y el sujeto de Derecho que vendid, sin estar legalmente autorizado para
ello, simplemente asume la obligacion de adquirir y transmitir, al compra-
dor, la propiedad de la cosa vendida, como establece literalmente el articulo
2248 del Codigo Civil Federal.

En este orden de argumentacion, también se sostiene que el comprador
tiene el derecho de demandar la rescision del contrato, por incumplimiento
del vendedor, pero no la nulidad del contrato por ilicitud. Obviamente, el
incumplimiento es de la obligaciéon de transmitir la propiedad de la cosa
vendida; obligacién creada a cargo del vendedor, por la celebracién de la
compraventa. Por supuesto, la demanda de rescision del contrato de com-
praventa de cosa ajena es con todos los efectos juridicos, que la legislacion
establece para el caso de rescision.

C. COMENTARIOS ADICIONALES

El objetivo del estudio de la compraventa de cosa ajena y de su prohibi-
cién normativa es justamente del contrato que se celebra contra Derecho; se

17 SANcHEZ MEDAL, Ramoén, De los Contratos Civiles, 15a. ed., Editorial Porria, Méxi-

co, 1997, p. 173.

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



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

COMPRAVENTA DE COSA AJENA <+ Galvin 55

refiere a la que lleva a cabo el vendedor que no esta legitimado para enaje-
nar lo que no es de su propiedad; evidentemente, ese es el tema al que se
hace alusién cuando se propone el anélisis de la naturaleza juridica de la
mal denominada cormpraventa de cosa ajena.

La pretension no es el estudio de la compraventa de cosa ajena que se
celebra conforme a Derecho, contrato este tltimo del cual cabe hacer las
siguientes anotaciones:

3.1 Si la compraventa es celebrada por el apoderado o mandatario del pro-
pietario, que por este acto unilateral o convencional estd investido de la facul-
tad juridica para celebrar el contrato, en nombre y representacién de su
poderdante o mandante, resulta claro que juridicamente no estd enajenando
una cosa ajena, dado que quien manifiesta su voluntad juridica es el propieta-
rio, por conducto de su representante, quien sélo da cumplimiento a lo instrui-
do en el poder otorgado o en el contrato de mandato con representacién
previamente celebrado con el duefio o propietario de la cosa, objeto indirecto
de la compraventa.

3.2 Si la compraventa es celebrada por el acreedor pignoraticio, en calidad
de vendedor, si bien es cierto que enajena una cosa que no es de su propiedad,
también es verdad que su conducta es conforme a Derecho, dado que enajena
con legitimacién juridica, sustentada precisamente en el contrato de prenda
celebrado con el duefio de la cosa pignorada; de la cosa que es dada en garan-
tia de pago de una deuda principal, para que, con el precio obtenido de la
venta de esa cosa empefiada, el acreedor pueda cobrar su crédito, para el su-
puesto de que el deudor principal no pague la deuda garantizada con la prenda
o cosa pignorada.

Para arribar a esta conclusion se debe tener en mente la conceptualiza-
cién del contrato de prenda y lo dispuesto en articulo 2873, fraccién I, del
Cédigo Civil Federal, al tenor siguiente:

Articulo 2873.—El acreedor adquiere por empefio:

1. El derecho de ser pagado de su deuda con el precio de la cosa empefada,
con la preferencia que establece el articulo 2981;

[..]

Asimismo, se debe atender a lo previsto en los numerales 2881, 2884 y 2886,
del Codigo Civil, en cuanto al derecho del acreedor, con garantia prendaria,
para solicitar al juzgador la venta, en almoneda publica, de la cosa pignorada,
ademds de lo pactado expresamente entre el acreedor principal y el garante del
pago de la deuda principal, para dejar el acreedor en aptitud juridica de vender
extrajudicialmente la cosa empefiada. En cualquier caso, el acreedor tiene dere-
cho al pago de su crédito con el producto de la venta; si este producto excede
el monto de lo debido, se ha de entregar el excedente a quien dio la cosa en
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prenda y si es insuficiente el acreedor principal tiene derecho a demandar el
pago de la diferencia.18

I1I. OPINION PERSONAL

Por diferir de las opiniones de los estudiosos de la materia, asi como de
la errética diversidad de criterios de la jurisprudencia, stricto y lato sensu,
tanto de los tribunales colegiados de la Reptiblica como de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Naci6n, se exponen las siguientes ideas.

A. INEXISTENCIA DE LA COMPRAVENTA DE COSA AJENA

En aplicacién de la teorfa tripartita de las nulidades, que tiene funda-
mento firme en la legislacién civil mexicana y, en especial, en el Cédigo
Civil Federal, la compraventa de cosa ajena debe ser considerado un con-
trato inexistente, por falta de consentimiento, al no existir una de las vo-
luntades que se deben poner de acuerdo, para dar origen al consentimiento,
elemento volitivo del contrato. La voluntad que falta es la del propietario,
titular del derecho real de propiedad sobre la cosa, objeto indirecto del
contrato.

La otra razén de inexistencia del contrato de compraventa de cosa ajena
es la falta del derecho real de propiedad privada, en el patrimonio de quien
asume el cardcter de vendedor, precisamente porque ese derecho real de
propiedad constituye el objeto directo del contrato de compraventa. La pro-
piedad es el derecho real a transmitir, del vendedor al comprador, como
efecto inmediato y directo del contrato, liso y llano, de compraventa de cosa
presente, cierta y determinada en su individualidad, a cambio de un precio
cierto y en dinero, que el comprador debe pagar al vendedor o propietario
real, material, auténtico, legitimado juridicamente, por tanto, para transmi-
tir al comprador ese derecho de propiedad sobre la cosa vendida.

18 Para mayor claridad, se reproduce a continuacién el texto de los preceptos en cita:

Articulo 2881.—Si el deudor no paga en el plazo estipulado y no habiéndolo, cuando
tenga obligacién de hacerlo conforme al articulo 2080, el acreedor podri pedir y el juez
decretara la venta en piiblica almoneda de la cosa empefiada, previa citacién del deudor o
del que hubiere constituido la prenda.

Articulo 2884.—Puede por convenio expreso venderse la prenda extrajudicialmente.

Articulo 2886.—S8i el producto de la venta excede a la deuda, se entregara el exceso al
deudor; pero si el precio no cubre todo el crédito, tiene derecho el acreedor de demandar
al deudor por lo que falte.

(Enfasis afiadido por el autor suscrito)
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B. NULIDAD DE PLENO DERECHO

No obstante la firme conviccion de que la antijuridica compraventa de
cosa ajena es inexistente como contrato, por falta de voluntad del propieta-
rio, quien no manifiesta su determinacion de querer vender, lo que trae como
consecuencia la inexistencia del consentimiento necesario o bien por falta de
objeto directo del contrato de compraventa, que es el derecho real de propie-
dad, el cual no estd en el patrimonio de quien, contra Derecho, asume la
calidad juridica de vendedor, como el texto expreso del Cédigo Civil Federal
es en el sentido de calificar como nula esa compraventa de cosa ajena, resul-
ta indispensable determinar la naturaleza juridica de esa nulidad.

Contrariamente a lo sustentado, por regla, en la Doctrina Juridica Mexi-
cana, en opini6n del suscrito la nulidad prevista en el articulo 2270 del Cé-
digo Civil Federal no es un supuesto de nulidad relativa y tampoco de
nulidad absoluta; porque esta tltima tiene como caracteristica fundamental
que el acto juridico afectado no puede ser convalidado, en tanto que la com-
praventa de cosa ajena adquiere validez juridica si, antes de que el compra-
dor sufra la eviccidn, el vendedor adquiere la propiedad de la cosa vendida,
siempre que esa adquisicién sea por titulo legitimo, es decir, conforme a
Derecho, con independencia de que sea a titulo oneroso o gratuito, mortis
causa o por acto juridico celebrado entre vivos, evidentemente.

Cabe reiterar que la nulidad legalmente prevista, en este caso, tampoco
es relativa porque, en términos de la doctrina, la legislacién y la jurispru-
dencia aplicable, en este supuesto la convalidacién no se puede dar por con-
firmacién del sujeto perjudicado, que seria el comprador y tampoco por el
propietario de la cosa, porque él es un tercero ajeno en el contrato celebrado
entre quien asumio el caracter de comprador y quien actué como vendedor;
quien participéd como vendedor tampoco puede llevar a cabo la confirma-
cién, porque seria confirmar una conducta contraria a Derecho, ninguna
eficacia juridica tendria para desvirtuar la calificacién de nulidad atribuida
por la ley.

Ante este problema juridico irresoluble, con las reglas caracteristicas de
la nulidad absoluta o de la nulidad relativa, a menos de crear nuevas reglas,
no queda sino la solucién sencilla, simple, que deviene del Derecho Romano
del Imperio, ante la coexistencia del Derecho Pretoriano y el Derecho Civil,
a partir de cuya vigencia se establecié la diferencia entre la nulidad pretoria-
na o judicial, que debia ser declarada por el pretor y la nulidad legal o civil,
“que se producia de pleno derecho, autométicamente”.1

19 Cfr. PLaNIOL, Marcel y RipERT, Georges, Tratado Elemental de Derecho Civil, volu-
men I, traduccién del francés por José M. Cajica Jr., Cardenas Editor y Distribuidor, México,
1981, pp. 161 y 163.
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Conforme a la exposicién elaborada por Marcel Planiol y Georges Ri-
pert, la nulidad de pleno Derecho se caracteriza e identifica, en términos de
los siguientes argumentos:

336. Casos en que se produce esta nulidad.- La nulidad de pleno derecho es
la verdadera nulidad, la que en principio sanciona las prohibiciones legales...

[...]

338. Forma en que opera la nulidad.- La nulidad de pleno derecho es obra
directa del legislador, quien nulifica lo que se haya realizado. Por tanto, hablan-
do propiamente, no es necesario ejercitar una accién de nulidad; no es necesa-
rio que los tribunales anulen este acto, que la ley no reconoce; la ley se ha
encargado de ello...

339. Caracteres de la nulidad.- Como consecuencia de esta nocién primera,
se deducen las cuatro reglas siguientes:

l° La nulidad es inmediata; afecta al acto tan pronto como éste se realiza.
Por consiguiente, en ninglin momento pueden producirse los efectos del acto...

2° Toda persona interesada en hacer constar la nulidad puede prevalerse de
ella. Si alguien quiere obtener una consecuencia del acto nulo, la parte contra-
ria, cualquiera que sea, puede siempre oponerse a ello, invocando la nulidad. El
acto es por tanto nulo para todo el mundo...

3¢ La nulidad no puede cubrirse por la confirmacion de uno de los interesa-
dos. Débese esto a que la nulidad existe antes de todo juicio y en provecho de
todos. Ninguno de los interesados puede privar a los demds, por su sola volun-
tad, del derecho que éstos tienen, como é€l, de invocar la nulidad...

4° La nulidad no puede prescribir, es decir, desaparecer por el transcurso del
tiempo. Por mucho tiempo que tenga el acto nulo no puede producir ningtin
efecto; incomprensible seria que el tiempo, al transcurrir, hiciese eficaz un acto
prohibido por la ley...20

Mayor claridad no se puede pedir, la compraventa de cosa ajena estd
afectada de nulidad por disposicién expresa del articulo 2270 del Cédigo
Civil Federal; es por contravenir una norma prohibitiva de interés publico;
esta nulidad no necesita ser declarada por el juez para destruir retroactiva-
mente los efectos juridicos provisionalmente generados, porque ese contrato
no produce efecto juridico alguno; la nulidad puede ser invocada por todo
interesado; esta nulidad es imprescriptible y no admite su confirmacién o
ratificacion; su revalidacién no depende de la voluntad de la parte perjudi-
cada y tampoco de quien vendid, sin estar legitimado para ello. En conclu-
sién, se trata de un caso incuestionable de nulidad de pleno Derecho.

20 Ibidem, pp. 166 a 168.
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Sélo un problema existe al respecto, en México no ha sido aceptada la
institucién juridica de referencia. Tanto la doctrina como los tribunales re-
chazan esta especie de nulidad, considerandola inexistente e inaplicable en
la reptblica; para demostrar lo aseverado basta la lectura de la tesis de juris-
prudencia sustentada por el Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito,
identificada con la clave V1.2°. J/222, consultable en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, octava época, numero 69, pagina 67, correspon-
diente al mes de noviembre de 1992, con el rubro y texto siguiente:

NuLipap. No EXISTE DE PLENO DERECHO.—Si no hay disposiciones expre-
sas en las leyes y para los casos que ellas comprendan, nuestra legislacion no au-
toriza que se reconozca la existencia de nulidades de pleno derecho, sino que las
nulidades deben ser declaradas por la autoridad judicial, en todos los casos, y
previo el procedimiento formal correspondiente.

(Enfasis afiadido por el autor suscrito)

Nadar contra la corriente no es cosa facil, pero el Derecho se debe estu-
diar, ensefiar y aprender a partir del analisis, la reflexién, la busqueda de
antecedentes, la generacién de nuevas o viejas ideas renovadas, para encon-
trar la solucién justa y congruente de los problemas teéricos y pragmaticos
del presente. Ciencia Juridica, normativa y jurisprudencia no pueden estar
divorciadas, deben ser elementos cohesionados para la mejor convivencia
social, con justicia, dignidad y paz social.

C. REVALIDACION Y CONVALIDACION

Si se tiene presente que la antijuridica compraventa de cosa ajena es un
caso de nulidad de pleno Derecho, ningtin problema habré en aceptar que la
revalidacién es la unica via juridica, de pleno Derecho, para otorgar validez
al contrato que carecia de esta calidad juridica. No se trata de alguno de los
medios tradicionales de convalidacién del acto, esto es, la confirmacién por
la parte agraviada o perjudicada o por prescripcion de la accién de nulidad,
que en realidad es caducidad de la accion, dado que la nulidad de la com-
praventa de cosa ajena se puede demandar en cualquier momento, en cual-
quier tiempo, por todo interesado, no sélo por las partes contratantes, sino
por terceros, incluido el ministerio publico, en los supuestos legalmente
previstos.

Asi como la nulidad es de pleno Derecho, la revalidacién es igualmente
de pleno Derecho; surte todos sus efectos juridicos desde el momento mis-
mo en que quien vendid, lo que no es de su propiedad, adquiere por titulo
legitimo ese derecho real sobre la cosa que vendié antijuridicamente, siem-
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pre que tal adquisicion sea anterior a la eviccién, que conforme a Derecho

puede sufrir el comprador de la cosa ajena.2!

Para la revalidacion no se requiere la manifestacién de voluntad de al-

gun sujeto de Derecho, menos de quienes actuaron como vendedor y com-

prador; del vendedor porque, de manera unilateral, por si mismo, en ningtin

caso puede sanear, purgar, su conducta ilicita; la victima, el comprador, por-

que aun cuando venga a conocimiento de que la cosa comprada es ajena,

ninguna posibilidad tiene de superar el vicio de nulidad que afecta su adqui-

sicién; tampoco se puede dar este saneamiento o convalidacién del contrato

de compraventa de cosa ajena por el propietario material de la cosa vendida,

porque él es tercero en la celebracién de la compraventa nula, su voluntad
no tendria efecto juridico alguno en esa compraventa en la que no fue ni es

parte contratante.

IV. CASOS ESPECIALES DE EFICACIA DEL CONTRATO

A pesar de cuanto ha quedado expuesto, también se debe decir que la
antijuridica compraventa de cosa ajena, por disposicion expresa del Cdodigo

Civil Federal, excepcionalmente surte todos sus efectos juridicos, sin hacer

calificacién alguna sobre su naturaleza juridica, como contrato existente o

inexistente, vlido o nulo, como se advierte de la lectura de los preceptos

que se reproducen a continuacion:

Articulo 2264.—Si una misma cosa fuere vendida por el mismo vendedor a

diversas personas, se observaré lo siguiente:

Articulo 2265.—Si la cosa vendida fuere mueble, prevalecerd la venta prime-
ra en fecha; si no fuere posible verificar la prioridad de ésta, prevalecera la he-

cha al que se halle en posesién de la cosa.

Articulo 2266.—Si la cosa vendida fuere inmueble, prevalecerd la venta que
primero se haya registrado; y si ninguna lo ha sido, se observara lo dispuesto en

el articulo anterior.

Por supuesto no se trata de cualquier hipétesis juridica, sino exclusiva-
mente de la venta de una cosa que fue objeto de propiedad del vendedor,

21 Al caso se debe tener en mente lo dispuesto en los numerales 2270 y 2271 del Cédigo

Civil Federal, al tenor siguiente:

Articulo 2270.—La venta de cosa ajena es nula, y el vendedor es responsable de los
darios y perjuicios si procede con dolo o mala fe; debiendo tenerse en cuenta lo que se dispo-

ne en el titulo relativo al Registro Publico para los adquirentes de buena fe.

Articulo 2271.—El contrato quedard revalidado, si antes de que tenga lugar la eviccién,

adquiere el vendedor, por cualquier titulo legitimo, la propiedad de la cosa vendida.
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pero que vende por segunda o ulterior ocasion, se trata de la doble o multi-
ple venta de la misma cosa, por quien tuvo la titularidad del derecho real de
propiedad de la cosa, pero que, por haberla vendido por primera vez, ya no
esta en su acervo patrimonial, ya no tiene el derecho que pretende transmi-
tir al segundo o posterior comprador o presunto adquirente.
En estas hipotesis, haciendo una interpretacion sistematica y funcional

del régimen de la propiedad privada, del derecho de transmisién de esa pro-
piedad por compraventa y de la eficacia plena de la funcién tuteladora y
publicista asignada al Registro Publico de la Propiedad, se acepta que el ter-
cero adquirente de buena fe, que obtiene la propiedad de un bien inmueble,
de quien en la institucién registral aparece inscrito como propietario del
bien enajenado, sea protegido como legitimo adquirente del inmueble regis-
trado, con independencia de que el enajenante ya hubiera transmitido con
antelacion su derecho de propiedad a otra persona, que no tuvo el cuidado,
la responsabilidad, la atingencia de pedir, primero, la anotacién de que el
inmueble registrado era objeto de un contrato translativo de propiedad a su
favor y, en su oportunidad, de solicitar el registro de la escritura en la que
conste su adquisicion. Conforme al principio de buena fe registral, los dere-
chos existen como aparecen inscritos en el Registro Pablico de la Propiedad.
En cuanto a los bienes muebles, es principio general de Derecho que su
posesion hace presumir su propiedad; por tanto, quien tiene la cosa se pre-
sume su propietario, salvo prueba en contrario. En consecuencia, si quien
tiene la cosa la vende al interesado en comprarla y le transmite la posesion,
el comprador que adquiere esta posesion queda juridicamente protegido,
aun cuando con antelacién el vendedor ya hubiera enajenado la propiedad
de esa cosa a otro sujeto de Derecho, sin haberle transmitido la posesién.
_ Por supuesto, en todas estas hipotesis, se parte del principio de la buena
fe del tercero adquirente, protegido por la ley; si esta buena fe no existe, la
proteccion juridica tampoco producira efectos.
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EL DIVORCIO NOTARIAL,
UNA AMABLE ELECCION

Olga Sanchez Cordero Dévila de Garcia Villegas!

I. INTRODUCCION

En nuestros dias, en México, el matrimonio es una institucion en crisis.’
De acuerdo con un estudio comparativo del INEGI, mientras que en el afio
de 1996 se celebraron 670 mil 523 matrimonios de parejas que se casaron en
Meéxico, para el afio de 2016 este nimero fue menor en un 18% con un total
de 543 mil 749 matrimonios. Estas cifras no s6lo revelan la tendencia gene-
ralizada en la disminucién de los matrimonios en las nuevas generaciones,
o bien la diversificacién de opciones para constituir una familia, sino que
también revelan el aumento en la tasa de divorcios, al grado que mientras en
1996 se disolvieron 38 mil 545 matrimonios y, afio con aiio, estas cifras fue-
ron incrementindose hasta registrarse 139 mil 807 separaciones de parejas
en el afio de 2016, es decir 4 veces mas.

Y es que hay que reconocer que, para las generaciones modernas del
siglo XXI el matrimonio es sélo una opcién mas para la unién familiar. Im-
poner una rigida costumbre al libre desarrollo de la personalidad, por no
decir, a los vaivenes emocionales de las relaciones entre individuos, cuyo
desarrollo humano se basa en una sociedad consumista cuyo supremo valor
es el deseo, encierra al matrimonio en la paradoja de convertirse en un ins-
trumento juridico sin una sustancia social sobre la cual se sustente la familia.
Tan solo en los Estados Unidos del 40% o 50% de los matrimonios civiles
que se consuman terminan en divorcio en la misma proporcion y, a veces,
las tasas de divorcio son de aproximadamente 50.2% para las parejas en su
primer matrimonio, del 62% para las que suman a un segundo casamiento

1 Primera mujer.—Notaria 182 de la Ciudad de México.—Magistrada numeraria del
Tribunal Superior de Justica de la Ciudad de México.—Ministra de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién.—Diputada Constituyente de la Constitucién.—Politica de la Ciudad
de México.—Senadora de la Republica.
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y mds del 70% para quienes llegan a un tercero, afectando a més de 1.5 mi-
llones de nifios cada afio.

De continuar esta tendencia, los cimientos que sostienen a la institucién
familiar sobre la cual se funda la sociedad y el estado, sufrirdn una fractura
cuyas consecuencias culturales se reflejarin tanto en lo econémico, legal,
comercial y hasta religioso. De acuerdo a reportes del Centro Nacional de
Investigacion sobre Familia y Matrimonio, conocido en sus siglas en inglés
como (NCFMR), son varios los factores que influyen en el fracaso del matri-
monio, entre ellos, el incremento en la edad de las personas que se casan por
primera vez, el aumento en el establecimiento de las relaciones por cohabi-
tacion y en el indice del nimero de adultos que nunca se han casado.

Pero més all de las estadisticas, que a primera vista pueden ser variables
e incompletas, el fracaso del matrimonio como debilidad del sistema de inte-
gracion familiar también revela las consecuencias que cada afio tienen lugar
en los Estados Unidos cuando en promedio cada afio tienen lugar 400,000
mil divorcios, 200,000 mil separaciones y 100,000 mil abandonos de hogar.
Esto significa que en la nacién mds poderosa del mundo 1 de cada 3 matri-
monios no dura “hasta que la muerte los separe”. Y lo verdaderamente
preocupante, hoy en dia, en Norteamérica y muchas otras partes del mundo
como Mexico, es que la mayoria de los divorcios significan que los hijos que-
dan en situacién de orfandad o semiorfandad, lo cual supone en muchos ca-
sos que la mayoria de los huérfanos o hijos monoparentales se vean privados,
entre otros derechos, del derecho humano a la educacién, salud y alimentos.

La falta de solidaridad familiar es la causa determinante y decisiva de la
gestacion de una patologfa social. A medida que los hogares se desintegran
se desintegra también la solidaridad del entorno social. En nuestro pais, el
INEGI refiere que de las familias registradas en México, el 26% est4 confor-
mado por familias monoparentales, es decir, existen muchas nifias y nifios
que crecen con padres separados en un estado de vulnerabilidad con la po-
sibilidad de ser victimas de maltrato, de violencia intrafamiliar o de violen-
cia parental.

El divorcio en México es una figura que se ha perfeccionado al paso de
los afios conforme lo exigen los cambios graduales en la sociedad. En el vi-
gente sistema juridico mexicano hay divorcios unilaterales (incausados) y
de comtn acuerdo, los cuales pueden llevarse a cabo ante autoridades judi-
ciales o administrativas.2 De estas formas, el divorcio judicial es la forma

2 De LA MATA P1zANA, Felipe, GARzON JiMENEZ, Roberto, Derecho Familiar ¥ sus re-
formas mds recientes a la legislacion del Distrito Federal, Editorial Porria, México, 2012,
pp- 181-182.
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mas requerida, tanto por costumbre como por desconocimiento de otras
vias, y que, sin embargo, en gran cantidad de los casos provoca una prolon-
gacion innecesaria del procedimiento afectando a los divorciantes, fisica,
psicolégica e incluso econémicamente, quienes lo tnico que desean es ter-
minar con una relacién por algtin motivo que solo a ellos incumbe y que no
es relevante ventilar ante una autoridad del Estado-judicial o administrativa.

Entonces, si la ruptura del vinculo matrimonial es privada y personal,
spor qué deberia ser obligatorio acudir ante un juez o autoridad administra-
tiva? ;Por qué no solo tomar en cuenta la voluntad de las personas? ;Por qué
no optimizar la ley para hacer del divorcio un procedimiento privado, amis-
toso y mds benéfico para quienes lo deseen?

En el actual sistema juridico mexicano, los conyuges pueden asistir ante
un juez para promover el divorcio aun cuando no haya controversias en razon
de guarda y custodia de menores, separacién de bienes, etc. y la tnica
razén sea el mero deseo de terminar el matrimonio. De esta forma se puede
deducir que el divorcio se convierte en un acto de Jurisdiccion Voluntaria
ya que “por solicitud de los interesados se requiere la intervencion de un juez
sin que esté promovida ni se promueva cuestion alguna entre las partes” .
Teniendo en cuenta esta naturaleza, el Articulo 166 de la Ley del Notariado
para la Ciudad de México, faculta al notario publico a intervenir en actos de
jurisdiccién voluntaria siendo esto una puerta para el divorcio notarial, asi
que gpor qué no realizar el divorcio ante notario publico?

Por definicién, un notario no es una autoridad, sin embargo, su investi-
dura con la fe publica los convierte en un auxiliar de la administracién de
justiciat otorgando la misma certeza y garantias a los ciudadanos al dar fe
de su voluntad al momento de celebrar actos como los testamentos, contra-
tos o procedimientos extrajudiciales’ realizados ante él. En este orden de
ideas, es considerable la idea de facultar al notariado para celebrar un divor-
cio e incluso hasta un matrimonio.

El divorcio notarial no es una figura nunca antes vista. Espafia y Cuba
han sido paises que han tenido éxito con esta practica y estados como Pue-
bla y el Estado de México han introducido el divorcio notarial en sus legis-
laciones civiles y familiares; propiciando asi un divorcio amigable con mas
beneficios que dificultades en comparacién con las demds formas que la ley
otorga para celebrar un divorcio.

3 Articulo 893. Cédigo de Procedimientos Civiles para la Ciudad de México.
4 Articulo 11. Ley del Notariado para la Ciudad de México.
5 Articulo 166. Ley del Notariado para la Ciudad de México.
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En el presente articulo nos adentraremos en un estudio histérico del
divorcio en la legislacién civil y familiar de la Ciudad de México, seguido de
un planteamiento de la figura del divorcio notarial, sus beneficios, derechos
e implicaciones que este lleva, asi como un comparativo de la experiencia de
esta figura de las legislaciones que ya lo ha implementado a nivel local como
internacional.

II. ANTECEDENTES DEL DIVORCIO EN MEXICO

La unién entre dos personas denominada matrimonio, tiene para el ser
humano un valor espiritual y muchas veces religioso. Esto se debe a que el
matrimonio implica la formacién del nicleo base social: la familia. No obs-
tante, los cambios socioculturales acerca de la familia y el desarrollo perso-
nal llevaron al establecimiento de la figura del divorcio, mismo que no es
otra cosa que la disolucién del vinculo matrimonial que deja a los conyuges
en aptitud de contraer nuevo matrimonio.

Durante el Virreinato de la Nueva Espafia, la dominacién de la Iglesia
Catdlica sobre los aspectos de la vida familiar y la idea de que el matrimonio
como sacramento debia ser una unién permanente, evité la tramitacién del
divorcio, de forma que el matrimonio solo se disolvia por la muerte de uno
de los cényuges; pues el dogma establecia que: “Lo que Dios unid, no lo se-
pare el hombre”.

A raiz de la Independencia de México, las primeras constituciones per-
mitieron que la iglesia siguiera interviniendo en el estado civil de las perso-
nas. Con la llegada de las Leyes de Reforma y la Constitucién de 1857 la
incipiente separacién de la Iglesia y del Estado permiti6 la promulgacion de
la Ley del Matrimonio Civil el 23 de julio de 1859, uno de los primeros orde-
namientos en considerar al matrimonio y hablar por primera vez del divor-
cio de esta forma:

1. El matrimonio es un contrato civil [...]

3. El matrimonio civil no puede celebrarse més que por un solo hombre con
una sola mujer. La bigamia y la poligamia contindan prohibidas y sujetas a las
mismas penas que les tienen sefialadas las leyes vigentes.

4. El matrimonio civil es indisoluble; por consiguiente, sélo la muerte de
alguno de los conyuges es el medio natural de disolverlo; pero podrin los
casados separarse temporalmente por alguna de las causas expresadas en el

6 Definicién actual del divorcio, contenida en el articulo 266 del Cédigo Civil de la
Ciudad de México.
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art. 20 de esta ley. Esta separacion legal no los deja libres para casarse con
otras personas.”

Como se aprecia en la transcripcién, se contempld la separaciéon de los
conyuges permaneciendo estos casados, sin la posibilidad de contraer un
nuevo matrimonio y de forma determinada. En realidad, el divorcio no era
mas que la separacion de cuerpos:

20. El divorcio es temporal, y en ningin caso deja hdbiles a las personas para
contraer nuevo matrimonio, mientras viva alguno de los divorciados.

21. Son causas legitimas para el divorcio:

1. El adulterio, menos cuando ambos esposos se hayan hecho reos de este
crimen, o cuando el esposo prostituya -a la esposa con su consentimiento; més
en caso de que lo haga por la fuerza, la mujer podré separarse del marido por
decisién judicial, sin perjuicio de que éste sea castigado conforme a las leyes.
Este caso, asi como el de concubinato piiblico del marido, dan derecho a la mujer
para entablar la accidn de divorcio por causa de adulterio.

II. La acusacion de adulterio hecha por el marido a la mujer, o por ésta a
aquel, siempre que no la justifiquen fin juicio.

IIL. El conctibito con la mujer, tal que resulte contra el fin esencial del matri-
monio.

IV. La induccién con pertinacia al crimen, ya sea que el marido induzca ala
mujer, o ésta a aquel.

V. La crueldad excesiva del marido con la mujer, ¢ de ésta con aquél.

VI. La enfermedad grave y contagiosa de alguno de los esposos.

VII La demencia de uno de los esposos, cuando ésta sea tal, que fundada-
mente se tema por la vida del otro. En todos estos casos, el ofendido justificard
en la forma legal su accién ante el juez de primera instancia competente, y éste,
conociendo en juicio sumario, fallard inmediatamente que el juicio esté perfec-
to, quedando en todo caso a la parte agraviada el recurso de apelacién y stplica.8

La propuesta de divorcio temporal, si bien no era una disolucién abso-
luta del vinculo matrimonial como la conocemos actualmente, provocé la
molestia de los grupos conservadores, pues gradualmente se irfa autorizan-
do al Estado para “destruir” el niicleo familiar. Esta forma de “divorcio tem-
poral” se mantuvo hasta 1914 cuando el presidente Venustiano Carranza
promulgé la Ley sobre el Divorcio. Esta Ley continué con la idea de que el
matrimonio es la unién entre hombre y mujer que se contrae siempre en
concepto de union definitiva a no ser que no se alcancen los fines para los

7 SOTO SOBREYRA Y SILVA, “Matrimonio y divorcio en sede notarial”, Revista de la Fa-
cultad de Derecho de México, Tomo LXV, niimero 264, Julio-diciembre de 2015, p. 121.
8 Ibid.
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cuales fue contraida esta unién. Estos casos que son excepciones muy espe-
cificas, relevan a los conyuges de la obligacién de permanecer unidos duran-
te su vida, en un estado irregular contrario a la naturaleza y a las necesidades
humanas.

Para la época, esta ley fue mas alla de la utilidad social de la familia y vio
al divorcio como la forma de disolver uniones desgraciadas que fomentaban

la discordia entre los miembros de la familia, asi como una forma de evitar

problemas que a futuro provocarian desmoralizacién social. A pesar de es-
tas consideraciones, el divorcio sigui6 siendo contemplado por mutuo
acuerdo, para determinadas causales y no como una garantia a las libertades
personales o al proyecto de vida de los conyuges. Para que el divorcio sur-
tiera efectos de acuerdo a esta ley, se necesitaba el mutuo y libre consenti-
miento de los conyuges (por lo que la voluntad de uno solo para terminar

con el matrimonio no es valida) cuando el matrimonio tuviera mas de tres

anos de celebrado o bien en cualquier tiempo y siempre con determinadas
causales, dependiendo las establecidas por la legislacion civil local. Disuelto
este matrimonio los cdnyuges podrian contraer uno nuevo.

La Ley de Relaciones Familiares expedida en 9 de abril de 1917 y publi-
cada el 14 de abril del mismo afo, cambio su concepto de matrimonio, de-
finiéndolo como “el contrato civil entre un solo hombre y una sola mujer que

se unen con un vinculo disoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar

el peso de la vida™. Esta definicién rompe con la definicién del matrimonio
indisoluble manejada por los demas ordenamientos y la tradicién religiosa,
permitiendo el divorcio con expresién de causa, siendo éstas:

Art. 75 (Ley de Relaciones Familiares de 1917).—Son causas de divorcio:
L. El adulterio de uno de los cényuges;

11. El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio un hijo conce-
bido antes de celebrarse el contrato, y que judicialmente sea declarado ilegitimo;

I11. La perversién moral de alguno de los conyuges, demostrada por actos
del marido para prostituir a la mujer, no sélo cuando lo haya hecho directa-
mente, sino también cuando haya recibido cualquiera remuneracién con el ob-
jeto expreso de que otro tenga relaciones ilicitas con ella; por la incitacién o la
violencia de uno de los cdnyuges al otro para cometer algiin delito, aunque no
sea de incontinencia carnal; por el conato de cualquiera de ellos para corrom-
per a los hijos o la simple tolerancia en su corrupcién, o por algin otro hecho

inmoral tan grave como los anteriores;

IV. Ser cualquiera de los cényuges incapaz para llenar los fines del matrimo-
nio, o sufrir sifilis, tuberculosis, enajenacidn (sic) mental incurable, o cualquie-
ra otra enfermedad crénica incurable, que sea, ademads, contagiosa o hereditaria.

V. El abandono injustificado del domicilio conyugal por cualquiera de los

consortes, durante seis meses consecutivos;

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EL DIVORCIO NOTARIAL, UNA AMABLE ELECCION < Sinchez 69

VI. La ausencia del marido por més de un afio, con abandono de las obliga-
ciones inherentes al matrimonio;

VIL La sevicia, las amenazas o injurias graves o los malos tratamientos de
un cényuge para el otro, siempre que éstos y aquéllas sean de tal naturaleza que
hagan imposible la vida comiin;

VIIL La acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por
delito que merezca pena mayor de dos afios de prisién;

IX. Haber cometido uno de los cényuges un delito por el cual tenga que
sufrir una pena de prision o destierro mayor de dos afios;

X. El vicio incorregible de la embriaguez;

XI. Cometer un cényuge contra la persona o los bienes del otro, un acto que
seria punible en cualquiera otra circunstancia o tratindose de persona distinta
de dicho consorte, siempre que tal acto tenga sefialado en la ley una pena que
no baje de un afio de prisién.

XII. El mutuo consentimiento.

Art. 76.—El adulterio de la mujer es siempre causa de divorcio; el del marido
lo es solamente cuando con el concurre alguna de las circunstancias siguientes:

L. Que el adulterio haya sido cometido en la casa comiin;

II. Que haya habido concubinato entre los adlteros, dentro o fuera de la
casa conyugal;

III. Que haya habido escdndalo o insulto piblico hecho por el marido a la
mujer legitima;

IV. Que la addltera haya maltratado, de palabra o de obra, o que por su
causa se haya maltratado de alguno de esos modos, a la mujer legitima.

Art. 76 (SIC).—Es causa de divorcio el conato del marido o de la mujer para
corromper a los hijos, ya lo sean éstos de ambos, o de uno solo de ellos. La to-
lerancia debe consistir en actos positivos, sin que sean causa de divorcio las
simples omisiones.

Posteriormente, el Cédigo Civil de 1928 que inicio su vigencia hasta
1932, regul6 por su cuenta al divorcio, aunque fuera aplicable al mismo
tiempo la Ley de Relaciones Familiares, siendo asi:

Articulo 266. (Cédigo Civil de 1928).—EI divorcio disuelve el vinculo del
matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro.

Articulo 267.—Son causas de divorcio:

L. El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges;

IL. El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo concebi-
do antes de celebrarse este contrato y que judicialmente sea declarado ilegitimo;

III. La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no solo cuando el
mismo marido la haya hecho directamente, sino cuando se prueba que ha reci-
bido dinero o cualquier remuneracién con el objeto expreso de permitir que
otro tenga relaciones carnales con su mujer;

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

70

HOMENAJE AL DOCTOR JOEL CHIRINO CASTILLO

IV. La incitacién o la violencia hecha por un cényuge a otro para cometer
algiin delito, aunque no sea de incontinencia carnal;

V. Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con el fin de
corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su corrupcion;

VL. Padecer sifilis, tuberculosis o cualquier otra enfermedad crénica o incu-
rable que sea, ademas contagiosa o hereditaria y la impotencia incurable que
sobrevenga después de celebrado el matrimonio;

VIL. Padecer enajenacién mental incurable;

VIIL La separacién de la casa conyugal por mds de seis meses sin causa jus-
tificada;

IX. La separacién del hogar conyugal originada por una causa que sea bas-
tante para pedir el divorcio, si se prolonga por més de un afio sin que el cényu-
ge que se separd entable la demanda de divorcio;

X. La declaracién de ausencia legalmente hecha o la de presuncién de muer-
te en los casos de excepcién en que no se necesita para que se haga ésta que
proceda la declaracién de ausencia;

XI. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge para el otro;

XII. La negativa de los cényuges de darse alimentos, siempre que no puedan
hacerse efectivos los derechos que les concede la ley;

XIII. La acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por
delito que merezca pena mayor de dos afios de prisién;

XIV. Haber cometido alguno de los cényuges un delito que no sea politico
pero que sea infamante, por el cual tenga que sufrir una pena de prisién mayor
a dos afios;

XV. Los hébitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y persistente de
drogas enervantes cuando amenazan causar la ruina de la familia o constituyen
un continuo motivo de desavenencia conyugal;

XVI. Cometer un cényuge contra la persona o los bienes del otro, un acto
que seria punible si se tratara de persona extraia, siempre que tal acto tenga
sefialada en la ley una pena que pase de un afo de prisién;

XVIL El mutuo consentimiento.

Desde el Cédigo Civil de 1928, el divorcio ha evolucionado tanto que la

larga lista de causales dejé de ser funcional a la sociedad y entonces fue ne-
cesario modificar la ley para derogar las causales bajo las que surtia efectos
el divorcio y dejar solo al divorcio por mutuo consentimiento e incluso per-
mitir que la voluntad de uno solo de los conyuges disolviera el matrimonio.
Después de todo, si el matrimonio es un contrato en cuanto a acuerdo de
voluntades y como todo acto juridico requiere de la voluntad para existir, la
ausencia de afecto y voluntad tanto de ambas como de una sola de las partes
serfa suficiente para extinguir dicho contrato y permitir que contraigan ma-
trimonio de nuevo en el futuro de acuerdo a sus intereses. En consecuencia,
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el Cédigo Civil para el Distrito Federal, vigente desde 1932 hasta la fecha,
tuvo que ser reformado el 3 de octubre del 2008 para establecer el “Divorcio
incausado o unilateral”, coloquialmente conocido como “Divorcio exprés”.
Se modificaron los articulos 266 y 267 del Cédigo Civil (junto a mas dispo-
siciones y leyes relacionadas en materia civil) para permitir su tramitacion,
siendo este el resultado:

Articulo 266.—EI divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los
cényuges en aptitud de contraer otro. Podra solicitarse por uno o ambos c6n-
yuges cuando cualquiera de ellos lo reclame ante la autoridad judicial manifes-
tando su voluntad de no querer continuar con el matrimonio, sin que se
requiera sefialar la causa por la cual se solicita, siempre que haya transcurrido
cuando menos un afio desde la celebracién del mismo.

Solo se decretara cuando se cumplan los requisitos exigidos por el siguiente
articulo.

Articulo 267.—EI cényuge que unilateralmente desee promover el juicio de
divorcio deberd acompafiar a su solicitud la propuesta de convenio para regular
las consecuencias inherentes a la disolucién del vinculo matrimonial, debiendo
contener los siguientes requisitos:

I. La designacién de la persona que tendra la guarda y custodia de los hijos
menores o incapaces;

II. Las modalidades bajo las cuales el progenitor, que no tenga la guarda y
custodia, ejercera el derecho de visitas, respetando los horarios de comidas,
descanso y estudio de los hijos;

IT1. El modo de atender las necesidades de los hijos y, en su caso, del conyu-
ge a quien deba darse alimentos, especificando la forma, lugar y fecha de pago
de la obligacién alimentaria, asi como la garantia para asegurar su debido cum-
plimiento;

IV. Designacién del conyuge al que corresponderd el uso del domicilio con-
yugal, en su caso, y del menaje;

V. La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y hasta que se liquide, asi como la forma de liquidarla, exhibien-
do para ese efecto, en su caso, las capitulaciones matrimoniales, el inventario,
avaltio y el proyecto de particién;

V1. En el caso de que los conyuges hayan celebrado el matrimonio bajo el
régimen de separacién de bienes deberd sefialarse la compensacién, que no po-
dré ser superior al 50% del valor de los bienes que hubieren adquirido, a que
tendré derecho el cényuge que, durante el matrimonio, se haya dedicado pre-
ponderantemente al desempeno del trabajo del hogar y, en su caso, al cuidado
de los hijos. El Juez de lo Familiar resolverd atendiendo a las circunstancias
especiales de cada caso. '
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Esta seria la primera vez que la institucién del divorcio tendria congruen-
cia con los Derechos Humanos que establecen —entre otras denominacio-
nes similares— el “Libre desarrollo de la personalidad”, derecho inherente a
cada uno de los conyuges por el hecho de ser seres humanos, derivado de la
dignidad humana y que consiste en el derecho de todo individuo a elegir en
forma libre y auténoma su proyecto de vida. Tal derecho es el reconoci-
miento del Estado sobre la facultad natural de la persona a ser individual-
mente como desea ser, sin coaccién ni controles injustificados, con el fin de
cumplir las metas u objetivos que se ha fijado, de acuerdo con sus valores,
ideas, expectativas, gustos, etcétera y comprende, la libertad de contraer ma-

trimonio, no hacerlo; o terminarlo, de procrear hijos y cuantos, o bien, de-
cidir no tenerlos; de escoger su apariencia personal; su profesion o actividad
laboral, la libre orientacién sexual, y demads aspectos que representan la for-

ma en que una persona desea proyectarse y vivir su vida.?

Las causales contempladas por la Ley del Matrimonio, la Ley del Divor-
cio, los Cédigos Civiles y la Ley de Relaciones Familiares, son inoperantes
actualmente pues simbolizan un retroceso, mds alla de la libre determina-
cién personal, en el acceso a la justicia sobre todo para las mujeres, pues la
legislacién civil y familiar, responsabilizd, antafio a la mujer de la cohesién
familiar y su cuidado provocando que se mantuviera en una relacién de
dependencia con el varén. Algunas de las causales fueron limitantes para la
libertad de la mujer y la culparon de la disolucién del matrimonio, fomen-
tando estereotipos y prejuicios de género, inaceptables a la luz de la inci-
piente perspectiva de género y el derecho a la igualdad entre el varén y la

mujer contenida en el actual Articulo 4° Constitucional.

Con esta reforma desaparecieron las causales de divorcio. Sin embargo,
hasta ese momento, la definicion del divorcio contenia la expresién “siem-
pre que haya transcurrido cuando menos un afio desde la celebracion del mis-
mo (matrimonio)”; lo que obliga a los cényuges a permanecer en una
relacién cuando menos un afio (desde la celebracién) siendo ésta, una res-

triccién al derecho humano al libre desarrollo de la personalidad.

Para solucionar esta controversia, relacionada al plazo; el Poder Judicial
se vio en la necesidad de resolver en 2017, mediante Jurisprudencia derivada

de una Contradicciéon de Tesis:10

9 DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. ASPECTOS QUE COMPRENDE.
Tesis: P. LXV1/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX,

diciembre de 2009.

10 D1vORCIO SIN EXPRESION DE CAUSA. EL ARTICULO 266 DEL C6DI1GO CIVIL PARA EL
DisTRITO FEDERAL, EN CUANTO EXIGE QUE PARA- SOLICITARLO HAYA DURADO CUANDO
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DIVORCIO SIN EXPRESION DE CAUSA. EL ArTicuLo 266 DEL COpIGO CIVIL
PARA EL DISTRITO FEDERAL, EN CUANTO EXIGE QUE PARA SOLICITARLO HAYA DU-
RADO CUANDO MENOS UN ANO DESDE LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO, ES IN-
CONSTITUCIONAL.—El precepto indicado, al establecer que podrd solicitarse el
divorcio por uno o ambos cényuges cuando cualquiera de ellos lo reclame ante la
autoridad judicial, manifestando su voluntad de no querer continuar unido en ma-
trimonio, para lo cual es necesario que haya transcurrido cuando menos un afio
desde la celebracion de éste, viola el derecho humano al libre desarrollo de la perso-
nalidad reconocido en el articulo lo. de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, toda vez que esperar el transcurso de un afio constituye una
restriccion indebida al desconocer el derecho humano al libre desarrollo de la per-
sonalidad, como especie de la dignidad humana, ademds porque no respeta la auto-
nomia de la libertad de uno o de ambos cényuges de decidir, voluntariamente, no
seguir unido en matrimonio; violacién que se concreta porque el Estado tiene pro-
hibido interferir en la eleccidn libre y voluntaria de las personas, en cuya medida el
legislador debe limitarse a disefiar instituciones que faciliten la persecucién indivi-
dual de los planes de vida y la satisfacciéon de los ideales de virtud que cada uno
elija, asi como impedir la interferencia de otras personas en la persecucién de esos
planes de vida.

De esta resolucion se rescata:

a) Que el matrimonio se forme por dos personas para compartir un
proyecto de vida, tampoco obliga a los mismos a permanecer unidos a pesar
de que existan hijos de por medio, ya no haya afecto o la convivencia sea
imposible.

b) Si la voluntad de las partes se toma en cuenta para construir el matri-
monio, también debe atenderse a ella para que éste continte o termine.

c) Se debe proteger la libertad de los conyuges por medio de la autono-
mia personal de cada uno.

d) El divorcio incausado sin necesidad de plazo era posible para los ha-
bitantes de otras entidades federativas, por lo que, de no implementarse en
la Ciudad de México se crea una situacién de desigualdad entre los habitan-
tes de la ciudad como de otros estados mostrando una merecida diferencia
en el trato, sin justificacién alguna.

e) El derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, es un
derecho que garantiza la autonomia de la voluntad de la persona, tanto al
contraer matrimonio, como al terminarlo. Este derecho no puede limitarse
o restringirse a un cierto tiempo, porque al coartar la voluntad hay una In-

MENOS UN ANO DESDE LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO, ES INCONSTITUCIONAL. Tesis:
PCI.C. J/42 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. II,
febrero de 2017.
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terferencia injustificada en el disfrute del derecho al libre desarrollo de la

personalidad.

f) Por ultimo, lo que se disuelve es la relacién matrimonial, no la rela-

cién familiar.

Es de amplio conocimiento que el divorcio se tramita ante un juez de lo
familiar sea promovido de mutuo acuerdo o de forma unilateral. Pero ses
necesaria la presencia de un juez de lo familiar para tramitar el divorcio o
podria hacerlo también un oficial/juez del registro civil, en el entendido de

que ante ellos se celebra el matrimonio? La respuesta es si y a esto se le cono-
ce como divorcio administrativo.

Suele pensarse que el divorcio administrativo es de creacion reciente. En
realidad, recibié este nombre en las reformas al Cédigo Civil de la Ciudad
del Distrito Federal del 25 de mayo del 2000, pero existié desde el Cédigo

Civil de 1928 como alternativa para tramitar el divorcio por mutuo consen-

timiento siempre y cuando se reunieran otros requisitos que no ameritaran

la intervencidén de jueces de lo familiar:

Articulo 272 (Cédigo Civil de 1928).—Cuando ambos consortes convengan
en divorciarse y sean mayores de edad, no tengan hijos y de comun acuerdo
hubieren liquidado la sociedad conyugal, si bajo este régimen se casaron, se
presentaran personalmente ante el oficial del registro civil del lugar de su do-
micilio; comprobaran con las copias certificadas respectivas de son casados y
mayores de edad y manifestardn de manera terminante y explicita su voluntad

de divorciarse.

Para el afio 1973, tinicamente cambi6 la denominacién de Oficial del

registro civil a Juez de registro civil:

Articulo 272 (Cddigo Civil reformado el 14 de marzo de 1973).—Cuando
ambos consortes convengan en divorciarse y sean mayores de edad, no tengan
hijos y de comtin acuerdo hubieren liquidado la sociedad conyugal, si bajo ese
régimen se casaromn, se presentardn personalmente ante el Juez del Registro Ci-

vil del lugar de su domicilio; comprobaran con las copias certificadas respecti-
vas que son casados y mayores de edad, y manifestarin de una manera

terminante y explicita su voluntad de divorciarse.

La misma redaccién perdur6 hasta el 25 de mayo del 2000 cuando se

reformo6 el Cédigo Civil y quedé de esta forma:

Articulo 272.—Procede el divorcio administrativo cuando habiendo trans-

currido un afio o mas de la celebracién del matrimonio, ambos cényuges con-

vengan en divorciarse, sean mayores de edad, hayan liquidado la sociedad

conyugal de bienes, si estdn casados bajo ese régimen patrimonial, la cédnyuge
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no esté embarazada, no tengan hijos en comin, o teniéndolos, sean mayores de
edad, y éstos no requieran alimentos o alguno de los cényuges. El Juez del Re-
gistro Civil, previa identificacién de los cényuges, levantard un acta en que hara
constar la solicitud de divorcio y citard a éstos para que la ratifiquen a los quin-
ce dfas. Si los cényuges lo hacen, el Juez los declarard divorciados y hard la
anotacién correspondiente en la del matrimonio anterior.

El texto actual al afio 2018 establece:

Artfculo 272.—Procede el divorcio administrativo cuando habiendo trans-
currido un afio 0 més de la celebracién del matrimonio, ambos cényuges con-
vengan en divorciarse, hayan liquidado la sociedad conyugal de bienes, si estdn
casados bajo ese régimen patrimonial, la cényuge no esté embarazada, no ten-
gan hijos en comiin o teniéndolos sean mayores de edad, y éstos no requieran
alimentos o alguno de los cényuges. El juez del Registro Civil, previa identifi-
cacién de los conyuges, y ratificando en el mismo acto la solicitud de divorcio,
levantard un acta en que los declarard divorciados y hara la anotacién corres-
pondiente en la del matrimonio anterior.

La exposicién de motivos tras la reforma del afio 2000 revel6 que la
necesidad de implementar el divorcio administrativo respondia a un recla-
mo de simplificacién juridica ante la realidad de la convivencia fracturada
en el matrimonio. Aunque ya sabemos que lo tnico que sucedi6 fue que se
le dio nombre a una figura ya existente desde 1928. De la misma exposicion
no hay que ignorar que el legislador, aunque “facilité” el tramite de divor-
cio, manifesté que existe “interés social en que los matrimonios no se disuel-
van fdcilmente”,\! empero se entiende que el legislador dejo subsistir tramites
en el proceso de divorcio en un afén de mantener la unién familiar atentan-
do una vez mads contra la libre determinacion del proyecto de vida, el libre

desarrollo de la personalidad y la dignidad de los cényuges.

III. EL DIVORCIO NOTARIAL

El quehacer del notario consiste en escuchar a quienes concurren ante
él, interpretar sus deseos y necesidades, aconsejarles ofreciendo un abanico
de soluciones juridicas, investiga la capacidad fisica y juridica de los solici-
tantes, redacta el acto juridico con claridad y suficiencia que no deja lugar a
interpretacién judicial; certifica dando fe de todo lo que conlleva el acto
asentado en instrumento publico y lo autoriza con su sello convirtiendo la

11 Asamblea Legislativa del Distrito Federal, Exposicién de Motivos, Diario de los De-
bates No. 10 del 17 de abril del 2000. Publicado en la Gaceta Oficial el 25 de mayo del 2000.
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voluntad de los interesados en un documento con pleno valor probatorio y
fuerza ejecutiva. En este tenor es comprensible que un notario también esté
en las condiciones de ser facultado para tramitar un divorcio cuando exista

el acuerdo de los conyuges.2

El derecho a la libre determinacién del proyecto de vida, al libre desa-
rrollo de la personalidad y a la dignidad de los conyuges se manifiesta desde
la voluntad de constituir el matrimonio hasta la voluntad para disolverlo.
Esta libertad significa que la decisién tomada no debe ser vista necesaria-
mente como procedimiento judicial o administrativo ante poderes del Es-
tado, sino simplemente como la exteriorizacién del fin de una relacién
afectiva, que bien podria realizarse por conducto de un auxiliar de la admi-

nistracién de justicia como lo es el Notario Publico.

Segtin el articulo 2 de la Ley Orgénica del Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad de México, el ejercicio jurisdiccional en todo tipo de asuntos
civiles, mercantiles, penales, familiares y del orden federal en los casos en
que expresamente las leyes les confieran jurisdiccion, corresponde a los ser-
vidores publicos y 6rganos judiciales sefialados por la misma ley. En un dl-
timo parrafo se permite la intervencion a servidores publicos y auxiliares de
la administracién de justicia en los términos en que la misma ley orgénica,
los cédigos de procedimientos y demds leyes aplicables lo permitan, entran-
do en esta categoria los notarios piblicos, esto se reafirma en la Ley del

Notariado para la Ciudad de México.!3

Como vimos en secciones pasadas, los conyuges pueden asistir ante un
juez para promover el divorcio incluso si no existen controversias en razén
de guarda y custodia, separacién de bienes, etc. y la tinica razén es el mero
deseo de terminar el matrimonio. En strictu sensu, el divorcio se convierte
en un acto de Jurisdiccion Voluntaria ya que “por solicitud de los interesados
se requiere la intervencion de un juez sin que esté promovida ni se promueva

cuestion alguna entre las partes”.14

Al considerar al divorcio como un acto de jurisdiccién voluntaria logra
encuadrarse en los supuestos que contempla el Articulo 166 de la Ley del
Notariado para la Ciudad de México, disposicién que faculta al notario pu-
blico a intervenir en actos de jurisdiccion voluntaria y consolidando un

punto a favor del divorcio notarial:

12 Pfrez FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Redaccién de actas y escrituras notaria-

les, Editorial Porrta, México, 2017, pp. 3-4.

13 Articulo 4 de la Ley Orgénica del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Méxi-

co y Articulo 11 de la Ley del Notariado para la Ciudad de México.
14 Articulo 893. Cédigo de Procedimientos Civiles para la Ciudad de México.
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Articulo 166.—En los términos de esta ley se consideran asuntos suscepti-
bles de conformacién por el Notario mediante el ejercicio de su fe piblica, en
términos de esta Ley:

L. Todos aquellos actos en los que haya o no controversia judicial, los inte-
resados le soliciten haga constar bajo su fe y asesoria los acuerdos, hechos o
situaciones de que se trate;

IL. Todos aquellos en los que, exista o no controversia judicial, lleguen los
interesados voluntariamente a un acuerdo sobre uno o varios puntos del asunto,
o sobre su totalidad, y se encuentren conformes en que el notario haga constar
bajo su fe y con su asesoria los acuerdos, hechos o situaciones de que se trate,
siempre que se haya solicitado su intervencién mediante rogacién;

III. Todos aquellos asuntos que en términos del Cédigo de Procedimientos
Civiles conozcan los jueces en via de jurisdiccién voluntaria en los cuales el
notario podré intervenir en tanto no hubiere menores no emancipados o ma-
yores incapacitados. En forma especifica, ejemplificativa y no taxativa, en tér-
minos de este capitulo y de esta ley:

a) En las sucesiones en términos del parrafo anterior y de la seccién segunda
de este capitulo;

b) En la celebracién y modificacién de capitulaciones matrimoniales, disolu-
cién y liquidacién de sociedad conyugal;

¢) En las informaciones ad perpetuam, apeos y deslindes y demés diligen-
cias, excepto las informaciones de dominio.

Las autorizaciones y habilitaciones especiales de sujetos a quienes falte capa-
cidad juridica se regirdn por lo dispuesto en el Cédigo Civil y en las demds
normas correspondientes.

El Notario, a pesar de no ser autoridad, su presencia en el divorcio dan-
do fe de la voluntad de las partes también podria acarrear beneficios como
reduccion de costos y tiempo tanto para los interesados como para el Esta-
do; menor impacto psicolégico para las partes y sus familias, la desconges-
tién de procedimientos en juzgados familiares y la administracién ptblica
de esta Ciudad, asi como una mejor redistribucién de tiempo, trabajo y re-
cursos humanos.1s

Esta forma de divorcio no es nueva en México, ni en el mundo. Paises
como Argentina, Cuba, Espafia o Portugal ya lo han establecido en sus legis-
laciones civiles, mientras que, en interior de la Reptiblica Mexicana, los es-
tados de Chihuahua, Coahuila, el Estado de México, Quintana Roo, Puebla

15 PérEZ GALLARDO, Leonardo, “Un Fantasma recorre Latinoamérica en los albores de
:ste siglo: el divorcio por mutuo acuerdo en sede notarial”, Anuario de la Facultad de Dere-
:ho, Volumen XXVII, 2009, pp. 341-353.
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o Sonora, han hecho lo mismo en sus legislaciones facultado a sus Notarios
Publicos para asentar en escritura ptblica el divorcio.
Veamos algunas consideraciones de la figura del Divorcio Notarial.16

A. LA AMPLITUD DE LA PROTECCION
AL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
A TRAVEZ DE LA FE PUBLICA

El libre desarrollo de la personalidad es el derecho natural de toda per-
sona a ser individualmente como quiera ser, sin coaccién, controles injusti-
ficados y a elegir en forma libre y auténoma su proyecto de vida. El Estado,
en su caricter de garante de derechos humanos y libertades para todos los
ciudadanos debe proveer a los mismos de los medios para un desarrollo
humano digno y libre; por lo tanto, ofrecer una otra alternativa a la disolu-
ci6n del vinculo matrimonial, realizdindose ante una persona investida de fe
ptiblica, constituye un modo de ampliar la proteccién que el Estado otorga a
la autonomia, libertad y dignidad de sus ciudadanos. Facultar al notario para
celebrar un divorcio en ningin momento deroga las facultades de la autori-
dad judicial o de la administrativa para realizar dicho acto;!” tampoco obliga a
nadie a acudir ante él. Solo es una alternativa mds para materializar la volun-
tad de las partes y amplia el nimero de instancias ante las cuales acudir.

El Colegio Nacional del Notariado Mexicano define al notario como un
profesional del derecho investido de fe publica por el Estado, que brinda segu-
ridad y certeza juridicas a actos y hechos de los que da fe, de manera impar-
cial y auténoma; tiene a su cargo la recepcion, redaccion y otorgamiento de
forma legal a la voluntad del compareciente en instrumentos publicos. Esta
investidura otorgada por el Estado genera en los interesados un sentimiento
de confianza, de profesionalismo y de buena fe para encomendar sus deci-
siones mds intimas como lo es el divorcio.

En Espafia, uno de los paises en los que se estableci6 el divorcio notarial
con la Ley 15/2015 del 2 de Julio de Jurisdiccién Voluntaria, el divorcio se
puede formalizar ante notario siempre que sea de mutuo acuerdo, cuando
no existan hijos menores de edad o incapaces y cuando exista convenio
donde se determine el destino de los bienes. En Colombia, también es nece-
sario el mutuo acuerdo de las partes.

16 MigueL CULACIATI, Martin, “Razones y sin razones que demoran la des judicializa-
cién del divorcio en Argentina”, Revista IUS, Volumen 9, Nimero 36, diciembre 2015.

17 SoTO SOBREYRA Y SILVA, “Matrimonio y divorcio en sede notarial”, Revista de la
Facultad de derecho de México, Tomo LXV, niimero 264, Julio-diciembre 2015, p. 146.
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En el estado de Puebla, el divorcio notarial se regula de forma que se
entiende que es un tipo de divorcio administrativo. El Cédigo Civil del Es-
tado de Puebla dispone:

Divorcio administrativo:

Articulo 436.—Los conyuges que pretendan divorciarse administrativamen-
te deben:

I. Ser mayores de edad.

II. No haber procreado ni adoptado hijos;

I11. Estar sometidos a separacién de bienes, como régimen econémico actual
de su matrimonio o, en caso de ser ese régimen el de sociedad conyugal, no
haber adquirido bienes inmuebles que sean gananciales y haber liquidado esa
sociedad por convenio.

IV. No estar la mujer encinta.

V. Tener su domicilio familiar actual dentro del territorio del Estado de
Puebla, y haberlo tenido en él los seis meses anteriores a su promocion.

VI. Tener més de un afio de casados.

Articulo 437.—Son aplicables al divorcio administrativo, entre otras, las si-
guientes disposiciones: '

I. Los cényuges que retnan los requisitos del articulo anterior, se presenta-
rén personalmente ante el Juez del Registro del Estado Civil de su domicilio
familiar, si dicho Juez es abogado titulado, o en caso contrario, ante el director
del Registro Civil en la Capital del Estado.

II. Comprobaran con certificado médico que la mujer no estd en cinta; y con
los documentos respectivos los demds requisitos que exige el articulo anterior.

III. Declarardn bajo protesta de decir verdad que no tuvieron hijos en su
matrimonio, ni adoptaron alguno.

IV. Manifestardn expresamente su voluntad de divorciarse.

Articulo 438.—El Juez del Registro del Estado Civil o en su caso el director
del Registro Civil hara constar, en diligencia de la que levantara acta, la solici-
tud de divorcio, citar4 a los conyuges para que se presenten a ratificarla a los
quince dias, y si lo hacen y notare que la decisién de éstos es irrevocable,
los declarara divorciados.

Por su parte, el Estado de México lo regula de esta forma en su Cédigo Civil:

Clases de divorcio

Articulo 4.89.—El divorcio se clasifica en incausado, voluntario, administra-
tivo y notarial. Es incausado cuando cualquiera de los cényuges lo solicita sin
que exista necesidad de sefialar la razén que lo motiva y es voluntario cuando
se solicita de comun acuerdo.

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

80 HOMENAJE AL DOCTOR JOEL CHIRINO CASTILLQ

Divorcio ante Notaria Puiblica

Articulo 4.89 bis.—Los cényuges podrdn acordar su separacién de mutuo
acuerdo ante Notaria Publica, para que a través de convenio de divorcio asen-
tado en escritura publica disuelvan el vinculo matrimonial, siempre y cuando
no tengan hijas o hijos menores de edad o mayores sujetos a tutela y hubieren

liquidado la sociedad conyugal, si la hubiere.

Como vemos, la mayoria de las legislaciones requiere de un convenio
entre los cényuges, asentado en el mismo instrumento publico donde se
asiente la disolucién del matrimonio y cuyo incumplimiento sea resuelto
ante juez competente en relacién a hijos y bienes o definitivamente requie-
ren la ausencia de hijos menores o incapaces y bienes que liquidar cuando
se trata de sociedades conyugales. El requisito de este acuerdo encaja con los
supuestos del 166 de la Ley del Notariado de la Ciudad de México, pues para
intervenir el notario no debe haber controversia judicial, debe hacer acuer-
do en uno o varios puntos o0 no debe haber menores no emancipados o
mayores discapacitados. Sin embargo, como es de esperarse, de implemen-
tar el divorcio notarial de mutuo acuerdo en el futuro puede evolucionar a
un divorcio notarial unilateral ya que el notario puede cumplir funciones de
mediador juridico o conciliador.’® Por otra parte, el divorcio notarial tam-
poco se trata de una “privatizacién” de la institucién de divorcio, primera-
mente, porque el divorcio ya de por si es un acto privado y segunda, sin
importar ante quien se lleve a cabo siempre requerira de un costo como se

vera mas adelante.

B. REDUCCION DE TIEMPO Y DEL DESGASTE
DE LOS INTERESADOS EN EL PROCESO

El divorcio es una decisién relevante en el proyecto de vida de las per-
sonas que han contraido matrimonio. Por lo que la disolucién de un vincu-
lo afectivo no es facil para los interesados. Junto a las consecuencias juridicas
o patrimoniales que conlleva el divorcio, hay desgaste psicolégico y emocio-
nal tanto para ellos como para sus familias. En muchos casos, la decisién de
divorciarse conlleva a experimentar una etapa de desorganizacién en la que
se deteriora la comunicacién, se descuidan los detalles y se pierde el interés
por los intereses de la pareja. Entre menos dificultades se presenten en el
proceso de separacion es mas fécil asimilar la separacién y se disminuyen
los sentimientos de crisis o dolor, haciendo que el duelo sea corto y Do re-

18 Articulo 33 de la Ley del Notariado para la Ciudad de México.
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percuta en terceros como pueden ser hijos (de cualquier edad) u otros fami-
liares. La causa de los efectos nocivos psicoldgicos, no es el divorcio, sino
sus circunstancias.1?

Sin perder de vista el tiempo natural que se lleva un solo trdmite de
divorcio, el creciente nimero de casos, junto con otros asuntos comunes a
los juzgados familiares, provoca sobrecarga de trabajo, la cual deriva en
falta de tiempo y esto hace que los divorciantes enfrenten un proceso largo
y desgastante tanto fisica como emocionalmente, lleno de situaciones estre-
santes y abriendo la posibilidad a la indecisién que derive en desistirse del
divorcio o en un vaivén de reconciliaciones y agresiones que prolonguen el
proceso mas alla de lo necesario. En este caso, la intervencién de un Nota-
rio Publico convierte al divorcio en un acto sencillo, que toma menos tiem-
PO, asi como menos desgaste fisico ya que el divorcio se puede hacer ante
el notario de su preferencia tanto en su despacho como fuera del mismo y
en consecuencia menos desgaste emocional. Este punto se relaciona direc-
tamente con el siguiente.

C. DESCONGESTION JUDICIAL
Y REDISTRIBUCION DE RECURSOS

Dada la diversificaciéon de formas, las solicitudes de divorcio han au-
mentado de forma considerable en los ultimos 16 afios. Este aumento signi-
fica carga de trabajo para los juzgados familiares, imposibilitando que otros
asuntos que irremediablemente necesitan la intervencién de un juez o inclu-
so aquellos divorcios que requieren de esta intervencion, no sean desahoga-
dos a la brevedad posible.20

En Cuba, a partir de la entrada en vigor de la Ley nimero 50 de 28 de
diciembre de 1984 o “Ley de las Notarias Estatales” se transfiri6 a la activi-
dad notarial el conocimiento de los expedientes de jurisdiccién voluntaria
(entre ellos los divorcios) que anteriormente se resolvian por los tribunales,
lo que ha permitido a los notarios acumular una experiencia valiosa en la
autorizacion de dichos actos juridicos y una descongestién de la carga de los
tribunales cubanos.

En consecuencia, hay una reduccion de carga de trabajo para los juzga-
dos, permitiendo que el tiempo y recursos que se invierten en la sobrecarga

19 AguiLLON LEON, Ismael, “Consecuencias econdémicas y psicolégicas del divorcio
en las mujeres. Un enfoque micro regional en Pachuca, Hidalgo”, Revista de Investigacion en
Ciencias Sociales y Humanidades, Septiembre-Diciembre del 2010, p. 11.

20 SoTO SOBREYRA Y SILVA, “Matrimonio y divorcio en sede notarial”, Revista de la
Facultad de derecho de México, Tomo LXV, mimero 264, Julio-diciembre de 2015, p. 137.
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de controversias se distribuyan entre los demds asuntos de su competencia;
logrando justicia pronta y expedita para las partes ya sea ante juez o ante
notario y permitiendo que los asuntos no relacionados con divorcio (o los
que requieran forzosamente de la intervencién de jueces) sean resueltos de
la forma mads rapida. -

IV. CONCLUSIONES

Hemos demostrado que facultar al notariado de la Ciudad de México
para celebrar un divorcio no constituye mas que una nueva alternativa de
tramitar un divorcio mds amable. El matrimonio desde su naturaleza como
acuerdo de voluntades no requiere mds que la voluntad de los involucrados
para extinguirse y tampoco necesita causales o la forzosa intervencién de
los poderes del Estado para que valga o surta efectos. Son mds los benefi-
cios que puede aportar el divorcio notarial desde la perspectiva de la juris-
diccién a la poblacién: se libera a las personas mas rapido del vinculo
dafiado, el tramite es mas rapido que el que se celebra ante diferente estan-
cia, se invierte menos dinero, se disminuye la carga de trabajo para los
juzgados familiares permitiendo que los asuntos (entre ellos los divorcios)
que obligatoriamente necesitan la intervencion judicial se resuelvan de for-
ma pronta y expedita, se otorga a los interesados la certeza y seguridad juri-
dica de que su voluntad es valida y en general a la poblacién se le amplia la
libertad de eleccién sobre el por qué, como, cudndo y ante quien; se realiza
su divorcio. _

El divorcio es un tramite cuya solicitud ha aumentado, pero también es
el cierre de un ciclo y una relacién; la dindmica familiar ha cambiado y
como juristas debemos moldear el sistema para adaptarse a las nuevas exi-
gencias de la realidad e, inclusive, adelantarnos a los cambios sociales del
futuro. La poblacion requiere nuevos esquemas de solucion de sus conflic-
tos, que faciliten la separacién de sus conyuges. Esquemas que no provo-
quen dafios emocionales, desgastes fisicos y econdmicos innecesarios,
disminuyendo la burocracia, haciendo mds expedita la imparticién de justi-
cia y propiciando la solucién amigable de los conflictos. Debe enfatizarse
que el respeto a la decisién de uno o ambos cdnyuges de solicitar la disolu-
cién del matrimonio no debe incidir en la afectacion a la familia; pues, aun-
que este vinculo subsista no puede sobreponerse al respeto al libre desarrollo
de la personalidad y de la dignidad de los cényuges. No se puede curar la
falta de amor con la falta de libertad. Lo mejor que podemos aprender del
matrimonio es que la libertad y el amor son una gran eleccion.

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



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

EL DIVORCIO NOTARIAL, UNA AMABLE ELECCION < Sinchez 83

Hoy México requiere mas que nunca fortalecer la solidaridad familiar.
Las nuevas generaciones llamadas milenians no sélo deben reinventar el amor
en el que se fundan el matrimonio y todas las relaciones familiares, sino tam-
bién deben reinventar las instituciones que faciliten la convivencia mas ar-
monica para las parejas que al separarse buscan una segunda oportunidad.

Al igual que el matrimonio, el divorcio significa una decisién importan-
te para los conyuges, pues muy variados, complicados y personalisimos pue-
den ser las razones que lleven a.que se acabe la voluntad de mantener el
vinculo matrimonial, lo cual es muy diferente al vinculo familiar.

V. EPILOGO

En 1851, en pleno auge del capitalismo industrial, coincidiendo con la
caida de la Segunda Republica y la instauracion del Segundo Imperio por Na-
poledn III, Gustave Flaubert comenzd a escribir su magistral novela Madame
Bovary. En ella no sélo relata las vicisitudes del matrimonio entre Charles y
Emma Bovary, sino que ademads consagra la figura de una mujer que es
simbolo del despertar de la conciencia femenina, que con el paso del tiempo
ha sido convertida en un personaje arquetipico de la literatura y el cine.

Emma Bovary es una joven, cuya fascinacién por la lectura de las nove-
las romanticas la llevan a idealizar el amor como una pasion que extingue
mds que sus sentidos, todo dpice de razén y sentido comiin, en una espiral
de vanidad y deseo que culminan no solo con la destruccién de su matrimo-
nio, sino con la aniquilacién de su propia personalidad hasta convertirla en
la victima de un sistema que penaliza la emancipacién de la mujer y la cas-
tiga psicolégicamente hasta llevarla al suicidio. En los términos de Jules de
Gaultier: “Madame Bovary mide la distancia que existe en cada individuo
entre lo imaginario y lo real, entre lo que es y lo que cree ser”. Impresionado
por el retrato psicoldgico que trazé Flaubert de Emma Bovary, Gaultier de-
fini6 el bovarismo como el poder del ser humano “para concebirse otro del
que es”, forjdndose asi una personalidad ficticia. De este modo, el personaje
de Flaubert dio nombre a una patologia psicoldgica, el bovarismo, que con-
siste en la insatisfaccién crénica producida por el frustrante contraste entre
la ilusién y la realidad.

No obstante que desde el siglo XIX hasta nuestros dias en el siglo XXI, la
novela de Flaubert es un retrato psicoldgico y un termémetro de las tensio-
nes politicas y sociales de su tiempo, su moraleja sigue vigente como simbo-
lo de la insatisfaccion vital de la clase media y de la mujer inconformista que
no se resigna a llevar una existencia rutinaria y monétona dentro de los limi-
tes impuestos por la sociedad patriarcal.
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El 23 de julio de 1859, el Presidente Benito Judrez promulgé Ley de
Matrimonio Civil. En esa ley se exigia, como requisito esencial de validez
del acto juridico solemne del matrimonio, la lectura de los articulos 1, 2, 3,
4,y 15. Lo interesante es que el articulo 15 es el texto que se conoce como
“Epistola de Melchor Ocampo”, en la cual se declaraba que el matrimonio es:

[...] el tinico medio moral de fundar la familia, de conservar la especie y de
suplir las imperfecciones del individuo que no puede bastarse a si mismo para
llegar a la perfeccién del género humano. Este no existe en la persona sola sino
en la dualidad conyugal. Los casados deben ser y serdn sagrados el uno para el
otro, atin mas de lo que es cada uno para si. El hombre cuyas dotes sexuales son
principalmente el valor y la fuerza, debe dar y dar4 a la mujer, proteccidn, ali-
mento y direccién, tratandola siempre como a la parte mds delicada, sensible y
fina de si mismo, y con la magnanimidad y benevolencia generosa que el fuerte
debe al débil, esencialmente cuando este débil se entrega a él, y cuando por la
Sociedad se le ha confiado.

Ante esta vision del matrimonio y de la mujer, es probable que la gene-
racion de Ocampo, Juarez y los liberales de su tiempo, si leyeron con aten-
cién la obra de Flaubert de Madame Bovary, quizas nos hayan alcanzado a
comprender la profundidad de su significado, o de otro modo, se habrian
adelantado en la emancipacién de la mujer y en su igualdad con el hombre
ante la Ley, tal como hoy lo seiiala el articulo 4° de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.
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EL LAVADO DE DINERO Y EL APOYO
DEL NOTARIADO AMERICANO
PARA SU COMBATE

David Figueroa Marquez!

El Lavado de dinero, el financiamiento al terrorismo y la proliferacién de
armas de destruccién masiva, en la actualidad, son flagelos de la humanidad
contra los cuales va encaminada, por conducto de los Organismos Interna-
cionales, toda la fuerza de los Estados para abatirlos, a fin de liberar a la
poblacién mundial de estos azotes y, para tal efecto, a ese mismo nivel se
dictan recomendaciones y lineamientos que con apoyo de las instituciones
financieras y de profesionales como los notarios, los paises deben adoptar,
reformando o adecuando sus sistemas juridicos que, no olvidemos, no son
standard, por lo que resulta importante considerar sus especificidades a fin
de lograr el fin deseado.

Es importante destacar que un sisterma juridico, en términos generales,
es un conjunto de normas juridicas, actitudes e ideologias vigentes en un pais,
sobre lo que es el derecho, su funcién en la sociedad y la manera en que se
crea, aplica, perfecciona y ensefia. De esta manera, podriamos decir que
existen tantos sistemas como paises pero nos centraremos en los predomi-
nantes que, primordialmente, son dos: El civil law y el common law.

El common law o sistema anglosajon, en sintesis, pues no es intencién
de este articulo hacer una apologia del mismo, se deriva del sistema aplicado
en la Inglaterra medieval y es utilizado en los territorios con influencia bri-
tdnica; se basa en la jurisprudencia mds que en las leyes; en el andlisis de las
sentencias judiciales dictadas por los tribunales; y en la interpretacién que
en las sentencias se da a las leyes, por lo que las leyes son tan variadas y e
inconsistentes como criterios judiciales se pronuncien, pues a los jueces
compete su clarificacién, por lo que puede afirmarse que la certeza juridica
nos es uno de los fines de este sistema juridico.

1 Titular de la Notaria niimero 57 de la Ciudad de México. Presidente de la Comisién
Americana de la Unién Internacional del Notariado.
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El civil law o sistema continental, en sintesis, es el que se aplica en la
Europa continental y proviene de la separacion entre las Islas Britdnicas y el
resto del Continente Europeo; sus raices estan en el Derecho Romano, Ger-

mano y Candnico; su principal fuente es la ley antes que la jurisprudencia;

sus normas se contienen, por regla general, en cuerpos legales unitarios, or-
denados y sistematizados que se denominan Cédigos; y la norma emana del

poder legislativo, lo que implica que estd dotada de legitimidad democriti-

ca, interpretada y aplicada por el poder judicial, por lo que puede afirmarse

que uno de los fines de este sistema es la certeza juridica.?

Entre los diversos Organismos Internacionales, la Unién Internacional
del Notariado, por sus siglas UINL, agrupa a los paises que adoptan el siste-
ma continental o civil law para estructurar su notariado como institucién de

seguridad juridica y desarrollo econémico; Sus finalidades son, entre otras,

facilitar las relaciones entre los notarios de diferentes paises miembros e
intercambiar informacién, con relacién a la funcién notarial; representar al

Notariado ante las Organizaciones Internacionales y colaborar con las mis-
mas; y aportar su apoyo a la evolucién del derecho en materia notarial, en
aquellos paises que lo soliciten.

La UINL se integra por 87 paises de los cuales 22 son del continente
Americano (a saber: Canadd, México, Guatemala, Honduras, Nicaragua, El
Salvador, Costa Rica, Panamd, Puerto Rico, Reptblica Dominicana, Haiti,
Cuba, Venezuela, Colombia, Ecuador, Perd, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay,
Argentina y Uruguay), 37 son del continente Europeo (Albania, Alemania,
Andorra, Austria, Bélgica, Bosnia-Herzegovina, Bulgaria, Croacia, Chequia,
Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Francia, Grecia, Hungria, Italia, Ko-
sovo, Letonia, Lituania, Londres, Luxemburgo, Macedonia, Malta, Molda-

2 “Si es verdad que la profesién de notario se ejerce de manera diferente segtin los pai-
ses, también lo es que existe una distincién muy claramente marcada entre las regiones de
derecho latino y los paises anglosajones. En estos dltimos, en efecto, la funcién notarial con-
siste principalmente en certificar la identidad del firmante de los documentos y, en conse-
cuencia, ningtn titulo especial de estudio es requerido para ejercerla; equivale, en suma a las
funciones del canciller. En las naciones de derecho latino, por el contrario, el notario estd
encargado de expresar en forma legal la voluntad contractual de las partes y su intervencién
da al contrato su pleno valor juridico y su fuerza ejecutiva, sin que haya necesidad de ningu-
na otra autoridad para su confirmacion. La personalidad del notario se encuentra aqui for-
mada por una misma tradicién, sometida a deberes y formalidades similares, presentando
rasgos comunes que justifican ampliamente el caracter de vuestra Unidn”. Este fue el dltimo
discurso de Pio XII. Lo pronuncid el 5 de octubre de 1958, en el V Congreso de la Unién
Internacional del Notariado Latino. Aparecié publicado el 16 de octubre de 1958 en
L’Osservatore Romano. Acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigacio-

nes Juridicas de la UNAM.
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via, Ménaco, Montenegro, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Rumania, San
Marino, Serbia, Suiza, Turquia, Ucrania y Vaticano), de entre los cuales 22
son de la Unién Europea que cuenta, en total, con 28 paises y de entre ellos
15 forman parte del Grupo de los 20 (G20); 18 paises son del continente
Africano (Argelia, Benin, Burkina Faso, Camertn, Centroéfrica, Chad, Con-
go, Gabon, Guinea, Madagascar, Mali, Marruecos, Mauricio, Mauritania,
Niger, Senegal, Togo, Ttinez); y 10 del continente Asiatico (Armenia, China,
Corea, Costa de Marfil, Georgia, Indonesia, Japon, Rusia, Mongolia y Viet-
nam); por lo que representa mas de las 2/3 de la poblacién mundial y mas
del 60% del Producto Interno Bruto Mundial.3

Se coordina por Comisiones Continentales, correspondiendo a la Comi-
sién de Asuntos Americanos, por sus siglas CAAM, la representacion del
notariado continental que se integra por los 22 paises del Continente Ame-
ricano citados donde ejercen, aproximadamente, 101,315 notarios que
atienden a una poblacién de cerca de 634’820,196 personas y su misién es
procurar el intercambio de conocimientos desde el punto de vista profesio-
nal, humano y académico de todos los notarios del continente americano,
asi como la fraternidad, el conocimiento mutuo y la solidaridad de sus inte-
grantes.

La UINL es interlocutor del notariado con Organizaciones Internaciona-
les y-a la CAAM le corresponde tratar con: i). El Banco Mundial; ii). La
Conferencia de Ministros de Justicia de Iberoamérica (COM]JIB); iii). El Gru-
po de Accién Financiera Internacional (GAFI); iv). El Grupo de Accién Fi-

3 La UINL se fund6 el 2 de octubre de 1948, en ocasién del I Congreso Internacional
organizado por el Colegio de Escribanos de la Republica de Argentina, celebrado en la Ciu-
dad de Buenos Aires y al que acudieron 19 notariados (14 de América y 5 de Europa) que,
atendiendo a la convocatoria del visionario escribano argentino José Adridn Negri, fungieron
como fundadores de una organizacién notarial que, a la vuelta de los afios, se ha convertido
en una Organizacién No Gubernamental Internacional que agrupa a 87 notariados de igual
ntmero de paises con, aproximadamente, 300,000 notarios que atienden a mds de las 2/3
partes de la poblacién mundial, lo que implica mds del 60% del Producto Interno Bruto
Mundial y cuyo primer estatuto fue aprobado en la Ciudad de Madrid, en ocasién del II
Congreso Internacional del Notariado, organizado por el notariado espaiiol liderado, enton-
ces, por don Rafael Niifiez Lagos quien expres6: “El 2 de octubre, fecha Santa para la Fé Pi-
blica nace en la Argentina el Primer Congreso Internacional, germen de la UINL. La iniciativa
y mérito de este Primer Congreso pertenece exclusivamente al ‘Tlustre Colegio de Escribanos de
Buenos Aires’ quien merece en adelante la gratitud de todos los notarios de la latinidad”. Es
por eso que cada dos de octubre todos los notariados miembros de la UINL recuerdan el Dia del
Notariado Latino”. El Notariado Latino en la Argentina y en el Mundo. Organizacién Nacio-
nal e Internacional del Notariado. Maria Belén Martinez Helguero. Revista Notarial 2008/01.
N® 89. Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba, p. 310.

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



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

90 HOMENAJE AL DOCTOR JOEL CHIRINO CASTILLO

nanciera de Latinoamérica (GAFI-LAT); v). El Grupo de Accién Financiera
del Caribe (GAFIC); y vi). La Red Interamericana de Catastro y Registros de
Propiedad, por citar algunas.

De entre esos Organismos Internacionales, el GRUPO DE ACCION FI-

NANCIERA INTERNACIONAL (GAFI), es un ente intergubernamental fun-
dado en 1989 por Alemania, Canad4, los Estados Unidos de América, Francia,
Italia, Japon y El Reino Unido, que conforman el Grupo de los 7 (G7); en el
ano de 1990 emitié sus primeras 40 recomendaciones con la finalidad pri-
mordial de combatir el lavado de dinero derivado del narcotrafico; después,
en el afio de 2001, emitié 8 (luego 9) recomendaciones especiales sobre el
financiamiento al terrorismo y en el afio de 2003 fueron avaladas por mas
de 180 paises y son, ahora, el estdndar internacional contra el lavado de di-
nero y financiamiento al terrorismo. Adicionalmente, GAFI ha identificado
que los recursos provenientes de delitos fiscales se han convertido en una
fuente significativa del lavado de dinero por lo que, por acuerdo, los paises
tienen libertad para determinar cuéles son los delitos fiscales que habrin de
incorporarse como delitos vinculados al lavado de dinero; y para la realiza-
cién y ejecucion de las actividades tendientes a combatir esos delitos, se han
creado las Unidades de Inteligencia Financiera (UIF).

Las UIF (que aparecieron en 1990) son Organismos que se encargan de
reunir los informes sobre operaciones sospechosas que proporcionan las
instituciones financieras y otras personas y entidades (PNFD), entre las que
se encuentran los notarios, analizarlos y difundir los resultados entre los
organismos policiales internos y las UIF de otros paises con el fin de comba-
tir el lavado de dinero y el financiamiento del terrorismo.

Las RECOMENDACIONES DE GAFI, en sintesis, constituyen un esquema

de medidas que los paises DEBEN implementar para:

1. Combatir el lavado de activos (ALA), el financiamiento del terroris-

mo (CFT) y el financiamiento de la proliferacién de armas de des-
truccién masiva (CEPADM);
2. Identificar los riesgos y desarrollar politicas y coordinaciones inter-
nas;
3. Aplicar medidas preventivas para el sector financiero y otros secto-
res designados;
4. Mejorar la transparencia y la disponibilidad de la informacién sobre
el Beneficiario Final de las personas y estructuras juridicas; y
5. Facilitar la cooperaciéon Internacional. Su implementacién es eva-
luada RIGUROSAMENTE por medio de los Procesos de Evaluacion
Mutua, que concluyen en un REPORTE que da cuenta de la situa-
cién general de cada pais evaluado.
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EL REPORTE contiene un capitulo en el que se formula un PLAN DE
ACCION (recomendado) para mejorar el nivel de cumplimiento de las Re-
comendaciones, en el que se describen las acciones que el pais evaluado.
DEBE seguir para cumplir en forma completa con las Recomendaciones.

Los criterios de Evaluacién utilizados para calificar el nivel de cumpli-
miento, en cada caso, son:

1. Cumplido (C)

2. Mayormente cumplido (MC)
3. Parcialmente cumplido (PC)
4. No cumplido (NC)

El GAFI no tiene facultades para imponer multas o sanciones contra las
naciones miembro que incumplan; sin embargo, en 1996 inauguré una po-
litica para tratar con las naciones que no cumplen con las Recomendacio-
nes, que describe como “un enfoque graduado dirigido a mejorar la presion
ejercida por los paises del grupo”. El grupo obliga al pais a entregar en las
reuniones plenarias un informe sobre el progreso realizado.

El pais que no cumple:

a) Puede recibir una carta del presidente del GAFL;

b) Una visita de una misién de alto nivel; o

¢) Una declaracién de GAFI pidiendo a las instituciones financieras in-
ternacionales que presten especial atencion a las relaciones y transacciones
comerciales con personas, compaiiias e instituciones financieras domicilia-
das en el pais incumplido. Adicionalmente, GAFI generd una iniciativa de
identificar a los Paises y Territorios No Cooperadores (por sus siglas en in-
glés, NCCT, Non-Countries and Territories) en la lucha global contra el lava-
do de dinero.

En el afio 2000 elabor6 unas LISTAS en que se recogen los paises y terri-
torios no cooperantes en la lucha contra el blanqueo de capitales o cuyas
provisiones son insuficientes.

Las Listas pueden ser:

1. ROJA.

2. NEGRA.

3. GRIS OSCURECIDA.
4. GRIS.

1. LISTA ROJA: GAFI insta a sus miembros y a otras jurisdicciones a
que protejan, mediante la aplicacién de politicas preventivas efectivas, sus
sistemas financieros de los riesgos de ALA/CFT/CPADM que emanan de los
paises y jurisdicciones que integran dicha lista; en ésta sélo se encuentra
Corea de Norte, de acuerdo al dltimo Informe del GAFL
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2. LISTA NEGRA: Se encuentran los paises y territorios que presentan
deficiencias estratégicas en el sistema implementado para combatir el LA/
FT/PADM, que no han hecho progresos suficientes para solucionarlas o que
no se han comprometido con el GAFI a desarrollar un plan que les ayude a
superar las debilidades. GAFI recomienda a sus miembros y urge a todas las
naciones a continuar advirtiendo a sus entidades financieras para que apli-
quen diligencia debida ampliada a los negocios y relaciones y transacciones
con personas naturales y juridicas de esos paises. En esta Lista s6lo aparece
Iran, con la dispensa de un afio (junio 2016 a junio 2017) de gracia para la

aplicacion del plan de fortalecimiento aprobado por el GAFIL

3. LISTA GRIS OSCURECIDA. Se integra por naciones que no denotan

un progreso satisfactorio o poca efectividad en la aplicacién del plan de ac-

cién acordado con el GAFL. Si estos paises o territorios no realizan las accio-
nes suficientes de sus planes de accién para la siguiente plenaria, entonces se

procede a declararlos fuera de cumplimiento y se adoptan medidas adicio-
nales como indicar a los paises miembros a que consideren los riesgos deri-

vados de las deficiencias asociadas con estas naciones. En la evaluacidon
Técnica, si 8 o mas de las Recomendaciones son calificadas como NC/PC o
especificamente las Recomendaciones 3, 5, 10, 11 y 20, el pais o territorio se
manda a “Seguimiento Intensivo”. A la fecha, en esta Lista no se encuentra

ningun pais.

4. LISTA GRIS. Incluye a los paises o territorios identificados con defi-

ciencias estratégicas y que han elaborado un plan de accion para superarlas,
aprobado por el GAFL De aqui parte la conocida lista de “International Co-

operation Review Group (ICRG)” o de seguimiento. Si 20 Criterios de las
Recomendaciones 3,5,6,10,11 y 20, son calificados NC/PC, implica ingreso a
la Lista ICRG. De igual manera si en la evaluacién de eficacia se califican
como Bajas o Moderadas en 9 de los 11 Resultados Inmediatos (En un ran-
go de 7 Moderados y 2 Bajos) o simplemente bajo en 6 de los 11 Resultados

Inmediatos, implica ingresar al ICRG. En funcién del avance mostrado apa-

recen: Etiopia, Irak, Serbia, Sri Lanka, Siria, Trinidad y Tobago, Tunez,

Vanuato y Yemen.

Las 40 Recomendaciones de GAF], se clasifican en 7 rubros, a saber:
I. POLITICAS Y COORDINACION ALA/CFT, que comprende las Re-

comendaciones niumeros 1 (evaluacién de riesgos y aplicacién de un enfo-

que basado en riesgo) y 2 (cooperacién y coordinacién nacional);

II. LAVADO DE ACTIVOS Y DECOMISO, que comprende las Reco-

mendaciones nimeros 3 (delitos de lavado de activos) y 4 (decomiso y me-
didas provisionales);
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III. FINANCIAMIENTO DEL TERRORISMO Y FINANCIAMIENTO
DE LA PROLIFERACION, que comprende las Recomendaciones numeros
5 (delito de financiamiento del terrorismo), 6 (sanciones financieras dirigi-
das relacionadas con el terrorismo y el financiamiento del terrorismo),
7 (sanciones financieras dirigidas relacionadas a la proliferacién) y 8 (orga-
nizaciones sin fines de lucro);

IV. MEDIDAS PREVENTIVAS, que comprende las Recomendaciones
nimeros 9 (leyes sobre el secreto de las instituciones financieras); dentro
del marco “Debida Diligencia y Mantenimiento de Registros” las nimeros
10 (debida diligencia del cliente) y 11 (mantenimiento de registros); dentro
del marco “Medidas Adicionales para Clientes y Actividades Especificas” las
ndmeros 12 (personas expuestas politicamente), 13 (banca corresponsal),
14 (servicio de transferencia de dinero o valores), 15 (nuevas tecnologias) y
16 (transferencias electrénicas); dentro del marco “Dependencia, Controles
y Grupos Financieros” las niumeros 17 (dependencia en terceros); 18 (con-
troles internos y filiales subsidiarias) y 19 (paises de mayor riesgo); dentro
del marco “Reporte de Operaciones Sospechosas” las niimeros 20 (reporte
de operaciones sospechosas) y 21 (revelacion =tipping of=y confidenciali-
dad); y dentro del marco “Actividades y Profesiones No Financieras Desig-
nadas” las nimeros 22 (debida diligencia del cliente) y 23 (otras medidas);

V. TRANSPARENCIA Y BENEFICIARIO FINAL DE PERSONAS JU-
RIDICAS Y OTRAS ESTRUCTURAS JURIDICAS, que comprende las
Recomendaciones nameros 24 (transparencia y beneficiario final de las per-
sonas juridicas) y 25 (transparencia y beneficiario final de otras estructuras
juridicas);

VI. FACULTADES Y RESPONSABILIDADES DE AUTORIDADES
COMPETENTES Y OTRAS MEDIDAS INSTITUCIONALES, que dentro
del marco “Regulacién y Supervisiéon” comprende las nimeros 26 (regula-
cién y supervisiéon de las instituciones financieras), 27 (facultades de los su-
pervisores) y 28 (Regulacién y supervision de las APNFD); dentro del marco
“Operativo y Orden Publico” comprende las nimeros 29 (unidades de inte-
ligencia financiera), 30 (responsabilidades de las autoridades de orden pu-
blico e investigativas), 31 (facultades de las autoridades de orden ptblico e
investigativas) y 32 (transporte de efectivo); dentro del marco “Requisitos
Generales” comprende las ntimeros 33 (estadisticas) y 34 (guia y retroalimen-
tacién); y dentro del marco “Sanciones” comprende la niimero 35 (sanciones);

VII. COOPERACION INTERNACIONAL, que comprende las Reco-
mendaciones nimeros 36 (instrumentos internacionales), 37 (asistencia legal
mutua), 38 (asistencia legal mutua: congelamiento y decomiso), 39 (extradi-
cién) y 40 (otras formas de cooperacién internacional).
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De entre todas las Recomendaciones relatadas, resulta relevante desta-

car s6lo 23 de ellas, a saber:

i). Del Rubro “FINANCIAMIENTO DEL TERRORISMO Y FINANCIAMIENTO
DE LA PROLIFERACION”, la Recomendacién 5 que obliga a los paises a tipifi-
car en su legislaciéon penal, el delito de financiamiento al terrorismo; y la
Recomendacién 8 que establece que los paises deben asegurarse que las Or-
ganizaciones sin fines de lucro no sean utilizadas para esconder u ocultar el

desvio clandestino de fondos por las organizaciones terroristas.

ii). Del Rubro “MEDIDAS PREVENTIVAS”, la Recomendacién 9 que dis-
pone que los paises deben asegurarse que las leyes sobre el secreto de las
Instituciones Financieras no impida a éstas la implementacién de las Reco-

mendaciones; dentro del marco “Debida Diligencia y Mantenimiento de Re-
gistros”, la Recomendacién 10 que compromete a los paises para exigir a las

Instituciones Financieras que, en materia de debida diligencia del cliente:
a) Identifiquen al cliente y verifiquen su identidad; b) Identifiquen al bene-
ficiario final; y ¢) Examinen las transacciones realizadas a lo largo de la re-
lacién comercial; y la Recomendacién 11 que constrifie a los paises a
conservar por 5 afios, al menos, los registros de transacciones y documentos
de identificacién de sus clientes o usuarios y a disposicién de las autorida-
des; dentro del marco “Medidas Adicionales para Clientes y Actividades Es-
pecificas”, la Recomendacién 12 que establece que los paises deben exigir a
las Instituciones Financieras tomar medidas para identificar a una persona
expuesta politicamente (PEP) y para establecer la fuente de riqueza y de sus

fondos; la Recomendacién 15 por la que los paises deben identificar y eva-

luar los riesgos de ALA/FT que pudieran surgir con respecto al desarrollo de
nuevas practicas comerciales y a nuevas tecnologias; y la Recomendacién 16
por la que los paises deben asegurar que las Instituciones Financieras inclu-
yan la informacién sobre el originador y beneficiario de las transferencias
electronicas y mensajes relacionados; dentro del marco “Dependencia, Con-
troles y Grupos Financieros”, la Recomendacién 17 que obliga a las Institu-
ciones Financieras, cuando dependan de terceros, que se aseguren que el
tercero les suministre la identificacién del cliente; la Recomendaci6n 18 por
la que los paises deben exigir a los grupos financieros que implementen, a
nivel de todo el grupo y de sus filiales subsidiarias, programas contra el LA/
EFT, incluyendo politicas y procedimientos para intercambiar informacién
dentro del grupo a propésito de las ALA/CFT; y la Recomendacién 19 que
dispone que los paises exijan a las Instituciones Financieras que sean mas
estrictas en su trato con las personas provenientes de los paises que GAFI
designé como de mayor riesgo; dentro del marco “Reporte de Operaciones
Sospechosas”, la Recomendacioén 20 que constrifie a los paises a exigir a las
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Instituciones Financieras que reporten, de inmediato, sus sospechas a la
UIF; y la Recomendacién 21 por la que los paises deben cuidar que las Ins-
tituciones Financieras, sus directores, funcionarios y empleados, estén pro-
tegidos por la ley, por la violacién de alguna restriccién sobre la revelacién
(tippin-off) de informacién impuesta por contrato o por ley; las Institucio-
nes deben tener prohibido, por ley, revelar el hecho de que estd entregando
a la UIF un reporte de operaciones sospechosas (ROS); dentro del marco
“Actividades y Profesiones No Financieras Designadas”, la Recomendacion
22 que establece que los requisitos de debida diligencia del cliente y mante-
nimiento de registros establecidos en las Recomendaciones 10, 11, 12, 15y
17, se aplican a las Actividades y Profesiones No Financieras Designadas
(APNED), en las situaciones siguientes: “d) Abogados, notarios, otros profe-
sionales juridicos independientes y contadores cuando se disponen a realizar
transacciones o realizan transacciones para sus clientes sobre las siguientes
actividades: i) compra y venta de bienes inmuebles ii) credcién, operacion o
administracién de personas juridicas u otras estructuras juridicas, y compra
y venta de entidades comerciales”; y la Recomendacién 23 que establece que
los requisitos plasmados en las Recomendaciones 18 a 21 se aplican a todas
las APNED, sujetos a los requisitos siguientes: “a). Debe exigirse a los ... no-
tarios que reporten las operaciones sospechosas cuando por un cliente se invo-
lucran en una transaccién financiera con relacion a las actividades descritas
en el pdrrafo d) de la Recomendacién 22”.

ifi). Del Rubro “TRANSPARENCIA Y BENEFICIARIO FINAL DE PERSONAS
JURIDICAS Y OTRAS ESTRUCTURAS JURIDICAS”, la Recomendacion 24 que
obliga a los paises a tomar medidas para impedir el uso indebido de las per-
sonas juridicas para el lavado de activos o financiamiento al terrorismo,
transparentando al beneficiario final de sus actividades.

iv). Del Rubro “FACULTADES Y RESPONSABILIDADES DE AUTORIDADES
COMPETENTES Y OTRAS MEDIDAS INSTITUCIONALES™ y dentro del marco
“Regulacién y Supervisién”, la Recomendacion 26 que establece que los pai-
ses deben asegurar que las Instituciones Financieras estén sujetas a una re-
gulacién y supervisién adecuada y que implemente eficazmente las
Recomendaciones de GAFI; la Recomendacién 27 que establece que los pai-
ses deben cuidar que los supervisores estén autorizados para requerir la in-
formacién que sea relevante para el monitoreo del cumplimiento de las
Recomendaciones de GAFI, por los sujetos obligados; y la Recomendacién
28 que establece que las Actividades y Profesiones No Financieras Designa-
das deben estar sujetas a medidas de regulacién y supervision de la forma
que se define a continuacién: “a)...... b) Los paises deben asegurar que las
demds categorias de APNFD estén sujetas a sistemas eficaces para el monito-
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reo y asegurar el cumplimiento con los requisitos ALA/CFT. Esto debe hacerse
de acuerdo al riesgo. Ello puede ser ejecutado por: a). un supervisor b). un
organismo autorregulador (OAR) apropiado, siempre que dicho organismo
pueda asegurar que sus miembros cumplan con sus obligaciones para comba-
tir el lavado de actos y el financiamiento del terrorismo” dentro del marco
“Operativo y Orden Ptblico”, la Recomendacién 29 que constrifie a los pai-
ses a establecer una Unidad de Inteligencia Financiera (UIF) que sirva como
un centro nacional para la recepcion y andlisis de: a) Reportes de transaccio-
nes sospechosas y b) Otra informacién relevante; y la Recomendacién 32
por la que se obliga a los paises a contar con medidas para detectar el trans-
porte fisico transfronterizo de moneda e instrumentos negociables; y dentro
del marco “Requisitos Generales”, la Recomendacién 35 por la que los pai-
ses deben asegurar que exista una gama de sanciones eficaces, proporciona-
les y disuasivas, sean penales, civiles 0 administrativas, para aplicar a quienes
incumplan con los requisitos ALA/CFT; sanciones que deben aplicar a todos
los sujetos obligados.
v). Del Rubro “CoOPERACION INTERNACIONAL”, la Recomendacién 36
por la que los paises deben tomar medidas inmediatas para implementar en
sus legislaciones los presupuestos acordados en las Convenciones Interna-
cionales siguientes: :
a) La Convenci6n de Viena contra el tréfico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas, 1988; ‘
b) La Convencién de Palermo contra la delincuencia organizada y sus
protocolos, 2000;
¢) La Convencién de la ONU contra la corrupcién, 2003;
d) El Convenio Internacional para la Represién de la Financiacién al
Terrorismo, 1999;
e) La Convencién del Consejo de Europa sobre el Crimen Ciberné-
tico, 2001;
#) La Convencién Interamericana contra el Terrorismo, 2002; y
g) El Convenio del Consejo Europa sobre Blanqueo, Deteccién, Embar-
8o y Decomiso de los Productos de un Delito y sobre el Financiamiento del
Terrorismo, 2005.

Dentro del escenario que resulta del cimulo de recomendaciones que
GAFI impone a los paises para combatir los delitos de lavado de dinero, fi-
nanciamiento al terrorismo la proliferacién de armas de destruccién masiva,
en las que los notarios deben coadyuvar como profesionistas no financieros
designados, en el Congreso Internacional de la UINL celebrado en Marrue-
cos, en el afio 2010, las organizaciones notariales de los paises miembros
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acordaron la creacién, en su seno, de ORGANISMOS CENTRALIZADOS PARA
LA PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES (OCP); recomendaron, a los
legisladores nacionales, asegurar el anonimato de los notarios, porque e€n el
contexto criminal o terrorista, se hace absolutamente esencial la garantia de
Ja seguridad fisica del notario, de sus colaboradores y de las personas allega-
das y, en resumen, la UINL acept6 la participacién del notariado en la lucha
y prevencién de ALA/CFT, pero dentro de ciertos marcos y condiciones
compatibles con el ejercicio de la funcién notarial, pues estd consciente de
que se trata de un problema mundial.

Para América, existe el GRUPO DE ACCION FINANCIERA INTERNACIO-
NAL DE LATINOAMERICA (GAFILAT), que es un Ente Intergubernamental
fundado el 8 de diciembre de 2000, en Cartagena de Indias, Colombia; agrupa
a 16 paises de América del Norte, Centro y Sur; goza de personalidad juri-
dica y la sede de su Secretaria estd en la Republica de Argentina. En GAFILAT
participan como observadores, entre otros, Alemania, los Estados Unidos de
Ameérica, Espana, Francia, El Reino Unido, el Banco Interamericano de De-
sarrollo (BID), El Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional (FMI)
y la Organizacién de Estados Americanos (OEA). GAFILAT apoya a sus
miembros en la implementacién de las 40 recomendaciones de GAFL y en la
creacién de un sistema regional de prevencion privilegiando la informacién
y sus dos herramientas principales son: las Medidas de Capacitacién y las
Evaluaciones Mutuas.

Conscientes de que la unién hace la fuerza y que un trabajo coordinado
es mas efectivo que la imposicién de sanciones ante la, aparente, falta de
cooperaci6n por errores cometidos en el reporte del notariado de operacio-
nes sospechosas o en el cumplimiento de los otros compromisos impuestos
a las actividades y profesiones no financieras designadas, la CAAM y GAFILAT,
en la sesién celebrada en la Ciudad de Buenos Aires, el 24 de julio de 2017,
acordaron trabajar en conjunto para lograr que, la segunda, cumpla su fina-
lidad de encontrar a la PERSONA FISICA que se beneficia de todas las técnicas
utilizadas para dar apariencia de legalidad a los fondos y bienes de proceden-
cia ilicita, considerando que la labor de los notarios es invaluable para la
consecucién de esa finalidad y, por ende, son coadyuvantes y no contrin-
cantes y menos cémplices de los delincuentes; asi pues, se logr una coordi-
nacién para definir criterios de actuacién y uniformidad de respuestas.

Resulta importante resaltar que, ante el ingenio de los delincuentes en
sus estrategias para encubrir el origen ilicito del dinero, por la comision de
los delitos de lavado de dinero, financiamiento al terrorismo o proliferacién
de armas de destruccién masiva, segin lo expuesto en las lineas anteriores,
GAFI ha elaborado una lista de las operaciones que considera “sospechosas”
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¥y que obliga a los notarios a afinar sus sentidos y extremar precauciones en
el ejercicio de su profesién, a fin de evitar ser utilizados como vehiculo de
los malosos para la comisién de sus delitos y que dinero sucio se introduzca
en la economia de nuestros paises con visos de legalidad.

Dicha lista de operaciones es la siguiente:

1.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Transformacion de Sociedad de Responsabilidad Limitada a Socie-
dad Andnima.

Constitucién de empresas con socios sin antecedentes de créditos
comerciales o personales.

. Constitucién de empresas cuyos socios son otras empresas, lo que

impide identificar al propietario real.

Constitucién de empresas con capitales o socios provenientes de
paises considerados de alto riesgo, en funcién del fenémeno de la
migracion. i

Sucesivas constituciones de empresas con capitales minimos.
Constitucién de empresas con socios o accionistas cuyo perfil eco-
noémico o financiero es incongruente o con el capital de las socieda-
des o con el objeto y/o movimiento comercial de las mismas.
Designacion de delegados de empresas, que no poseen las calidades
técnicas y/o profesionales acordes a su giro.

Incremento de capital a empresas de reciente creacién con capital
minimo.

Constituciones de Asociaciones Civiles.

Constitucién de diversas inmobiliarias con mismos socios y mismos
apoderados.

Hipoteca de propiedades entre sociedades privadas con la finalidad
de justificar el ingreso de fondos al sistema financiero.
Compraventas sucesivas, en corto tiempo, de un mismo inmueble.
Adquisiciones masivas de inmuebles en una misma notaria.
Reiterada compraventa de inmuebles, por parte de una misma per-
sona, en corto tiempo.

Compra de inmuebles por valores muy altos 0 muy bajos en compa-
racién con el mercado. _
Transferencias sucesivas del mismo bien, en corto tiempo, con dife-
rencia de precios

Constitucién de fideicomisos sobre inmuebles para el desarrollo de
proyectos de construccién habitacional, comercial, industrial o tu-
ristica, por personas o empresas con capital discordante al monto
del proyecto.
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18. Adquisiciones de inmuebles por parte de hijos de padres que apor-
tan el capital, ya personalmente o por medio de créditos conferidos
por diversas sociedades privadas o financieras.

Para responder a todo este cimulo de obligaciones, en los paises de
América se han implementado una serie de reformas legales que no han
logrado, con suficiencia, coadyuvar en la lucha de GAFI contra el lavado de
activos y el financiamiento al terrorismo, no obstante las sanciones altamen-
te disuasivas que se han incorporado en las legislaciones, pues el cimulo de
reportes del notariado, ante la falta de personal por parte de las UIF'S de los
paises, no logran su cometido de descubrir a la persona fisica que, al final
de todo proceso, resulta ser la beneficiaria real del producto de los recursos de
procedencia ilicita, lo que implica una mala calificacién en la Evaluacién
Mutua que puede generar el ingreso del pais al Grupo de Trabajo encargado
de monitorear paises con serias deficiencias en sus sistemas de prevencién
LA/FT (ICRG, por sus siglas en inglés) lo que, a su vez, genera:

i) incremento del riesgo pais;

ii) encarecimiento de las lineas de crédito;

iii) limites en las relaciones de corresponsalia;

iv) dificultades en operaciones de comercio exterior; y

v) limites y filtros en transacciones financieras, entre otros.

Una calificacién positiva, en cambio, permite fortalecer la economia na-
cional, mejorar la confianza y la credibilidad del pais frente a la comunidad
internacional y, asi, aumentar la inversion extranjera.

Por lo anterior, la mayoria de los notariados de los paises del continen-
te americano han comenzado a adoptar la solucién implementada por el
notariado espafiol que, en las Evaluaciones Mutuas al Reino de Espafia, ha
merecido el reconocimiento de GAFI como un notariado absolutamente
cooperador y eficaz en su lucha contra ALA/FT, al grado de merecer el ler.
Lugar entre los distintos notariados del mundo. Dicha solucién descansa en
lo siguiente:

1. El indice Unico Informatizado (IUT)
2. El Organo Centralizado de Prevencién (OCP).
3. La Base de Datos de Titularidad Real (BDTR).

1. Inpice Unico INFORMATIZADO (IUI).—Es una Base de datos con in-
formacion relativa a todas las operaciones que se realizan ante los Notarios
en Espana (alrededor de 320 tipos de actos o negocios juridicos codifica-
dos), desde el 1 de enero de 2004 y que se graban desde las notarias, por
quincenas. Los datos se remiten al Consejo General del Notariado, a través
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de la red telemitica con las garantias de seguridad y confidencialidad (red

segura y firma electrénica digital).

2. ORGANO CENTRALIZADO DE PREVENCION DE BLANQUEO DE CAPITA-
LES (OCP).—GAFI permite a los obligados autorregulares mediante un érga-
no colectivo, que actiie como intermediario entre la UIF y los sujetos
obligados. La nota interpretativa de la Recomendaci6n 23, establece que.
“3). Los paises pueden permitir que sus abogados, notarios, profesionales juri-
dicos independientes y contadores o contables, envien sus ROS a un érgano de
autorregulacion apropiado, siempre que haya formas de cooperacién apropia-

das ente éstos y la UIF”. :
Los Notarios espafioles, como sujetos obligados no financieros, optaron

por acogerse a esa modalidad y crearon el OCP, como organismo especiali-

zado en prevencién de blanqueo de capitales.

El OCP sustituye a los asociados en determinadas obligaciones y se sittia
entre los sujetos obligados y la UIF. El OCP, a través de software propiedad
del notariado, analiza automaéticamente el contenido del Indice Unico In-
formatizado remitido por todos los notarios, en busca de secuencias; analiza
igualmente aquellas operaciones remitidas expresamente por los notarios;
busca informacién que la Policia, la Fiscalia o los Jueces le solicitan y resuel-

ve las dudas que le remiten los Notarios

3. Base de Datos de Titularidad Real (BDTR).—Las Recomendaciones 5
y 12 de GAFI sobre la debida diligencia del cliente (DDC), obligan a las ins-
tituciones financieras y a otros proveedores de servicios econ6micos, a esta-
blecer la identidad del beneficiario real de una persona o acuerdo juridico.
Las Recomendaciones 33 y 34 de GAFI exigen a los paises que se aseguren
que exista informacién adecuada, precisa y oportuna sobre el beneficiario
real y el control de personas juridicas (33) y acuerdos juridicos (34), y que
se aseguren que esta informacién pueda obtenerse o que las autoridades
competentes puedan acceder a ella de manera oportuna. Segiin GAFI, el be-
neficiario es la persona o personas fisicas que en ultima instancia poseen o
controlan a un cliente y/o la persona en cuya representacién se esta condu-
ciendo una transaccién. La BDTR también incorpora a las personas que ejer-
cen el control efectivo de ultima instancia sobre una persona o acuerdo

legal. jjSiempre es una PERSONA FISICA!!

La solucién espaiiola pasa por la creacion de una base de datos de titu-

lares reales, a través de la informacion remitida por los notarios.

Nuevamente la existencia de un notariado configurado adecuadamente
conforme a los estandares de la UINL, permite aplicar con éxito la formula
del OCP y a través suyo la creacion de una base de titularidades reales, deri-
vadas de la obligada intervencién notarial en la constitucién, funcionamien-
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to y extincién de las sociedades y muy especialmente de la transmision de
sus participaciones.

LA BDTR coloca al Notariado en una posicién de “centralidad” en el
sistema espafiol anti-lavado, al permitirse su acceso (mediante Convenios
ad hoc) a las entidades financieras, a las fiscalias anti-corrupcion, a agencia
de recuperaci6n de activos, a las agencias de inteligencia del Estado, Policia,
etcétera.

Las obligaciones mdas onerosas para los notarios derivadas de la legisla-
cién antilavado han sido desplazadas a un Organo Especializado del propio
notariado generdndose, a la vez, sinergias altamente positivas en las relacio-
nes con otros Organismos del Estado.

El SISTEMA ESPANOL, proporciona al Notariado una herramienta alta-
mente especializada de andlisis. Minimiza las obligaciones de los Notarios
en materia de lavado, liberandolos de la mayor parte de las impuestas por la
normativa antilavado. Centraliza las relaciones de los Notarios con las auto-
ridades antilavado. Oculta al Notario, dado el anonimato de la informacién.
Proporciona a las autoridades anti-lavado una base de datos y unos resulta-
dos (ya analizados) de imponderable valor, lo que ha generado muy impor-
tantes reconocimientos. Coloca al notariado en una posicién de centralidad
en el sistema: defensa y refuerzo de la funcion y ampliacion de competencias.

Es por ello un elemento valiosisimo desde la perspectiva de un Gobier-
no moderno, que coloca al Notariado en una posicién fuerte. Todo lo ante-
rior, en un escenario de la Unién Europea que bien puede implantarse en
América.
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GESTION DE NEGOCIOS

Bernardo Pérez Fernandez del Castillo!

1. INTRODUCCION

La gestién de negocios se puede definir como: “Un conjunto de actos juri-
dicos por el que una persona llamada gestor, se encarga gratuita y volunta-
riamente de los asuntos de otra persona llamada duefio, sin ser su representante
ni estar obligada por la ley”.

" La definicién legal que da el Cédigo Civil de esta figura juridica es “El
que sin mandato y sin estar obligado a ello se encarga de un asunto de otro,
debe obrar conforme a los intereses del duefio del negocio”. (1896).

Esta figura en el Derecho Romano se denominaba negotiorum gestio y
la clasificaban como un cuasicontrato o como un hecho licito que produce
obligaciones. ,

Algunos autores equiparan la gestion de negocios, a un mandato pre-
sunto, ticito u oficioso; o retroactivo; o como una representacion indirecta.
;Por qué es un mandato presunto, tacito u oficioso? porque el gestor actua
interpretando la presunta voluntad del duefio al conservar, defender o in-
crementar su patrimonio; también es retroactivo, porque la ratificacién tiene
efectos de un mandato desde que la gestién comenzo, y es una representa-
cién indirecta, porque finalmente la ratificacién produce los efectos directa
e inmediatamente en el patrimonio del duefio del negocio.

En el Derecho Francés, el articulo 1372 contempla la gestién de nego-
cios. Lo interesante es que desde el punto de vista doctrinario y de la meto-
dologia francesa, la gestién de negocios es vista como una especie de riqueza
(para el duefio) indebidamente recibida, por lo que se genera la obligacion
de reembolsar al gestor. La gestién de negocios es una fuente de obligacio-

1 Notario niimero 140 de la Ciudad de México.
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nes, siempre que exista la intencién de ocuparse de un negocio ajeno en
beneficio del duefio y que, ademds, se retinan las siguientes condiciones:

A. Que el duefio del negocio ignore la gestion, ya que si la conoce y la
consciente, estaremos en presencia de un mandato y no de una gestién, y si,
por el contrario, se opone a la gestion, la accién de reembolso del gestor se
vera palarizada.

B. Que el gestor agote todas las medidas suficientes para poner al co-
rriente del problema al duefio del negocio.

C. Que el objeto de la gestion sea finalmente necesaria y util desde el
punto de vista objetivo.

En el Derecho Anglosajon no existe propiamente la gestién de negocios.
El derecho al reembolso de los gastos se basa en un implied contract, es de-
cir, en el que se presume, sin temor a etror, que el duefio del negocio habria
consentido en pagar los gastos que genero.

Las caracteristicas de la gestion del negocio son las siguientes:

1. Se trata de actos voluntarios del gestor, quien no estd obligado ni
por un mandato ni por disposicién legal; acttia voluntaria y gratui-
tamente.

2. El asunto o negocio es ajeno al gestor.

3. El duefio del negocio no lo tiene que resolver o concluir perso-
nalmente.

4. La gestién tiene como fin la utilidad del duefio del negocio y no la
del gestor.

Esta figura juridica tuvo un nacimiento motivado por la fraternidad,
solidaridad, caridad, benevolencia, humanidad o altruismo. Por medio de
esta motivacion una persona auxilia a otra en sus negocios cuando estd
ausente.

II. UTILIDAD PRACTICA DE LA GESTION
PARA LA ACTIVIDAD NOTARIAL

El estudio de esta figura es importante y ttil en materia notarial, pues en
ocasiones se presenta al notario la necesidad de aplicar la gestién de nego-
cios para proporcionar seguridad juridica y econémica al duefio del negocio.
Por ejemplo: un migrante que se encuentra indocumentado en los Estados
Unidos de América y desea comprar un inmueble en la Ciudad de México.
Por falta de visa no puede comparecer ante un notary public para otorgar un
poder; sin embargo, puede enviar el dinero del precio a su hermano para
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que éste como gestor oficioso adquiera la propiedad por cuenta y a nombre
del hermano ausente, a sabiendas que cuando llegue a la Ciudad de México
y ratifique la compraventa, pues se consideraré que su hermano actud como
mandatario desde que inici6 la gestion.

Un caso similar podria surgir en una sucesion testamentaria, otorgada
ante un notario de la Ciudad de México, cuando uno de los herederos estd
ausente y no hay un mandatario que actiie en su nombre. Otra persona
como gestor, puede aceptar la herencia o el legado y con ello se nombra un
albacea que defienda los bienes del haber hereditario que pudieran estar en
peligro y asi también los adjudique, en términos del testamento.

Otro ejemplo, son los actos denominados ultra vires es decir, cuando el
administrador o apoderado de una persona moral o de un comerciante, ce-
lebre actos que exceden sus facultades. En este caso, los actos realizados,
pueden ser aceptados y ratificados por la sociedad en una asamblea o bien,
por el comerciante expresamente. Estos actos tendrdn efectos retroactivos
como si el gestor hubiese recibido un poder para tal efecto. Con frecuencia
los apoderados o representantes con facultades inicamente de administra-
cién, celebran por ejemplo, contratos de comodato que requieren de una
clusula especial o, por lo menos representacién para actos de dominio. No
obstante, si posteriormente el duefio del negocio reconoce sus efectos se re-
trotraen a la fecha de inicio de su gestién. Es comun que el duefio del nego-
cio se exprese de la siguiente forma: “La asamblea reconoce y ratifica todos
Jos actos juridicos realizados por el administrador o mandatario...”

Art. 2583. (C.C.).—Los actos que el mandatario practique en nombre del
mandante, pero traspasando los limites expresos del mandato, serdn nulos, con
relacién al mismo mandante, si no los ratifica ticita o expresamente.

Art. 289 (C.com.).—En las operaciones hechas por el comisionista, con vio-
Jacién o con exceso del encargo recibido, ademas de la indeminizacién a favor
del comitente de dafios y perjuicios, quedard a opcion de este ratificarlas o de-
jarlas a cargo del comisionista.

III. LA RATIFICACION

En el caso de la gestién de negocios se le llama ratificacién al reconoci-
miento que hace el duefio del negocio de los actos realizados por el gestor ya
sea en forma técita o expresa. Como se desprende de los articulos trans-
critos, ast como del 1906 del Cédigo Civil “La ratificacion pura y simple del
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duefio del negocio, produce todos los efectos de un mandato.” En tratdndo-
se de bienes inmuebles, ésta tendra que hacerse en escritura publica e ins-
cribirse en el Registro Publico de la Propiedad.

A este respecto Alfonso X El Sabio en las Siete Partidas decia:

La ratificacién equivale al mandato; de suerte que cuando uno da por firme lo
que otro hizo en su nombre, vale tanto como si le hubiese mandado que lo hi-
ciera. (Ratihabitio mandato aequiparatur).

Por su parte Messineo? expresaba:

La ratificacién implica hacer propio retrospectivamente (y, en sustancia aceptar)
el contrato surgido por obra de un representante que, en rigor, no era tal. Di-
cha ratificacién suele llamarse ratificacién —aceptacién, o ratificacién— apro-
bacién; y tiene eficacia equivalente a la de procura dada previamente, porque
suple a la insuficiencia de la procura o a la radical falta de poder. Una vez lle-
gada a conocimiento del interesado, la ratificacién, que antes era revocable, no
puede revocarse.

Asimismo, Gimenez Arnau en su libro de Derecho Notarial expresa:

La existencia real e innegable de mandatos verbales, de la gestién de negocios
ajenos, y de miltiples casos de urgencia que plantea la realidad de cada dfa en
el ejercicio profesional en los cuales, en la mayoria de las ocasiones un docu-
mento incompleto, pero ficil de completar, se impone por encima de las per-
fecciones técnicas del instrumento piiblico como un sagrado deber de asistencia
profesional que el notario debe prestar; es, si no presta esa asistencia, cuando
incurrird en grave responsabilidad legal y moral.

IV. OBLIGACIONES DEL GESTOR

1. Actuar conforme a los intereses del duefio del negocio. Necesita ha-
ber la contemplatio domini, o sea debe manifestar que actda por
cuenta del duefio.

2. Aplicar la misma diligencia y empefio que utiliza para los asuntos
propios. De no hacerlo, tendra que pagar dafos y perjuicios por culpa
o negligencia.

3. Actuar de forma gratuita.

2 MESSINEO, Francesco, Doctring General del Contrato, La prensa Médica Argentina
S.R.L., Buenos Aires, 1986, p. 267.
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4. Dar aviso de la gestién al duefio del negocio tan pronto como sea
posible. Si actiia en contra de la voluntad del duefio, debe responder
de los dafios y perjuicios.

V. OBLIGACIONES DEL DUENO

1. Cumplir con las obligaciones contraidas por el gestor.
2. Pagar los gastos ttiles y necesarios desembolsados por el gestor en
el desempefio de su gestién.
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LA ACCION DISCRIMINATORIA
A FAVOR DE LAS MUJERES, DISCRIMINACION,
:SI O NO?

Ignacio Soto Sobreyra y Silval

Hace de hablar como testamento, que a
menos palabras menos pleitos

BALTASAR GRACIAN?

I. INTRODUCCION

Como punto de partida: “La discriminacién positiva o Accioén afirmati-
va, corresponde a la aplicacién de politicas o acciones encaminadas a favo-
recer ciertos grupos minoritarios o que histéricamente hayan sufrido
discriminacién con el principal objetivo de buscar el equilibrio de sus con-
diciones de vida al general de la poblacién”; por poder citar un ejemplo:
cuando se crean cuotas de género o identidad sexual en establecimientos
educativos o puestos laborales.

Por principio de cuentas, de modo muy particular en lo que se refiere a
“la discriminacion racial”, este tipo de medidas no serian efectivas para mi-
tigar la discriminacién, en tanto que la negacién generalizada del fenémeno
en la region y el argumento segun el cual la mayoria de latinoamericanos
son mestizos, invisibiliza a los indigenas y negros pues no permiten identi-
ficar realmente a estos grupos, ni les permite definirse como tales, en estas

1 Notario Piblico niimero 13 de la Ciudad de México.

2 BALTASAR GRACIAN Y MORALES (Belmonte de Gracidn, Calatayud, Zaragoza, § de
enero de 1601. Tarazona, Zaragoza, 6 de diciembre de 1658). Escritor espafiol del Siglo de Oro
que cultivd la prosa didéctica y filoséfica

3 VELASCO, Juan Carlos, “Discriminacién Positiva, diversidad cultural y justicia, Dai-
mon”, Revista de Filosofia, n° 41, 2007. Cftr: http://digital.csic.es/bitstream/10261/4745/1/%2b
Discriminacién%20positiva%2c%20diversidad%20cultural%20y%20justicia%20-%20Dai-
mon%202007.pdf
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condiciones, se hace imposible utilizar mecanismos de accién afirmativa,
pues si el objetivo de la politica ni siquiera estd plenamente identificado si
10 es posible establecer quién es indigena o quién es negro pues no se ha dado
la posibilidad de definirlos como tales la medida resulta inocua.*

La principal desventaja de esta forma de discriminacién es que, aunque
busca la equidad, puede dar lugar a situaciones de injusticia con personas
que no cumplan los requisitos, y esto también puede agravar la situacién de
segregacion contra estos grupos, en la medida que generan sentimientos
de inconformidad hacia los mismos por ser objeto de privilegios, el término
discriminacién positiva o accién afirmativa hace referencia a aquellas actua-
ciones dirigidas a reducir las précticas discriminatorias en contra de secto-
res histéricamente excluidos como personas desarraigadas en estado de
vulnerabilidad o individuos con alguna discapacidad fisica.

II. :QUE SON LA DISCRIMINACION POSITIVA
Y LAS ACCIONES AFIRMATIVAS?

La discriminacién positiva se traduce en leyes concretas pensadas para
igualar las oportunidades de trabajo, voto y acceso a la educacién de las
minorias raciales, los grupos étnicos y las mujeres, es el resultado de afios de
movilizaciones y reivindicaciones de estos grupos discriminados por la so-
ciedad, ejemplos de ello son; las becas estudiantiles con cupos para ciertos
grupos sociales, leyes de proteccién de la mujer en casos de violencia de géne-
ro, politicas de admision en escuelas y colegios que fomenten la diversidad,
subsidios o exoneracion de impuestos a sectores menos favorecidos, entre otras
medidas, en los Estados Unidos, el resultado de la discriminacién positiva
ha sido exitosa en relacién a la equiparacién progresiva de las mujeres y las
personas de origen asidtico en el mercado laboral, las formas actuales de
discriminacién, son mucho mds sutiles que las tradicionales, estan dirigidas
a propender por una homogeneizacién dentro y entre grupos y a atacar, en
consecuencia:

[---] 2 los miembros de‘los mismos que se niegan a asimilar los estindares do-
minantes, corresponderia a afirmarse que se produce un sesgo hacia la asimila-
cion en el que se protege tinicamente aquellos rasgos inherentes a la persona (el

4 Kenyt YosHiNo, The Pressure to Cover, publicado originalmente en The New York
Times, el 15 de enero de 2006. Cfre: http://www.nytimes.com/2006/01/15/magazine/the-pres-
sure-to-cover.html, consultado el 22 de junio de 2018, 13.00.
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color de la piel, el género, etc.), pero no los elementos accesorios, que pueden ser
alterados, pero que constituyen para éstos parte de su identidad.’

La principal critica se refiere a que esto favoreceria injustamente a gru-
pos de personas basidndose en cuestiones que son ajenas a sus méritos y
habilidades, las acciones afirmativas no servirian para eliminar esta forma
de discriminacién pues inicamente hace distinciones a partir de elementos
inherentes a la persona y no brinda ninguna proteccién para efectos de con-
servar rasgos prescindibles, que es el derecho/principio/valor que se protege
mediante una accién afirmativa, sino que defiende una aproximacion a par-
tir de la libertad de que deben tener todas las personas para gozar de los
mismos derechos, si asi lo desean.

Imprescindiblemente, se ha podido encontrar un asidero legal de pri-
mera mano en el ordenamiento legal correspondiente a la propia Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su Articulo 1, parrafo 4,en
donde se pone de manifiesto que:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de
salud, la religién, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar
los derechos y libertades de las personas.5

En ese orden de ideas, otro ordenamiento legal que también contempla
un criterio amplio sobre este punto, se encuentra consagrado en la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), llevada a cabo
en San José, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969, en su Articulo 1,
que a la letra dice:

Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos
y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por moti-
vos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social, mientras que en el parrafo 2, considera que: Para los
efectos de esta Convenci6n, persona es todo ser humano, mientras que en su

5 Durrtzki, Ariel, “A Region in Denial: Racial Discrimination and Racism in Latin
America, Beyond Law”, en DzIpzIwNYO, Anani y OBOLER, Suzanne, Neither Enemies nor
Friends, Latinos, Blacks, Afro-Latinos, New York, Palgrave Macmillan Press, 2005, pp. 85-108.

6 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 1, parrafo 4, http://
www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_150917.pdf, consultado el dia 22 de junio de 2018,
11:20 am. :
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Articulo 24, habla sobre la igualdad ante la ley, y comenta que: Todas las per-
sonas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discrimina-

cion, a igual proteccién de la ley.”

La aplicacion de politicas dirigidas a beneficiar a un determinado grupo
en desventaja social y econémica es lo que se define como Accién Afirmati-
va, para unos es una discriminacion en positivo, para otros un privilegio, y
para la mayoria de los humanistas, una oportunidad para reducir brechas de
inequidad, especialmente en género, los programas de accién afirmativa pre-
tenden brindar un trato preferencial en el acceso a la sociedad econémica-
mente activa o en la distribucién de ciertos recursos, servicios o bienes, con
el objetivo de mejorar la calidad de vida de grupos y sectores histéricamen-
te excluidos, para compensarlos por los prejuicios o la discriminacién de la

que fueron o son victimas.

El Programa para el Desarrollo de la Mujer Empresaria de la Cémara de
Comercio de Costa Rica, PDME, trabaja en la implementacién voluntaria
de un Plan de Accién Afirmativa, el primero en Centroamérica impulsado por
una asociacién empresarial, que tiene el objetivo de aumentar la representa-
cion de la mujer en altos puestos gerenciales, a través de mecanismos de
selecci6n expresamente encaminados a estos propésitos, bajo el lineamiento
general de que en igualdad de educacién, experiencia y habilidades, se opte
por la mujer cuando exista un puesto de supervisor, gerente, miembro de
Junta Directiva o Presidente de una empresa u organizacion, es que se pro-
picia una seleccion no sesgada que evite la discriminacién, operando como
un mecanismo de compensacién a favor de este grupo, algunas personas,
grupos, e incluso mujeres consideran que las féminas han avanzado vertigi-
nosamente en el acceso al mercado laboral y utilizan como argumento las
estadisticas de empleo que evidencian que en la mayoria de las sociedades
de occidente, incluyendo el continente Americano, en promedio un 43% de
los puestos del trabajo son ocupados por éstas. Sin embargo, también las
estadisticas muestran que apenas un 3% de Presidentes de empresas y de
juntas directivas son mujeres y aproximadamente un 36% se desempefian
en puestos gerenciales. Ademds, en comparacién con los hombres, se les
pagan entre un 7% a un 16% menos a las mujeres, en la misma posicién, con
igualdad o superior educacién, dominio de idiomas y destrezas. Esta des-
igualdad no se limita tinicamente al salario bésico, sino también a diversos

beneficios laborales, pagos no salariales y bonos, entre otros.

7 Convenci6én Americana sobre Derechos Humanos, San José de Costa Rica, consulta-
do en https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_hu-

manos.htm, el dia 22 de junio de 2018, 11:21 am.
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Las acciones afirmativas han sido aclamadas por feministas y defensores
de los derechos humanos y también criticada por diferentes grupos que
consideran que la forma de llegar la mujer a puestos de liderato es trabajan-
do duro, demostrando capacidad y competitividad, y no brinddndoles privi-
legios, que se convierten en un discrimen hacia el hombre, este argumento
serfa acertado y justo; si no existieran estereotipos negativos de la mujer,
responsable en muchas ocasiones de opacar su capacidad, inteligencia y
competitividad.

Es precisamente la eliminacién de factores discriminatorios de género
adscritos a la mujer que poco o nada tienen que ver con el desempefio pro-
fesional de éstas, como estar casadas, tener esposo e hijos, ser madres sol-
teras, quedar embarazadas, ser el sexo débil, complicadas y lloronas, los
factores subjetivos que pretenden eliminar los planes de accién afirmativa
para que la competencia de la mujer ante el hombre, especialmente en
puestos de alto mando, se rija por factores objetivos para combatir la segre-
gacién horizontal y vertical que sufren las mujeres en el mercado de traba-
jo, si la mayoria de los Presidentes y Gerentes Generales de empresas son
hombres, al igual que los administradores de las riquezas, y estos son los
que seleccionan a sus sucesores, gerentes, directores y miembros de juntas
directivas, entonces es necesario e imperativo convencerlos a ellos de unir-
se a la lucha por la equidad de género, no por razones meramente altruis-
tas, de responsabilidad social e igualdad de oportunidades para el equilibrio
estructural con justicia social, sino también por las ventajas competitivas
de compartir el liderazgo con la persona adecuada, indistintamente de su
género, en una competencia dentro de la libre empresa, no tiene sentido, es
anacrénico y obtuso descalificar a una persona para un puesto con iguales
o mayores capacidades que la otra, por el hecho de ser mujer, al descalifi-
carse por razones de género, la empresa y la sociedad se estarian perdiendo
de un liderazgo complementario en un mundo globalizado y altamente
competitivo que requiere a los mejores recursos y talentos para triunfar, el
apoyo voluntario y sin imposiciones de los lideres empresariales hacia los
planes de accién afirmativa es vertebral para gestionar de forma positiva la
competitividad que introduce la variable de género, ensefiémosle a ellos
con razén y corazén que hay grandes mujeres que pueden emerger en las
empresas con la implementacién del principio de igualdad en la gestién de
los recursos humanos, que supone un planteamiento integral en la gestion
del cambio, asumiendo responsabilidades, identificando objetivos y pla-
neando actuaciones dirigidas a brindar oportunidades libre de prejuicios y
estereotipos.
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III. LA JURISPRUDENCIA AL RESPECTO

La discriminacion positiva o accién afirmativa es el término dado a una
politica social dirigida a mejorar la calidad de vida de grupos desfavoreci-
dos, supone acciones, que a diferencia de la discriminacién o discrimina-
cién negativa, buscan que un determinado grupo social, étnico o minoritario
que histéricamente haya sufrido discriminacion a causa de injusticias socia-
les, reciba un trato preferencial en el acceso y distribucién de ciertos recur-
$0s 0 servicios asi como acceso a determinados bienes, con el objetivo de
mejorar la calidad de vida de grupos desfavorecidos. Es considerada una
forma de compensarlos por los prejuicios o la discriminacién de la que fueron
victimas en el pasado, proporciondndoles la oportunidad efectiva de equipa-
rar su situacion de mayor desventaja social, el concepto nace en los Estados
Unidos como consecuencia de las reivindicaciones de las minorfas negras
contra la segregacion que sufrian. En los afios sesenta las politicas de igual-
dad trascendieron la esfera de lo racial para incluir consideraciones de sexo,
religién y origen racial. Con el tiempo acabaron dando cobertura a factores

de edad, orientacion sexual o discapacidad.

Se ha desarrollado en la Unién Europea con una amplia Base legal de la
Accidn positiva que avala su desarrollo prictico e instrumental en el concepto
de justicia aplicada, y en base a ello, tenemos un gran nimero de ejemplos
sobre la aplicacién de la discriminacion positiva, por diferentes motivos: la
Europa de distintas velocidades significa precisamente dar un tratamiento
desigual a realidades colectivas desiguales, la discriminacién positiva como
via para integrar las minorias lingiiisticas en un marco de cooficialidad en
Espafia, la reserva de un % de puestos de trabajo en el sector publico para
personas con discapacidades, las bonificaciones empresariales por determi-

nadas contrataciones a grupos més desfavorecidos, etc.

En México existe jurisprudencia al respecto, en el 2015, se resolvieron
un par de amparos, en los que se juzgan, a las acciones afirmativas a favor
de las mujeres, como forma de no discriminacién, al proteger sus derechos
politicos electorales como ciudadano, y el otro de la adopcién de la medida
como forma temporal a fin de brindar proteccién a la igualdad y la inclu-
sidn de género?, la consideracién del pleno se estableci en base a que no se
considerardn discriminatorias estas medidas, siempre que sean razonables,

8 Juicios de amparo promovidos para la proteccién de los derechos politico-electorales
del ciudadano. SUP-JDC-1080/2013 por: Felipe Bernardo Quintanar Gonzilez y otros. Auto-
ridad responsable: Consejo General del Instituto Federal Electoral. 21 de octubre de 2013.

Resueltos el 25 de marzo del 2015.
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proporcionales y objetivas, y una vez alcanzado el fin para el cual fueron
implementadas cesardn. Es por ello que las medidas temporales a favor de
las mujeres, encaminadas a promover la igualdad con los hombres, no son
discriminatorias, ya que al establecer un trato diferenciado entre géneros
con el objeto de revertir la desigualdad existente, compensan los derechos
del grupo de poblacién en desventaja, al limitar los del aventajado.?

La Accién Afirmativa en cuanto a medidas para ubicar y manejar las
injusticias estructurales y las ilicitudes sustentadas en situaciones racistas y
discriminatorias deben generarse a través de planes y programas del Estado
destinados a extirpar estas nefastas practicas sociales, no es posible hablar
de libertad, de igualdad y solidaridad si no se asume la necesidad sentida de
enfrentar y resolver los temas de discriminacion e inequidad tan frecuentes
en nuestra sociedad. De alli que toda actividad gubernamental o no, condu-
cente a evitar o remediar las afiejas conductas discriminatorias atin existen-
tes, y de plantear mecanismos que permitan prevenir politicas que en alguna
medida atenten contra la igualdad de derechos'y garantias, merece el apoyo
decidido de todo el conglomerado ecuatoriano, empero, la no discrimina-
ci6n y las diligencias de las acciones afirmativas deben ser sostenidas en el
marco, en la adecuada perspectiva y en el celo justiciero de la legislacion
internacional, para que no entren en contradicciéon nociva, para ello es im-
prescindible tener los elementos legales en referencia a lo que realmente es
vital y sustantivo, en otras palabras, que las acciones afirmativas se constru-
yen para remediar mejorar, enmendar y superar:

A. Injusticias histéricas.

B. La discriminacion social y racial estructural.

C. La ineficacia e ineficiencia de la justicia.

D. La omisién de las reivindicaciones econémicas, sociales y culturales
de pueblos y nacionalidades. Pero también la proyeccién de roles modélicos
que entreguen los estimulos y méviles para reales y posibles que borren
aquellos estereotipos y prejuicios que descaradamente atentan contra los
grupos minoritarios, tales como pereza, vicios, patologias sociales, etc., que
inclusive sirven como telén de fondo a series de TV y radio.

En palabras del sociélogo Boaventura de Sousa Santos: “Tenemos dere-
cho a ser iguales cada vez que la diferencia nos interioriza, tenemos derecho
a ser diferentes cuando la igualdad nos des caracteriza.”10

9 Tesis P.III/2015, Gaceta de jurisprudencia y Tesis en materia electoral, Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federaci6n, Quinta Epoca, Afio 8, Ntmero 16, 2015, pp. 12 y 13.

10 Cfre: http://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/columnistas/1/algunas-connotaciones-so-
bre-la accion afirmativa, consultado el 22 de junio de 2018,13:02.
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En relacién a lo anterior, es posible también apuntalar que, no se con-
siderardn conductas discriminatorias las siguientes: Las acciones legislati-
vas, educativas o de politicas publicas positivas o compensatorias que sin
afectar derechos de terceros establezcan tratos diferenciados con el objeto
de promover la igualdad real de oportunidades; como se advierte, en el
orden juridico mexicano existen normas de orden publico y de interés ge-
neral que disponen que corresponde al Estado promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad de las personas sean reales y efectivas; que
se entendera por discriminacion toda distincién, exclusién o restriccién
que basada entre otras cuestiones, en el sexo, tenga por efecto impedir o
anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de
oportunidades de las personas; sin embargo, que no se considerard como
conducta discriminatoria las acciones que, sin afectar derechos de terce-
ros, establezcan tratos diferenciados con el objeto de promover la igualdad

real de oportunidades.!!

El argumento del bien social sostiene que la sociedad se enriqueceré con
el progreso de las mujeres, esta justificacién se encuentra socavada por el
hecho de que las feministas generalmente conceden que ellas respaldarian la
politica incluso si la misma disminuyese el bienestar general de la sociedad,
lo cual la misma ciertamente hace, el efecto secundario més siniestro de la
accién afirmativa puede ser que la misma fomenta el mismo mal que ella

pretende curar: el prejuicio en contra de las mujeres.

En marcada correlacion, la CEDAW (Convencién sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer) como punto de partida
aporta en su articulo, que la expresion, discriminacién contra la mujer, de-
notard toda distincién, exclusién a restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos vy las liber-
tades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil
o en cualquier otra esfera, por lo que en el Articulo 4 parrafo I, argumenta
que: La adopcién por los Estados Partes de medidas especiales de caracter
temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la
mujer no se considerard discriminacion en la forma definida en la presente
Convencion, pero de ningiin modo entrafiard, como consecuencia, el mante-
nimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesardn cuando
se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato, mien-

11 Tesis 1238/2013, Gaceta de jurisprudencia y Tesis en materia electoral, Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federaci6n, Quinta Epoca. Afio 6, Nttmero 13, 2013, pp. 16-17.
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tras que en su parrafo II, expone que: La adopcién por los Estados Partes de
medidas especiales, incluso las contenidas en la presente Convencién, enca-
minadas a proteger la maternidad no se considerara discriminatoria.

Del transcrito articulo 4, parrafo 1, de la CEDAW, se observa que no se
considerara discriminacién, en la forma en que lo define dicho instrumento
internacional, la adopcién por los Estados Partes de medidas especiales de
cardcter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hom-
bre y la mujer, lo cual no entrafiar4 el mantenimiento de normas desiguales
o separadas; y que estas medidas cesardn cuando se hayan alcanzado los
objetivos de igualdad de oportunidad y trato lo cual ha podido generar que
un amparo haya podido ser resuelto bajo estos criterios dentro de la legisla-
cién nacional.!2

Al generarse la Ley General para la Igualdad entre hombres y mujeres,
se tiene por sentado que, el objeto general de la propia ley, es el de regular y
garantizar la igualdad entre mujeres y hombres y proponer los lineamientos
y mecanismos institucionales que orienten a la Nacion hacia el cumplimien-
to de la igualdad sustantiva en los 4mbitos ptiblico y privado, promoviendo
el empoderamiento de las mujeres. Sus disposiciones son de orden publico
e interés social y de observancia general en todo el Territorio Nacional,
atendiendo a los principios de igualdad contenidos en la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos.

Lo anterior se rige bajo los principios de la igualdad, la no discrimina-
cion, y la equidad; que los derechos que se establecen en dicho ordenamien-
to aplican, entre otros sujetos, a las mujeres, cuando se encuentren con
algin tipo de desventaja ante la violacién del principio de igualdad; y que
las acciones afirmativas son el conjunto de medidas de caracter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad de hecho entre mujeres y hombres.

Ahora bien, un caso que particularmente se ha dado en nuestro sistema
juridico, como medidas de acciones afirmativas, son las llamadas cuotas de
&énero, es decir, la asignacion de un porcentaje determinado de los espacios
en disputa en el 4mbito laboral, académico, politico, entre otros, para incre-
mentar de manera inmediata la participacién de las mujeres.

Muchas escuelas y universidades que han establecido sistemas de cuotas
para asegurar que cierto porcentaje de su alumnado esté integrado por estu-
diantes de minorias raciales, un sistema de cuotas no es lo mismo que Ac-

12 Recurso de reconsideracién. SUP-REC-936/2014 y acumulados. Recurrentes: Coali-
cién “Todos Somos Coahuila” y otros. Autoridad responsable: Sala Regional correspondiente
a la Segunda Circunscripcién Plurinominal, con sede en Monterrey, Nuevo Leén. 23 de di-
ciembre de 2014.
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cién Afirmativa, la Accién Afirmativa mas bien pone una serie de normas
para aquellas escuelas que establezcan un sistema de cuotas, para asegurar
que se ajusten a las leyes, de acuerdo a las leyes actuales de Accién Afirma-
tiva, las escuelas que adopten un sistema de ingreso basado en raza u otro
tipo de categorizacién étnica deben seguir el escrutinio estricto de la ley, es
decir, nada queda abierto a interpretaciones, sino que una corte debe anali-
zar cada caso y verificar que se cumplan las normas al pie de la letra, cuando
la raza del postulante se usa como factor en los procesos de admisién, la
escuela tiene el deber legal de demostrar que dicha practica obedece estric-
tamente a los fines de Accién Afirmativa y dejar claro que el uso de alterna-
tivas neutrales en términos de raza no ayudaria a cumplir aquellos fines.

IV. :DISCRIMINACION, SI O NO?

La Accién Afirmativa también suele ser definida como una serie de po-
liticas o programas que buscan reparar o compensar por discriminaciones
del pasado contra grupos minoritarios en el caso de los estados Unidos, (his-
panos y afroamericanos, por lo general) mediante medidas activas para ase-
gurar igualdad de oportunidades en educacién y empleo, el primer ejemplo
de Accién Afirmativa en los Estados Unidos, se dio con la histérica Orden
Ejecutiva 10925, dada por el presidente John F. Kennedy, la cual hacia requi-
sito para los contratistas del gobierno el tomar accidn ejecutiva para asegu-
rar que los empleados sean tratados sin distinciones de raza, credo, color o
nacionalidad. Un marcado caso de amplia discusion, sin duda fue el de ciu-
dadanos estadounidenses de origen japonés, en campos de concentracion,
en ésta sentencia se hablé por primera vez, de las categorias sospechosas
seglin se tomaba en el origen racial de los ciudadanos, sin embargo, las Cor-
tes Estadounidenses resolvieron que era constitucional la medida, si estaba
en juego el interés primordial de la defensa de la seguridad de los Estados
Unidos, cuando este se encontraba en guerra.con Japén.!?

Otro marcado caso sin duda alguna fue el de una organizacién judia,
que demandé la reorganizacién de los distritos electorales con el fin de fa-
vorecer el voto negro, que divide una comunidad de judios y se decide a
favor de mantener la validez del acto, en cuanto a que si existia una motiva-
cién racial afirmativa y benigna.14

A efecto de cubrir sus cuotas, los empleadores deben contratar a muje-
res no calificadas, promover a las mujeres demasiado rédpidamente, o trans-

13 Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944).
14 United Jewish Organizations v. Carey, 430 U.S. 144 (1977).
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ferirlas inapropiadamente a otros departamentos, cuando estas mujeres
fracasan, ello parece ser una confirmacién de su insuficiencia, reciprocamente,
cuando las mujeres competentes tienen éxito por si mismas, el mismo es
asignado a que ellas fueron mimadas por politicas preferenciales.

Tal es el caso en los Estados Unidos, donde un estudiante demanda las
politicas de ingreso de la Universidad de California, donde se establece un
sistema de cuotas para estudiantes de las minorias, amparado por la ley
de los Derechos Civiles de 1964, que lo priva del ingreso a la Facultad de
Medicina.1s

Como ya se expuso con antelacion, el argumento en cuanto al bien so-
cial sostiene que la sociedad se enriquecerd con el progreso de las mujeres,
esta justificacién se encuentra socavada por el hecho de que las feministas
generalmente conceden que ellas respaldarian la politica incluso si la misma
disminuyese el bienestar general de la sociedad, lo cual la misma ciertamen-
te hace, el efecto secundario més siniestro de la accion afirmativa puede ser
que la misma fomenta el mismo mal que ella pretende curar, el prejuicio en
contra de las mujeres.

La Accién Afirmativa en cuanto a medidas para ubicar y manejar las
injusticias estructurales y las ilicitudes sustentadas en situaciones racistas y
discriminatorias deben generarse a través de planes y programas del Estado
destinados a extirpar estas nefastas practicas sociales, no es posible hablar
de libertad, de igualdad y solidaridad si no se asume la necesidad sentida de
enfrentar y resolver los temas de discriminacién e inequidad tan frecuentes
en nuestra sociedad.

La busqueda de medidas deliberadas para elevar la representacién poli-
tica de las mujeres es respuesta al lento o casi nulo crecimiento de la presen-
cia de estas en los parlamentos pese a la elevacion de sus niveles educativos,
su ingreso al mercado de trabajo y su filiacién creciente en los partidos po-
liticos. Frente a esta situacion, las organizaciones de mujeres, especialmente
de mujeres politicas en alianzas interpartidarias, exigen la implementa-
cién de mecanismos de afirmacién positiva para contrarrestar los obsticulos
formales o informales que dificultan su nominacién en las listas electorales
o en los cargos designados.

Los avances en la participacion y toma de decisiones de las mujeres en
los distintos &mbitos como el politico, econdémico y social, fueron en gran
medida resultados de luchas y demandas especificas de aquellas, vinculadas
a la adopcién de medidas de accion positiva a través de sistemas electorales
proporcionales y acciones afirmativas.

15 Regents of Univ. of California v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978).
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Las Acciones afirmativas, pueden entenderse como aquellas medidas co-
rrectivas tendientes a aumentar la participacién de las mujeres en la activi-
dad electoral, es decir, para eliminar la discriminacién existente, remediar la
pasada y prevenir la futura, cuyo propésito es asegurar que tanto las muje-
res como los hombres tengan igualdad de oportunidades para competir por

cualquier puesto de toma de decisiones o de ejercicio del poder.

Como ya se dijo en un principio, la principal desventaja de esta forma
de discriminacién es que aunque busca la equidad puede dar lugar a situa-
ciones de injusticia con personas que no cumplan los requisitos, y esto tam-
bién puede agravar la situacién de segregacién contra estos grupos, en la
medida que generan sentimientos de inconformidad hacia los mismos por ser
objeto de privilegios, el término discriminacién positiva o accién afirmativa
hace referencia a aquellas actuaciones dirigidas a reducir las practicas discri-
minatorias en contra de sectores histéricamente excluidos como personas
desarraigadas en estado de vulnerabilidad o individuos con alguna discapa-
cidad fisica, el resultado de la discriminacién positiva ha sido exitoso en
relacién a la equiparacién progresiva de las mujeres y las personas de origen

asiatico en el mercado laboral.

Pese a que las acciones afirmativas en pro de la mujer, corresponden a
una aparente discriminacion, muy dentro de si, buscan la equidad puede
dar lugar a situaciones de injusticia con personas que no cumplan los requi-
sitos, y esto también puede agravar la situacién de segregacién contra estos
grupos, en la medida que generan sentimientos de inconformidad hacia los
mismos por ser objeto de marcadas canonjias, que como ya se expuso con

antelacion, no corresponden a discriminacién.

V. CONCLUSIONES

Primera: La discriminacion positiva o Accién afirmativa, corresponde a
la aplicacién de politicas o acciones encaminadas a favorecer ciertos grupos
minoritarios o que histéricamente hayan sufrido discriminacién con el
principal objetivo de buscar el equilibrio de sus condiciones de vida al gene-

ral de la poblacién.

Segunda: El término discriminacién positiva o accién afirmativa hace
referencia a aquellas actuaciones dirigidas a reducir las practicas discrimina-
torias en contra de sectores historicamente excluidos como personas desa-
rraigadas en estado de vulnerabilidad o individuos con alguna discapacidad

fisica.
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Tercera: La discriminacién positiva se traduce en leyes concretas pensa-
das para igualar las oportunidades de trabajo, voto y acceso a la educacion
de las minorias raciales, los grupos étnicos y las mujeres.

Cuarta: La aplicacién de politicas dirigidas a beneficiar a un determina-
do grupo en desventaja social y econdmica es lo que se define como Accién
Afirmativa, para unos es una discriminacién en positivo, para otros un pri-
vilegio, y para la mayoria de los humanistas, una oportunidad para reducir
brechas de inequidad, especialmente en género.

Quinta: Para eliminar la discriminacién existente, remediar la pasada y
prevenir la futura, cuyo propdsito es asegurar que tanto las mujeres como
los hombres tengan igualdad de oportunidades para competir.

Sexta: Las acciones afirmativas en pro de la mujer, corresponden a una
aparente discriminacién, muy dentro de si, buscan la equidad, y no corres-
ponde a discriminacién alguna.

VI. BIBLIOGRAFIA

DuLrtzKy, Ariel, “A Region in Denial: Racial Discrimination and Racism in Latin
America, Beyond Law”, en DzipziwNYo, Anani y OBOLER, Suzanne, Neither
Enemies nor Friends, Latinos, Blacks, Afro-Latinos, New York, Palgrave Macmi-
llan Press, 2005.

EzqQuiaca Ganuzas, Francisco Javier, La argumentacion en la justicia constitucio-
nal y otros problemas de aplicacién del derecho, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién, México, 2006.

"KENy1, Yoshino, “The ressure to Cover” publicado originalmente en The New York
Times, el 15 de enero de 2006.

TouLmMIN, Stephen, The uses of argument, Cambridge University Press, U.K, 2003.

VELASCO, Juan Carlos, “Discriminaciéon Positiva, diversidad cultural y justicia, Dai-
moen”, Revista de Filosofia, n° 41, 2007.

Pdginas web consultadas

www.scjn.gob.mx.
www.portal.te.gob.mx.

www. http://www.dof.gob.mx.
www.eltelegrafo.com.ec.
Www. nytimes.com.

WWW. supreme.justia.com.

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



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

LA ADOPCION EN EL CONTEXTO SOCIAL

Maria Teresa Rodriguez y Rodriguez!

Estas lineas representan para mi la oportunidad
de dejar por escrito mi admiracidn, carifio y res-
peto de siempre por el Doctor Joel Chirino Cas-
tillo, estas tres palabras no son suficientes para
expresar su trayectoria como Maestro, Autor,
Doctor en Derecho, Litigante, Notario Publico y
sobre todo amigo en el mds amplio sentido de la
palabra, en su més pura significacién.

Su excelencia se debe a su serenidad ante cual-
quier situacion; a su trato siempre amable reflejado
en una sonrisa; a su sentido conciliador; a su pru-
dencia y dedicacién en todos los 4mbitos de su
vida personal y profesional ejercidos dia a dia, todo
lo anterior es motivo de inspiracién para quienes
hemos tenido la oportunidad de conocerlo.

I. INTRODUCCION

Todos los seres humanos tenemos el derecho a crecer dentro de una
familia y a ser proveidos de las necesidades basicas de afecto, educacién y
alimentos para un sano desarrollo moral y fisico, a efecto de que en la edad
adulta nos incorporemos a la sociedad, a fin de lograr una convivencia en
armonia en la misma en qué nos desarrollamos y vivimos.

Ademads, toda sociedad necesita individuos con principios morales, y
de solidaridad y de empatia entre sus miembros; la forma natural e ideal de
lograr este objetivo es a través de la familia, la cual es el niicleo social en
donde los padres y parientes son formadores y proveedores natos de los
hijos y descendientes. Sin embargo, existen circunstancias en las cuales
los padres biolégicos no proporcionan al menor los medios necesarios para

! Doctora en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México y titular de la
Notaria No. 114 de la Ciudad de México.
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alcanzar éste objetivo, por lo que en este caso corresponde de acuerdo a la
mayoria de las legislaciones vigentes, a los parientes consanguineos en linea
recta ascendente y a los parientes colaterales hasta el cuarto grado, herma-
nos tios y primos en relacién al derecho de alimentos y en relacién al ejerci-
cio de la patria potestad corresponde al padre y/o madre y abuelos paternos
o maternos. En el caso en que estas personas no puedan o abandonen su
obligacién, habrd menores de edad desprotegidos es por esta razén que ac-
tualmente en nuestra legislacion se considera a la adopcién como una forma
de adquirir la filiacién y la pertenencia a una familia a efecto de obtener

relaciones similares a las biol6gicas.

II. EVOLUCION DE LA ADOPCION

A. DERECHO CIVIL ROMANO

Desde el punto de vista juridico, la adopcién como institucién juridica
ha evolucionado y se ha transformado en cuanto a la relacién reglamentada
por el derecho entre adoptante y adoptado, asi como a los efectos normati-

vos que se han producido a través de las mds significativas reglamentaciones.

En Roma, las personas quedaban sujetas a la patria potestad mediante la
adopcién al filius familias de otro ciudadano romano en este caso, el ante-

rior paterfamilias debia prestar el consentimiento para realizar la adoptio.

Este acto actuaba se efectuaba ante el magistrado o mediante el consen-
timiento mutuo de los dos paterfamilias, el que lo adoptaba y el que daba su

consentimiento para la adopcién.

La adopcién creaba las mismas consecuencias de la filiacién natural, es
decir, existia impedimento para contraer matrimonio con el adoptante y el
nuevo filius familias quien caia bajo la patria potestad del adoptante, ade-
méas podia administrar sus bienes —el adoptante— y ejercia en él —adopta-
do— una autoridad absoluta; sin embargo existia la posibilidad de que el

paterfamilias lo emancipara posteriormente.

Cuando el paterfamilias emancipaba al adoptado, éste quedaba sin pro-
teccién, razén por la cual Justiniano reglamenté que el adoptado, ademds de
adquirir derechos sucesorios en relacién al adoptante, pero no con respecto
a los parientes de este, conservaba tal derecho dentro de su familia original
lo cual fue calificado como la adoptio minus plena, que otorgaba la patria

potestad al adoptante creando derechos legitimos.

También se establecié en Roma lo que en un principio se llamé adoptio
plena en este caso el filius familias pasaba completamente a la familia del

adoptante y perdia los vinculos juridicos con su familia consanguinea.
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Otra forma de quedar bajo la patria potestad era la abrogatio, la cual
consistia en que un paterfamilias era adoptado por otro paterfamilias como
podia ser el caso del hijo natural que era adoptado por el otro paterfamilias
a la autoridad del otro, con lo cual se adquiria la patria potestad. En Roma
este procedimiento establecia serias restricciones y no fue bien visto, por-
que, se extinguia el culto doméstico al pasar el paterfamilias a la potestad de
otro y podia darse caso de que por medio de la abrogatio una gran fortuna
pasara de una gens a otra, razén por la cual se establecian requisitos pareci-
dos a los de la adoptio. Estos requisitos eran aplicados en forma severa por
las razones expuesta podia pasar a formar parte de una domus a otra domus
y probablemente saliera de una gen para pasar a formar parte de otra.

En las civilizaciones en que la familia tiene un cardcter politico y religio-
so la adopcién cumple la finalidad de impedir la desaparicién del grupo fa-
miliar y del culto a los antepasados. Este es el caso de Roma en la Antigiiedad
y del extremo Oriente en nuestros dias como nadie puede pertenecer a dos
familias, el adoptado entra en la familia del adoptante como un hijo legiti-
mo y pasa a ser completamente extrafio a su propia familia.2

En el derecho romano la adopcién no reglamentaba la proteccién a un
menor de edad, su finalidad era religiosa, politica o econémica.

B. DERECHO CIVIL FRANCES

En 1804 se promulga el Cédigo Civil francés con el cual se inicia la gran
época de las codificaciones modernas.

Napoleén Bonaparte mostré gran interés en el capitulo relativo a la
adopci6n, misma que fue introducida por la seccién de legislacién del Con-
sejo de Estado.

En el titulo VIII: De la adopcién y de la tutela, capitulo primero. La
seccion primera contiene nueve articulos (343 a 352) y se titula de la adop-
Zién y sus efectos.

En esencia establecia lo siguiente: la adopcion podia realizarse por per-
sonas mayores de cincuenta afos, que en la época de la adopcién no tuvie-
‘an hijos ni descendientes legitimos y que tuvieran quince anos més que el
1doptado. Nadie podia ser adoptado por més de una persona a excepcién de
0s matrimonios, en este caso ninguno de los cényuges podia adoptar sin el
:onsentimiento del otro.

2 RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean, Tratado de Derecho Civil, seguin el tratado de
’laniol, traduccién por Delia Garcia Daireaux, La Ley, Buenos Aires, 1963, p. 123.
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El adoptado debia haber sido favorecido con cuidados y recursos por
lo menos seis afios por el adoptante, a menos de que se tratara de una
adopcién remuneratoria y ésta se daba cuando el adoptado le hubiera salva-
do la vida al adoptante, “bien el algin combate o librandole de las llamas o
de las olas™3

El adoptado siempre deberia ser mayor de edad, si ya habia cumplido
los veinticinco afios no necesitaba el consentimiento de sus padres o de al-
guno de ellos, la mayoria de edad para los efectos de éste codigo se adquiria
a los veintiin anos.

El adoptado agregaba a sus apellidos el apellido del adoptante, asimismo
vivia con su familia biolégica y conservaba en ella todos sus derechos.

La adopcién constituia un impedimento para contraer matrimonio en-
tre adoptante y adoptado, entre sus descendientes, entre los hijos que llegaré
a tener el adoptante, entre el adoptado y el conyuge del adoptante y entre el
adoptante y el conyuge del adoptado.

Los padres naturales o biolégicos no perdian su derecho a recibir ali-
mentos por parte del adoptado y se establecia el derecho reciproco alimen-
ticio entre adoptante y adoptado.

El adoptado tenia derecho a la sucesion del adoptante como hijo habido
del matrimonio aunque sobrevinieran hijos después de la adopcién, en caso
de muerte del adoptado sin descendencia legitima el adoptante o sus des-
cendientes tenian derecho a que se le regresaran las cosas obtenidas a través
del adoptante y estos tenian obligacién de pagar deudas y dejar a salvo de-
‘rechos de terceros, si el adoptado dejaba otra clase de bienes —no adquiri-
dos por el adoptante— les corresponderian a sus parientes naturales o
biolégicos.

Si los hijos del adoptado no tuvieran descendientes y les sobrevive el
adoptante, tendrén que regresar lo que el adoptado recibié por parte del adop-
tante (este caso se aplicaba cuando el adoptado no tuviese nietos).

En la seccién segunda se reglamentaba la forma de la adopcién. La
adopcién se tramitaba ante un Juez de Paz del domicilio del adoptante y el
Tribunal de Primera Instancia dictaba la sentencia respecto a la adopcidn,
misma sentencia que tenia que pasar a un Tribunal de Segunda Instancia a
efecto de confirmar o no la decisién del Tribunal de Primera Instancia.

El Cédigo de Napoledn fijo las bases para la reglamentacion sistematica
de la adopcién, a pesar de restringirla a mayores de edad y a efectos limita-
dos entre adoptante y adoptado.

3 Véase articulo 245 del Cédigo Civil Francés de 1804.
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Todas las legislaciones civiles posteriores durante los siglos XVIII, XIX y
alin en nuestra época se inspiran en la técnica juridica mas no en los fines
que persigue la adopcién actualmente, es interesante observar la interven-
cién jurisdiccional reglamentada a fin de que el Estado participe aprobando
o denegando este acto, lo que le ha dado el caracter de acto juridico solemne.

C. DERECHO FAMILIAR MEXICANO

A partir de 1821 en el México Independiente existieron varios proyectos
de Cédigos Civiles pero solamente en tres de ellos se hizo mencién a la
adopcion: Cédigo Civil del Estado de Oaxaca y proyectos de Cédigo Civil de
Zacatecas y de Jalisco.

El Cédigo Civil del Estado de Oaxaca de 1827, inspiré al proyecto de
Cédigo Civil de Zacatecas de 1829 y en el proyecto del Cédigo Civil del
Estado Libre de Jalisco de 1838, en el libro primero de las personas la gran
mayoria de los articulos fueron tomados textualmente de los dos cédigos
anteriores.

En éstos tres Cddigos se reglamentaba la adopcién y se podia adoptar
menores o mayores de edad estableciendo diferentes requisitos.

En el Cédigo Civil de México de 1839 en el capitulo tercero se regla-

~ mentaba la adopcién dividiéndola a esta entre adopcién de hijos de familia
y adopcién de los expésitos a través de las disposiciones de este Cédigo se
observa diferente reglamentacién para estos tipos de adopcion y la definia
como “aquel acto legal en que se reciba el lugar de hijo, con autoridad de la
justicia al que estd en la potestad de sus padres naturales, se llama adopcién”,
de la anterior definicién que de acuerdo con este Cédigo la adopcién era
una institucién juridica mediante la cual al menor de edad que se adoptaba
se le daba la condicién de hijo; un acto solemne en el cual intervenia la au-
toridad judicial para aprobar la adopcién y solamente podian ser adoptados
los hijos naturales.

La adopcién de los expdsitos, perseguia efectos altruistas y no efectos
juridicos el articulo 221 precisa: “llamase exposito el nifio o nifia que ha sido
echado a las puertas de alguna iglesia, casa u otro paraje piblico para que se
le crie y mantenga por no tener sus padres medios de hacerlo, o por impedirlo
sus circunstancias” 4 ‘

En este Cédigo encontramos disposiciones protectoras del menor aban-
donado por sus padres. El redactor del Cédigo se preocupé por los exp6si-
tos, pero no se preocupé por los hijos ilegitimos; pues si un hijo reunia la

4 Véase articulo 221 del Cédigo Civil de México de 1839.
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calidad de ilegitimo y era abandonado por sus padres tenfa mejor trato en la
sociedad, asi como mejor suerte en su vida, que un hijo ilegitimo cuyo padre
se conociera. Tal vez en estas circunstancias hubiere sido mejor para el hijo
ser abandonado por su padre y estar en posibilidad de ser adoptado, a ser
hijo de padre conocido pero con caracteristicas de ilegitimo. El Cédigo re-
glament6 la adopcién para los expésitos; sin embargo desde el punto de
vista juridico no podemos decir que hubiere adopcién para ellos, ya que los
efectos de esta no concuerdan con los efectos que reglamentaba el titulo
sobre la adopcién de los hijos naturales, no perseguian la finalidad de la
adopcién pues no protege al menor de edad expuesto ya que permitia al
adoptante regresar al menor en cualquier tiempo a la autoridad eclesidstica,
ante la cual se tramitaba.5

Este Codigo tuvo una aparente vigencia entre 1839 y 1857 periodo com-
prendido entre la nueva Constitucién de 1837 o Leyes Constitucionales, con
esta Constitucion centralista debemos suponer que este es un Cédigo gene-
ral para la Republica Mexicana ya que a través del centralismo se facultaba
al Congreso General para dictar Leyes a los Departamentos mismos que no
tenfan facultades para dictar C6digos.

Después de 1857 sigui6 rigiendo la Legislacién Civil que se aplicaba en
la Nueva Espafia hasta la promulgacion del Cédigo de 1870.

D. Ley OrGANICA DEL REGISTRO CIVIL

El Presidente Sustituto, Ignacio Comonfort, con las facultades que le
concedian el Plan de Ayutla reformado en Acapulco, decreté la Ley Orgéni-
ca del Registro Civil el 27 de enero de 1857.

En ésta ley se obligaba a todos los habitantes de la Reptiblica a inscribir-
se en el Registro Civil, éste registro estuvo a cargo de los Prefectos y Subpre-
fectos y estaban sujetos a los Gobernadores de cada uno de los Estados,
Distritos y los Jefes Politicos de los Territorios, los mismos se establecian
junto a las parroquias en caso de existir varias parroquias el ntiimero de re-
gistros era equivalente al niimero de parroquias.

Textualmente el articulo 12 establecia:

Los actos del estado civil son:
I. El nacimiento.

I1. El matrimonio.

IIL. La adopcién y arrogacion.

> Véanse los articulos del 213 al 236 del Cédigo Civil de México de 1839.
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IV. El sacerdocio y la profesién al voto religioso, temporal o perpetuo.
V. La muerte.6

En el capitulo IIT: De la adopcién y arrogacion se establecia:

Hecha la adopcién y arrogacién en la forma legal y aprobada por la autoridad
judicial competente, el adoptante y el adoptado se presentaran al oficial del
registro civil, quien ante los testigos hard el registro que contendr el afio, mes,
dia y hora; los nombres de los interesados y la acta de adopci6n integra, la cual,
ademads, quedara archivada como los demds.

En el registro de nacimiento o de reconocimiento del adoptado se anotaré la
adopcién con las referencias correspondientes de paginas de una y otra.”

Esta ley es la primera en reglamentar el estado civil de las personas en
la Reptiblica Mexicana, fue derogada por la Ley Orgénica del Registro Civil
del 28 de julio de 1859 que forma parte de las Leyes de Reforma dictadas
por el presidente Benito Judrez conjuntamente con su gabinete en Vera-
cruz, en ésta ley ya no se incluyé a la adopcion como acto del estado civil de
las personas.

E. Cépico CrviL DEL DiSTRITO FEDERAL
¥ TERRITORIO DE LA Baja CALIFORNIA DE 1870

En 1870 después de varios proyectos y de la publicaciéon de Cédigos
Civiles Estatales entre ellos, Oaxaca, Veracruz, y Estado de México. El presi-
dente Benito Judrez nombré una comisién para la elaboracién del Cédigo
Civil del distrito Federal y territorio de la Baja California.

Este Codigo comenzé a regir el primero de marzo de 1871, en su estruc-
tura el ordenamiento sigue el plan romano francés y en el libro primero, en
el titulo de las personas se incluyen preceptos reguladores de las relaciones
familiares, en ninguno de estos preceptos se incluye a la figura juridica de la
adopcion.

F. Cépigo CiviL DEL DisTRITO FEDERAL
Y TERRITORIO DE LA Baja CALIFORNIA DE 1884

El Presidente don Manuel Gonzélez, en uso de la autorizacion concedi-
da al Ejecutivo de la Uni6én por decreto del 14 de diciembre de 1883 pro-
mulgé el Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja California.
Fue impreso y publicado el 31 de marzo de 1884, entrando en vigor el pri-

6 Articulo 12 de la Ley Orgénica del Registro Civil de 1857.
7 Ibid., Capitulo III.
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mero de junio del mismo afio. Derogé el Cédigo Civil del 13 de diciembre
de 1870, el cual tuvo una vigencia de trece afios.

Este Cddigo al igual que el anterior fue inspirado por los Cédigos Civi-
les mexicanos y extranjeros que le precedieron.

El presente ordenamiento tuvo una vigencia hasta el primero de octubre
de 1932 en que empezd a regir el Cédigo Civil vigente para el Distrito Fede-
ral —hoy Ciudad de México—. Al igual que el Cédigo predecesor no regla-
ment6 la adopcién.

G. LE_Y DE RELACIONES FAMILIARES DE 1917

A partir del 14 de abril de 1917 se incorpora al Cédigo Civil de 1884 la
Ley de Relaciones Familiares, quedan derogados los capitulos, titulos y ar-
ticulos del Codigo Civil de 1884 para ser substituido por los 555 articulos de
la Ley de Relaciones Familiares del 12 de abril del mismo afio.

En el capitulo XIII se reglamenta la adopcidn, se le consideraba como
un acto legal equiparando al adoptado como un hijo natural o bioldgico.
Todas las personas mayores de edad podian adoptar a un menor; los matri-
monios solamente podrian adoptar al menor conjuntamente y para efectos
juridicos serfa considerado como hijo del matrimonio. La mujer unilateral-
mente no podia adoptar a un menor sin el consentimiento de su esposo, su
cényuge si podia adoptar a un menor sin el consentimiento de su esposa
pero no tenia derecho de llevarlo a vivir al domicilio conyugal.

Para que se llevara a cabo la adopcién se necesitaba el consentimiento
del menor si era mayor de doce afios; el que ejerciera la patria potestad o la
madre si el menor vivia con ella —en este caso se supone que la madre no
lo habia reconocido—.También podia otorgar el consentimiento el tutor o
el juez del lugar de residencia del menor.

El menor y los padres adoptivos tenian reciprocamente los mismos de-
rechos y obligaciones que un hijo natural y se limitaba Gnicamente entre
ellos, a menos que el hijo adoptivo fuese hijo biolégico de cualquiera de los
adoptantes en su caso, adquiriendo los mismos derechos que un hijo natural
reconocido.

La adopcién podia dejarse sin efecto y la abrogacion restitufa las cosas
al estado que guardaban antes de que esta se celebrard, en caso de que el
adoptado fuese hijo natural (biol6gico) la adopcién no podia ser abrogada.

Las actas de adopcion y abrogacion las levantaba el juez del Estado Civil
del lugar en donde se realizaba la adopcidn, ésta se tramitaba ante el juez de
primera instancia.?

8 Véanse articulos del 220 al 236 de la Ley de Relaciones Familiares de 1917.
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H. C6pico CiviL PARA EL DISTRITO FEDERAL,
ACTUALMENTE CIUDAD DE MEXICO

Este Cédigo comenzé a regir el primero de octubre de 1932, y a dife-
rencia de los Cédigos que lo precedieron reglamenta la adopcién en forma
similar a la Ley de Relaciones Familiares, el cual también se aplicé en los
Territorios Federales.

En éste Cddigo se establecié originalmente la edad del adoptante en
cuarenta afios para posteriormente ser reformado a treinta afios, a diferen-
cia de la Ley de Relaciones Familiares en la cual se establecia la mayoria de
edad para poder adoptar; se permitié la adopcion de mayores de edad inca-
pacitado; se especificé que nadie podia ser adoptado por més de una perso-
na a excepcion de los matrimonios; se prohibié la adopcién del tutor a su
pupilo hasta haber rendido cuentas de la tutela; el menor o el incapacitado
podian impugnar la adopcion dentro del afio siguiente a la mayoria de edad
o en el que hubieran recuperado la capacidad.

Estableci6 la adopcidn minus plena, es decir, se conservaban los dere-
chos de parentesco consanguineo a excepcion de la patria potestad que se
transferia al adoptante. Se introduce la proteccién al adoptado disponiendo
que la adopcién producira efectos aunque sobrevivan hijos al adoptante. Se
especifican las causas de revocacién a diferencia de la Ley de Relaciones
Familiares en las cuales no se especificaba.

También se establecen las causas de ingratitud del adoptante y en caso
de ser revocada la adopcion los efectos se retrotraen a la fecha en que se
cometié el acto de ingratitud independientemente de que la resolucion judi-
cial fuera posterior.?

II1. PRINCIPALES REFORMAS
AL CODIGO CIVIL
VIGENTE EN MATERIA DE ADOPCION

El 9 de enero de 1954 se reformo el articulo 426 y menciona que el ad-
ministrador de los bienes del adoptado seria nombrado por mutuo acuerdo
y no seria el varén como se disponia anteriormente.

El 17 de enero de 1970 se reformaron los articulos 390, 395, 397, 398,
403 y 405.

El articulo 390, disminuyé la edad que debia tener el adoptante cambié -
de treinta a veinticinco afios y se eliminé el requisito de no tener descenden-

9 Véanse articulos del 390 al 410 del texto original del Cédigo Civil Vigente.
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cia para poder adoptar; ademds se establecié expresamente la adopcién de

mas de un menor o de un mayor incapacitado y se agregaron tres fracciones
en las cuales se estableci6 el requisito para el adoptante de tener los medios

suficientes para la subsistencia o educacién del menor o el cuidado y subsis-
tencia del mayor incapacitado como si fuere su hijo y con cualidades mora-
les para que la adopcion fuera benéfica para el adoptado.

En el articulo 395 se estableci6 la posibilidad de que el adoptante le die-
ra el “nombre” y sus apellidos al adoptado como un acto potestativo.

El articulo 397 establecia un plazo de seis meses para que las personas
que hubieren acogido como hijo al futuro adoptado pudieran dar su con-

sentimiento anteriormente no se establecia un periodo de cuidado para este

efecto.
El articulo 398 planteaba que las personas que debieran prestar el con-

sentimiento en caso de negarlo tenian que expresar la causa por la cual se

negaba el consentimiento y el juez competente calificaba la negativa toman-
do en cuenta los intereses del menor o del incapacitado.

En el articulo 403 se establecié que el padre o la madre biolégicos no
perdian la patria potestad siempre y cuando fueran cényuges del adoptante.

En la fraccion I del articulo 305 se agregd que en caso de revocacién de

la adopci6n si el adoptado fuere menor de edad y los que prestaron el con-

sentimiento para su adopcioén no se encontraren este consentimiento podia
ser dado por el representante del Ministerio Publico o por el Consejo de

Tutelas.

En la fraccién I del articulo 406 se agrega —delito intencional— y se
sustituye —delito que merezca una pena mayor a un afio— y en la fraccién
IT se agrega —denuncia o querella— y se sustituye —acusacién judicial—,
en caso de revocacién de adopcién.

El 14 de marzo de 1973 y el 3 de enero de 1979 se reformaron los articu-
los 401, 35 y 84 del Cédigo Civil en los cuales se contienen disposiciones
relativas al Registro Civil en materia de adopcién.

El 28 de mayo de 1998 por primera vez en el Codigo Civil vigente se

reglamente la adopcion plena.

Las reformas de los articulos 86, 87, 88, y 133 se refieren a la regulacién

relativa al Registro Civil concordante con las reformas y a la inclusién de la
adopcion plena.

Se estableci6 a través de la adopcion plena los mismos efectos del paren-
tesco consanguineo que se extiende a los parientes del adoptante y a los
descendientes del adoptado; ademds, se sigue reglamentando la adopcién
simple o semiplena que sélo daba lugar al parentesco civil el cual se extendia
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entre el adoptante y el adoptado y era impedimento para contraer matrimo-
nio entre el adoptante y el adoptado y sus parientes consanguineos.

En estas reformas se planted por primera vez los términos “interés su-
perior del menor” y “aptitud del adoptante” que serian sancionador por el
juez familiar.

En relacién a la edad entre adoptante y adoptado si uno de los conyuges
adoptantes no tiene la diferencia de edad de cuando menos diecisiete afios y
el otro si éste requisito puede ser dispensado.

Solamente el adoptado podia impugnar la adopcidn si esta se realizd
bajo la modalidad simple.

En la adopcién en general el adoptado podia llevar los apellidos de él o
los adoptantes.

Las Instituciones de Asistencia Social Publicas y Privadas podran dar su
consentimiento para la adopcion en caso de haber acogido al posible adop-
tado y la edad se modificé a doce afios para que el menor pueda expresar su
voluntad para ser adoptado.

Dentro de la técnica legislativa del Codigo se agregaron cuatro secciones
al articulado: la seccion primera reglamenta a la Adopcién en General; la
seccién segunda reglamenta a la Adopcién Simple; la seccidn tercera regla-
menta a la Adopcion Plena; y la seccidon cuarta reglamenta a la Adopcién
Internacional.

En materia de sucesiones se modificé el articulo 1620 distinguiendo en-
tre adopcién simple y adopcién plena.l0

Y asimismo se reformaron los articulos 923, 924, 925 y 926 y se adiciond
el articulo 925 A del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Fe-
deral, en los cuales se reglamenta el procedimiento de adopcion para hacer
coherente las reformas anteriormente citadas.

Las reformas del 25 de mayo del 2000 se deroga la adopcién simple,
quedando vigente la adopcién plena.

El 15 de junio de 2011 a través de ésta reforma se modifico el contenido
de los articulos y se reformaron los articulos 390, 391, 392, 393, 395, 396,
397, 398, 399, 400 y 401. Se adicionaron los articulos 394, 402, 403, 404, 405
y 406. Se derogaron y eliminaron los numerales 392 Bis y 397 Bis; asi como
la Seccién Tercera “De los efectos de la adopcién”, los articulos 410-A y

10 Véanse las reformas del 28 de mayo de 1998 a los articulos 86; 87; 133; 157; 295; 390,
fracciones I a III; 391; 394; 395, segundo pérrafo; 397, dltimo pérrafo; 402; 403; 404; 405,
primer pérrafo; 1612; 1613; 1620; 293, segundo parrafo; 397, fraccién V; 405, fraccién III;
410 A; 410 B; 410 C; 410 D; 410 Ey 410 F.
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410-C. Con estas reformas quedo reglamentada la adopcién como se en-

cuentra actualmente vigente.

El 8 de abril de 2013 se reformé el articulo 391 e incluye en su nueva
redaccion a los concubinos como adoptantes con los mismos derechos que
los conyuges, siempre y cuando cumplan con los requisitos que establece la

legislacion civil vigente para ser considerados como concubinos.

El 24 de diciembre de 2013 se reforman los articulos 86, 87, 133, 292 y
295 en relacién a las actas del Registro Civil para ser congruentes con la
adopcion plena. Y se derogaron los articulos 88, 157, 295, 394, 1613 y 1620.

IV. REGLAMENTACION DE LA ADOPCION
EN LEYES ADMINISTRATIVAS

En el articulo 4° Constitucional de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos en el rubro de las garantias individuales se protege el
interés superior de la infancia por lo cual todo nifio y nifia tiene derecho en
caso de ser necesario de ser adoptado para satisfacer sus necesidades de ali-
mentacién, salud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo como

lo establece la Carta Magna.

También la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescen-
tes publicada en el DOF el 4 de diciembre de 2014 en la cual se reglamenta
los principios generales administrativos de la adopcidn a través del Sistema
Nacional DIF, sistemas de las entidades y sistemas municipales en el ambito
de sus respectivas competencias en materia de adopciones nacionales e in-
ternacionales.!! Dicha ley tiene como principio garantizar los derechos de
las nifias, nifios y adolescentes y toda vez que dicha Ley alberga en su articu-
lo 13, fraccién IV el derecho a vivir en familia y que el Capitulo IV del Ti-
tulo Segundo regula dicho derecho, se observa que, para dar cumplimiento
al mismo en el supuesto de que un menor se encuentre bajo una situacién
de separacién familiar, una de las alternativas para que éste pueda contar

con una familia es por medio de la adopcién.

V. REFLEXIONES FINALES

El Derecho regula y organiza a la sociedad por lo tanto a través de la
adopcién, como acto juridico reglamentado, en leyes de caricter publico y

privado protege al interés superior del menor.

11 Véanse articulos del 22 al 35 de la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes y articulos del 38 al 45 del Reglamento de la misma publicado el 2 de diciembre

de 2015.

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LA ADOPCION EN EL CONTEXTO SOCIAL <+ Rodriguez 135

La adopci6n per se es un acto de amor, con los menores de edad que por
determinadas circunstancias no tienen quien los proteja y quien les propor-
cione su crecimiento dentro de una familia.

Es muy importante hacer énfasis en que desde el punto de vista social
adoptar significa acoger o proteger a un ser desvalido como es un menor de
edad en proceso de desarrollo y con una vida por hacer y vivir.

" Este acto de solidaridad social afectiva es de naturaleza solemne dada
su importancia y su trascendencia, este concepto se ha ido transformando
a partir de un acto individualista para satisfacer necesidades de grupos
de adultos —como en Roma—, o de un adulto —como en el Cédigo Civil de
Napoleén— en donde a través de su reglamentacién se trataba de suplir o
compensar lo que la naturaleza no habia dado a los mayores.

Desde siempre han existido figuras sociales para proteger a aquellos me-
nores que no se encuentran bajo el cuidado de sus padres o de su padre o de
su madre o de su tutor, en nuestro pais es a partir de la Ley de Relaciones
Familiares cuando se vislumbra su reglamentacién en forma limitada y sin
un sentido pleno ya que al menor no se le protegia totalmente.

Una de las manifestaciones era la revocacion de la adopcién como acto
juridico, pero si partimos del hecho que la maternidad y la paternidad jamas
se extinguen, ;por qué habria que permitir una revocacién por ingratitud si
el adoptado crecié como hijo del adoptante? En la paternidad y la materni-
dad bioldgica jamds se extinguen los lazos consanguineos.

Afortunadamente con las reformas al Cédigo Civil de la hoy Ciudad de
México de 1998, se equipararon al adoptado a la figura juridica del hijo bio-
légico v en el afio 2000 desaparece de nuestro sistema juridico la adopcién
simple, que producia efectos limitados y que desde el punto de vista social y
juridico no equiparaba al menor con un hijo.

Ahora bien, respecto a la regulacién actual habria que reflexionar sobre
la adopcién de personas discapacitadas mayores de edad, en Derecho la ca-
pacidad de goce se adquiere por el simple hecho de cumplir la mayoria de
edad y un mayor de edad incapacitado primero necesita estar sujeto a un
proceso de interdiccién y juridicamente ser declarado incapacitado y por
tltimo, ser adoptado; por lo tanto, el adoptante tendria que ser nombrado
tutor, y en caso de matrimonio o concubinos sélo uno de ellos ejerceria la
tutela legitima.

Por consiguiente, el adoptado tendria derecho a alimentos, a llevar el
apellido de los adoptantes y a la sucesion del adoptante o de cada uno de los
adoptantes por lo que planteo la siguiente interrogante: j;realmente ésta
adopcién se equipara a la idea de aceptar al adoptado como una figura de
filiacién, o es una forma de asistir y beneficiar a un mayor de edad?
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En el caso de mayores de edad incapacitados se deberia reglamentar su
proteccion y guarda a través de una figura juridica de proteccién y atencién
especial debido a su estado fisico y mental, ésta podria ser una tutela espe-
cial del hecho propio. La adopcién de un mayor de edad incapacitado no
puede equipararse a la filiacién consanguinea hasta el cuarto grado, a menos
que la persona incapacitada fuese adoptada en su minorfa de edad y desde
entonces se desarrollara dentro del grupo familiar y en este caso no se adop-
taria a mayor de edad incapacitado, sino un menor de edad.

La adopcién de los mayores de edad no cumple con los fines afectivos,
formativos y de sustento que caracterizan a la adopcién, desde el punto de
vista social no se puede cambiar de estado familiar, lo cual implicaria el
cambio de parentesco consanguineo incluyendo derechos y obligaciones
solo por un juicio de adopci6n, el nombre significa filiacién y el parentesco
derecho y obligaciones. No pueden desaparecer los derechos y obligaciones
de un individuo frente a su familia de origen para cambiarlo a su nueva
familia.

En este supuesto se estd pareciese que de alguna manera se estd conside-
rando que la adopcién tiene un cardcter remuneratorio no necesariamente
por pago de dinero, sino de beneficios econémicos o sociales lo cual es ex-
cluyente del concepto juridico de adopcién, en un mayor de edad existen
otras figuras juridicas como la Donacién o la Sucesién Testamentaria.

En cuanto a los requisitos que deben de cumplir los adoptantes el Cédi-
go Civil vigente no menciona la edad maxima para adoptar y es importante
que el o los adoptantes tengan un promedio de edad equiparable a los pa-
dres biolégicos, independientemente de la madurez emocional para criar a
un hijo, ni el nimero de menores por adoptar, cuestién que se deja al arbi-
trio del Juez de lo Familiar.

En materia de adopcién internacional México ratificé la Convencién
sobre Proteccién de Menores y Cooperacién en Materia de Adopcién Inter-
nacional —Convencién de la Haya—, la convencién Interamericana sobre
Contflictos de Leyes en materia de Adopciones de Menores y la Declaracién
sobre los Principios Sociales y Juridicos Relativos a la Proteccién y al Bien-
estar de los Nifios, con particular referencia a la Adopcién y la Colocacién
en Hogares de Guarda, en los Planos Nacionales e Internacional.

En todos estos tratados solamente se refiere a nifios y nifias es decir
personas menores de edad, es por eso y por las razones antes expuestas que
propongo que se reforme el Cédigo Civil vigente en la Ciudad de México
para que la adopcién se dé solamente en menores de edad y cumpla con su
finalidad.
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LA EVOLUCION HISTORICA
DE LA ADQUISICION DE BIENES INMUEBLES
POR PARTE DE EXTRANJEROS
EN LA LEGISLACION MEXICANA

Olga Mercedes Garcia Villegas Sanchez Cordero!

I. INTRODUCCION

El derecho de propiedad es el derecho real por excelencia cuyo titular
tiene la facultad de usar, gozar, disfrutar y disponer de sus bienes en forma
absoluta, inicamente restringido por las limitaciones previstas en la ley.

El articulo 27 de nuestra Carta Magna, sienta las bases de la propiedad
privada y sus limitaciones. En este documento se analizara en especifico las
regulaciones y limitaciones al derecho de propiedad cuyos titulares sean ex-
tranjeros, contenidas en dicha disposicién constitucional.

II. LA EVOLUCION HISTORICA DE LA FRACCION I
DEL ARTICULO 27 CONSTITUCIONAL

La Constitucién de Cadiz de 1812 que fue el texto base para el Consti-
tucionalismo Mexicano, marcaba las diferencias entre ciudadanos espaiioles
y extranjeros, sin embargo, no se restringia a éstos tltimos el derecho de
propiedad, por el contrario, se protegia a la propiedad particular indepen-
dientemente de la nacionalidad del titular, prohibiendo en forma genérica al
rey la posibilidad de violentar este derecho:

Articulo 172. Las restricciones de la autoridad del Rey son las siguientes:

[l

Décima: No puede el Rey tomar la propiedad de ningln particular ni corpo-
racién, ni turbarle en la posesidn, uso y aprovechamiento de ella; y si en algtin

1 Notaria Publica niimero 95 de la Ciudad de México.
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caso fuere necesario para un objeto de conocida utilidad comtin tomar la pro-
piedad de un particular, no lo podré hacer, sin que al mismo tiempo sea in-

demnizado y se le dé el buen cambio a bien vista de hombres buenos. [...]

Durante el México Independiente, la Constitucion de 1824 no estable-
cio restricciones al derecho de propiedad, sino que fue hasta las Leyes Cons-
titucionales del 30 de diciembre de 18362 cuando se instituyeron las primeras
restricciones al derecho de propiedad en manos de extranjeros. Posterior-
mente, en el articulo 12 de la Primera Ley Constitucional perteneciente a las
Leyes Constitucionales de 1836, se impusieron limitaciones al derecho de
propiedad para extranjeros de bienes raices en territorio nacional, en los

siguientes términos:

Articulo 13.—El extranjero no puede adquirir en la Reptiblica propiedad raiz,
si no se ha naturalizado en ella, casare con mexicana, y se arreglare a lo demas
que prescriba la ley relativa a estas adquisiciones. Tampoco podr4 trasla-
dar a otro pais su propiedad mobiliaria, sino con los requisitos y pagando la

cuota que establezcan las leyes.

Para el afio de 1843 esta disposicion desaparecié en la Bases Orgénicas
de la Republica Mexicana, regulando los derechos de los extranjeros, como

sigue:

Articulo 10.—Los extranjeros gozardn de los derechos que les concedan las

leyes y sus respectivos tratados.

El 22 de diciembre de 1855, Don Ignacio Comonfort, Presidente de
Meéxico, promulgé el Estatuto Orgédnico de la Reptiblica Mexicana, en donde
también se reguld el derecho de propiedad para extranjeros, sujetando a
éstos a las leyes y tribunales nacionales excluyendo la posibilidad de inter-

vencion a la autoridad del pais de origen del extranjero:

Articulo 70.—Los extranjeros que obtuvieren estos privilegios, o los que ad-
quieran por transmision, quedaran, por el mismo hecho, sujetos, en cuanto a los
mismos privilegios, a las leyes y tribunales del pais, como los nacionales. En
consecuencia, todas las cuestiones que puedan suscitarse sobre adquisicién, uso,
conservacion, traslacién o pérdida de estos privilegios, y cualesquiera otras de la
misma naturaleza, seran terminadas por las vias ordinarias y comunes de las
leyes nacionales, con exclusién de cualquiera otra intervencion, sea la que fuere.

Previo a la Constitucién de 1857, en 1856 se elaboré el Proyecto de
Constitucion Politica de la Republica Mexicana. A raiz de la Guerra de Re-

2 TenA Ramirez, Felipe, Leyes Fundamentales de México 1800-1976, 7a. ed., Editorial

Porrda, México, 1976, p. 208.
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forma, este proyecto obligaba a los extranjeros a respetar a las instituciones,
leyes y autoridades nacionales, bajo el siguiente articulo.

Articulo 38.—Son extranjeros los que no poseen las calidades determinadas
en la seccién precedente. Tienen derecho a las garantias otorgadas en la seccién
primera del titulo primero de la presente Constitucién, y a las que resulten
clara y evidentemente de los tratados celebrados con sus respectivas naciones.
Tienen la obligacion de respetar las instituciones, leyes y autoridades del pais,
y sujetarse a los fallos y sentencias de los tribunales, sin poder intentar otros
recursos que los que las leyes conceden a los mexicanos. Nunca podran inten-
tar reclamacién contra la nacién, sino cuando el gobierno u otra autoridad fe-
deral les impida demandar sus derechos en la forma legal, o embarace la
ejecucion de una sentencia pronunciada conforme a las leyes del pais.

Al afo siguiente, en 1857 se promulgé la “Constitucién Politica de la
Republica Mexicana sobre la indestructible base de su legitima independen-
cia, proclamada el 16 de septiembre de 1810 y consumada el 27 de septiembre
de 18217 (mejor conocida como Constitucién de 1857), obligando en el mis-
mo sentido a los extranjeros, a someterse a los fallos de la autoridad y leyes
mexicanas:

Articulo 33.—Son extranjeros los que no posean las calidades determinadas
en el articulo 30. Tienen el derecho a las garantias otorgadas en la seccién 12,
titulo 1°, de la presente Constitucion, salvo en todo caso la facultad que el go-
bierno tiene para expeler al extranjero pernicioso. Tienen la obligacién de con-
tribuir para los gastos publicos, de la manera que dispongan las leyes, y de
obedecer y respetar las instituciones, leyes y autoridades del pais, sujetdndose a
los fallos y sentencias de los tribunales, sin poder intentar otros recursos, que los
que las leyes conceden a los mexicanos.

Por otra parte, el articulo 27 de la Constitucién de 1857, reguld el dere-
cho a la propiedad sin hacer pronunciamiento expreso sobre la propiedad
de bienes raices cuyos titulares eran extranjeros, inicamente se pronuncié
sobre la prohibicién de que las corporaciones civiles o eclesidsticas fueran
titulares del derecho de propiedad de bienes raices:

Articulo. 27.—La propiedad de las personas no puede ser ocupada sin su
consentimiento, sino por causa de utilidad publica y previa indemnizacidn. La
ley determinaré la autoridad que deba hacer la espropiacion (sic), y los requisi-
tos con que ésta haya de verificarse.

Ninguna corporacién civil o eclesidstica, cualquiera que sea su cardc-
ter, denominacién u objeto, tendra capacidad legal para adquirir en pro-
piedad o administrar por si bienes raices, con la unica escepcion (sic) de
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los edificios destinados inmediata y directamente al servicio u objeto de la
institucion.

El 5 de febrero de 1917 se promulgé la Constituciéon Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos vigente a la fecha. El articulo 27 constitucional ins-
tituy6 la propiedad de bienes raices en manos de particulares y fijo por
primera vez una franja a lo largo de las fronteras y de las costas, establecien-
do la prohibicién a los extranjeros de adquirir bienes inmuebles dentro de
dicha franja, como se vera en los parrafos siguientes.

Uno de los objetivos de la Constitucién de 1917 fue determinar quiénes
serian nacionales, quiénes extranjeros y los derechos que corresponderian a
cada uno. En el sentir del Constituyente sobre los extranjeros:

La nacionalizacién de los extranjeros en México es un tramite legal, no es un
concepto real. No obedece a un hecho positivo; el extranjero viene a México
y se naturaliza, no se asimila al pueblo mexicano. [...] El extranjero no se
funde con nosotros, no viene a formar una familia, no viene a diluirse en
nuestra nacionalidad; el extranjero sigue siendo extranjero y viene siempre
con mentalidad propia; por mas que diga que quiere a México, no es cierto,
ellos quieren sus negocios, pero no quieren al pais, cuando la revolucién
constitucionalista ha triunfado, los extranjeros han estado todos contra la re-
volucién. El extranjero siguié siendo extranjero: a la hora del peligro no ha
estado con México.?

En el mismo sentido, el Constituyente de 1917 en el Diario de los Deba-
tes, argument6 que acontecimientos como la proclamacién de la Indepen-
dencia por Agustin de Iturbide y el Plan de Iguala no tuvieron como
resultado que los nacionales se apropiaran de la riqueza sino lo contrario.
Asimismo sefialé que las Leyes de Reforma, incorporadas el 25 de septiem-
bre de 1873 a la Constitucién de 1857, al proclamar la nacionalizacién de
bienes eclesidsticos generaron horror a los mexicanos por lo adelantada
de esta regulacion, haciendo que “los extranjeros, mds ambiciosos, mds prdc-
ticos y menos fandticos, se aduefiaran de los bienes (eclesidsticos) consolidando
su bienestar econémico”. (Recordemos que las limitaciones de la Constitu-
cién de 57 solo los oblig6 a someterse y respetar los fallos y leyes mexicanas).

' Para terminar de explicar la necesidad de regular la propiedad para extran-
jeros, el Constituyente expresé que:

[...] durante el Porfiriato se dieron todas las prerrogativas para facilitar la
adquisicién de bienes a los extranjeros, se derogaron aquellas que imponian
algunas trabas, como se les dieron hasta en lo particular, en el simple trato,

3 Diario de Debates del Congreso Constituyente, p. 135.
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distinciones de todo género, obteniendo siempre la preferencia en todos los
6rdenes sobre los mexicanos.

Concluyendo que:

Los extranjeros han venido a conquistar la tierra y consideran a México como
tierra de conquista [...] se ha venido a conquistar también al hombre [...] ago-
tando a la raza, [...] no hay asimilacién posible entre ellos y nosotros; la natu-
ralizacién, es un simple tramite legal es una burla que se hace del titulo de
nacionalidad mexicana.*

Estas ideas, culpaban a las naciones europeas de la condicion precaria
le la propiedad en México. Algunos diputados del Congreso Constituyente
1 considerar que otras naciones de América Latina habian pasado por si-
uaciones similares, sugirieron que para estrechar lazos entre si, las restric-
iones a la propiedad junto a otros derechos restringidos a extranjeros, no
leberian aplicarse a extranjeros latinoamericanos. Esta idea fue rechazada
yor la mayoria de diputados, pues consideraron que se podian estrechar la-
«0s de otras formas (facilidades de inmigracién o para la obtencién de tra-
»ajo) que no implicaran distinciones especiales a la politica internacional y
1acionals, y sobre todo no atentarfan contra el principio de igualdad “base
le la democracia e incompatible con leyes privativas y tribunales especiales
jue impliquen privilegios de clases™.®

Por las razones antes mencionadas, la Constitucién de 1917 daria prefe-
encia al mexicano sobre el extranjero en la titularidad del derecho de pro-
siedad. A partir -de entonces, todo extranjero para ser capaz de adquirir
»ienes raices en el pais debia renunciar expresamente a su calidad de extran-
ero y se obligaba a no invocar la proteccién de sus gobiernos en relacién a
lichos bienes. Con mayor limitacién fue regulada la adquisicién de la pro-
siedad por extranjeros dentro de la zona prohibida (a partir de la publica-
sién el Diario Oficial de la Federacidn, de la Ley para Promover la Inversion
Mlexicana y Regular la Inversién Extranjera el 9 de marzo de 1973, se deno-
nina zona restringida), conformada por una franja en las regiones fronteri-
ras y costeras. El propio Constituyente catalogé esta medida como
‘justificada, tolerable y feliz; que no despertara temores o escandalos ni en
VIéxico ni en el extranjero, particularmente entre los catélicos y los emi-
srantes mexicanos en los Estados Unidos de América™”

4 Tdem, p. 146.
5 Idem, pp. 146-147.
6 Idem, p. 165.
7 idem, p. 443.
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El texto relativo al derecho de propiedad para extranjeros, quedé redac
tado en la fraccién I del Articulo 27, como sigue:

Articulo 27.—La capacidad para adquirir el dominio de las tierras y aguas d
la Nacién, se regiré por las siguientes prescripciones:

L. S6lo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacién y las sociedade
mexicanas, tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y su
accesiones, o para obtener concesiones de explotacién de minas, aguas 0 com
bustibles minerales en la Reptiblica Mexicana. El Estado podr4 conceder el mis
mo derecho a los extranjeros siempre que convengan ante la Secretaria d
Relaciones en considerarse como nacionales respecto de dichos bienes y en n
invocar, por lo mismo, la proteccién de sus Gobiernos, por lo que se refiere
aquéllos; bajo la pena, en caso de faltar al convenio, de perder en beneficio d
la Nacién, los bienes que hubieren adquirido en virtud del mismo. En una faj
(sic) de cien kilémetros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas
por ningtn motivo podrén los extranjeros adquirir el dominio directo sobr
tierras y aguas.

Ahora analizaremos la evolucién de esta fraccién en el texto de la Cons
titucion de 1917. Los sucesos ocurridos desde mitades del siglo XX, acarrea
ron cambios considerables en la migracién y economia nacional junto a I
convivencia de extranjeros y nacionales, exigieron la creacion de leyes regla
mentarias que sintonizaran el contenido del texto constitucional con esta:
nuevas realidades.

El Articulo 27 ha sufrido un total de 20 reformas desde 1917. Muchas d«
ellas versan sobre los recursos naturales y energéticos dentro de la Republi
ca. Las primeras cinco reformas no modificaron el texto de la fraccién I
Hasta la sexta modificacién ocurrida el 2 de diciembre de 1948, se adicion¢
un pdrrafo a esta fraccién para quedar como sigue:

El Estado de acuerdo con los intereses publicos internos y los principios de
reciprocidad, podra a juicio de la Secretaria de Relaciones, conceder autoriza-
cion a los Estados extranjeros para que adquieran en el lugar permanente de I:
residencia de los Poderes Federales, la propiedad privada de bienes inmueble:
necesarios para el servicio directo de sus embajadas o legaciones.

Durante la séptima reforma ocurrida el 20 de enero de 1960, se hizo ur
pequefio cambio al texto constitucional, suprimiendo las palabras “combus-
tibles minerales”, pues ahora estos serfan exclusivos del Estado Mexicano y
su explotacién no serfa concesionada a ningtin particular:

L. Sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacién y las sociedades
mexicanas, tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus
accesiones, o para obtener concesiones de explotacién de minas o aguas.
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La fracci6én en cuestién no ha vuelto a sufrir cambio alguno desde en-
tonces El resto de las reformas en materia de adquisicién de propiedad de
bienes raices por extranjeros, se han plasmado en leyes reglamentarias. El
texto constitucional se ha preservado asi hasta la fecha:

1. Sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las sociedades
mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus
accesiones o para obtener concesiones de explotacién de minas o aguas. EI Es-
tado podré conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que conven-

. gan ante la Secretarfa de Relaciones (sic) en considerarse como nacionales
respecto de dichos bienes y en no invocar por lo mismo la proteccién de sus
gobiernos por lo que se refiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de faltar al con-
venio, de perder en beneficio de la Naci6n, los bienes que hubieren adquirido
en virtud del mismo. En una faja (sic) de cien kilémetros a lo largo de las fron-
teras y de cincuenta en las playas, por ningdn motivo podran los extranjeros
adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas.

El Estado de acuerdo con los intereses publicos internos y los principios
de reciprocidad, podr4, a juicio de la Secretaria de Relaciones (sic), conceder
autorizacién a los Estados extranjeros para que adquieran, en el lugar per-
manente de la residencia de los Poderes Federales, la propiedad privada de
bienes inmuebles necesarios para el servicio directo de sus embajadas o
legaciones.

III. LA LEGISLACION REGLAMENTARIA
DERIVADA DE LA FRACCION I
DEL ARTICULO 27 CONSTITUCIONAL

Desde 1917, los extranjeros sélo pueden adquirir el dominio directo de
tierras y aguas mexicanas fuera de la actualmente denominada zona restrin-
gida, siempre que convengan con la Secretaria de Relaciones Exteriores el
considerarse como nacionales respecto de los mismos y no invocar la pro-
teccién de sus gobiernos. Este Convenio es llamado en la doctrina “Cldusula
Calvo” y se deriva de la Doctrina Calvo.?

8 Carlos Calvo (1824-1906), jurista y diplomatico argentino, aseveraba que un Estado
no podia aceptar responsabilidades por las pérdidas que sufran extranjeros a causa de la
guerra dentro de sus territorios; admitir esta responsabilidad dejaria a los Estados débiles a
merced de los fuertes y con la posibilidad de que estos tltimos intervinieran en los primeros
de forma abusiva. A estas ideas se les conocié como Doctrina Calvo. Esta doctrina fue am-
pliamente aceptada por las naciones latinoamericanas quienes terminaron insertar esta doc-
trina en los actos juridicos donde haya extranjeros y bienes inmuebles involucrados. De esta
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La prohibicién a los extranjeros de adquirir bienes raices en la franja

prohibida (hoy denominada restringida), hacia necesario armonizar a tra-
vés de una ley reglamentaria esta prohibicién con el hecho de que un ex-
tranjero fuera titular del derecho de propiedad a través los diversos modos
de adquisicién.?

En este sentido la Ley Organica de la Fraccién I del Articulo 27 Consti-

tucional, publicada el 21 de enero de 1926 en el Diario Oficial de la Federa-

cién, reguld la hipétesis de que un extranjero adquiriera por herencia un
inmueble dentro de la zona prohibida en los siguientes términos:

Articulo 6.—Cuando alguna persona extranjera tuviere que adquirir por he-
rencia, derechos cuya adquisicidn estuviere prohibida a extranjeros por la Ley,
la Secretaria de Relaciones Exteriores dard el permiso para que se haga la adju-
dicaci6n y se registre la escritura respectiva. En caso de que alguna persona
extranjera tenga que adjudicarse en virtud de un derecho prexistente adquirido
de buena fe un derecho de los que le estdn prohibidos por la ley, la Secretaria de

Relaciones Exteriores podra dar el permiso para tal adjudicacién.

.En ambos casos, el permiso se otorgara con la condicién de transmitir los
derechos de que se trata a personas capacitada conforma a la ley, dentro de un
plazo de cinco afios a contar de la fecha de muerte del autor de la herencia en

el primer caso o de la adjudicacién en el segundo.

La prohibicién de adquirir por medio diverso de la herencia la instituy6
en el articulo 1 en los siguientes términos:

Articulo 1.—Ningiin extranjero podrd adquirir el domino directo sobre tie-
rras y aguas en una faja (sic) de cien kilémetros a lo largo de las fronteras y de

cincuenta en las playas, ni ser socio de sociedades mexicanas que adquieran tal
dominio en la misma faja (sic).

Esta ley reglamentaria, reguld el supuesto de que una sociedad mexica-

na con socios extranjeros pudieran adquirir el dominio directo de bienes

inmuebles fuera de dicha zona en la forma siguiente:

doctrina emanan tres tipos de cldusulas: Una “legislativa” que son los derechos y obligaciones
que diferencian a los extranjeros de los nacionales contenidos en la ley. Una segunda, llama-
da “de agotamiento de los recursos locales”, relacionada con el uso de recursos legales nacio-
nales antes de emplear la proteccién diplomdtica y un tercer tipo, que es de “renuncia a la

proteccién diplomdtica™ Las tres las podemos encontrar en el sistema juridico mexicano.

? Existen modos originarios y modos derivados para adquirir el derecho de propiedad, los
primeros presuponen la no existencia de propietario anterior y la adquisicién es por ocupacién.
Los segundos son aquellos que si cuentan con un propietario anterior que transmite la propie-
dad respecto de un bien bajo su dominio a un tercero. En este sentido, los modos derivados de

adquirir la propiedad son, por contrato, por herencia, por prescripcién y por accesion.
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Articulo 2.—Para que un extranjero pueda formar parte de una sociedad
mexicana que tenga o adquiera el dominio de las tierras, aguas y sus accesio-
nes, o concesiones de explotacién de minas, aguas o combustibles minerales
en el territorio de la Reptiblica, tendrd que satisfacer el requisito que sefiala la
misma fraccién 1, del articulo 27 de la Constitucién, a saber, el de hacer con-
venio ante la Secretaria de Relaciones Exteriores en considerarse como nacio-
nal respecto a la parte de bienes que le toca en la sociedad, y de no invocar,
por lo mismo, la proteccién de su Gobierno, por lo que se refiere a aquellos,
bajo la pena, en caso de faltar al convenio, de perder en beneficio de la Nacién
los bienes que hubiera adquirido o adquiriere como socio de la sociedad de
que se trate.

Un tema no previsto en la ley fueron los bienes situados en esta franja
que formaran parte de la sociedad conyugal cuando uno de los cényuges era
nacional y otro extranjero. '

Al respecto en 1959, la Secretaria de Relaciones Exteriores concluyé por
medio de la circular 13/71 que los extranjeros casados con mexicanos bajo
sociedad conyugal no adquieren derechos respecto de los bienes que el con-
yuge adquiere si no hubieran solicitado el permiso correspondiente.

Con la vigencia de la Ley de Inversion Extranjera, publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 27 de diciembre de 1993, la Secretaria de Relacio-
nes Exteriores en un oficio dirigido a la Asociacién del Notariado Mexica-
no, determiné que el extranjero(a) casado(a) bajo sociedad conyugal con
mexicano(a) que adquiera un inmuebles fuera de la franja restringida, no
requeria permiso de la Secretaria de Relaciones Exteriores!® para adquirir
los derechos que le correspondan sobre los bienes que forman parte de la
sociedad conyugal o legal en términos de la legislacion civil pero si requeria
el permiso al liquidarse la sociedad y pretender adjudicarse la propiedad
sobre inmuebles ubicados fuera de la zona restringida. Asimismo, determi-
né que tampoco se requeria permiso, cudndo antes de formalizarse la apli-
cacién de derechos de propiedad se transmitan por cualquier titulo incluso
herencia.l! Cinco afios mas tarde la Secretaria de Comercio y Fomento In-

10 E] 2 de julio de 1944 tras la entrada de México en la Segunda Guerra Mundial, bajo
la presidencia de Don Manuel Avila Camacho, se expidié un decreto que establecia la obliga-
cién de obtener un permiso para adquirir bienes inmuebles por parte de extranjeros, esto
quiere decir que no solo era necesario el convenio con la Secretaria de Relaciones Exteriores,
sino también pedirle permiso.

11 Oficio nimero AS]/9220 de fecha 16 de noviembre de 1994 emitido por la Direccién
General de Asuntos Juridicos, Direccione Permisos Art. 27 Constitucional, dirigido al Lic.
Francisco Xavier Arredondo Galvén, presiente de la Asociacién Nacional del Notariado
Mexicano A.C.
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dustrial’2 dirigi6é otro oficio® a la Asociacién Nacional del Notariado Mexi-
cano donde especificé que el convenio de renuncia deberd de exhibirse al
fedatario publico previamente al otorgamiento de la escritura de aplicacién
de bienes por disolucién de la sociedad conyugal. Y para tener un criterio
uniforme, en el 2005, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién resolvio, a
través de la Jurisprudencia 1a./J. 49/2005, consultable en la Pagina 121 del
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta; Novena Epoca, XX, junio
del 2005; lo siguiente:

SOCIEDAD CONYUGAL. MOMENTO EN QUE EL CONYUGE EXTRANJERO DEBE ACRE-
DITAR EL COMPROMISO A QUE SE REFIERE LA FRACCION I DEL ARTICULO 27 DE LA CONS-
TITUCION FEDERAL, PARA PODER OBTENER EL DOMINIO DIRECTO DE INMUEBLES

ADQUIRIDOS POR EL CONYUGE DE NACIONALIDAD MEXICANA CON POSTERIORIDAD
AL MATRIMONIO.—Por regla general, en el sistema juridico mexicano, los bienes
adquiridos durante el matrimonio celebrado bajo el régimen de sociedad legal o
conyugal pertenecen a ambos cényuges, lo cudl no significa que durante la vigencia
de dicha sociedad y respecto de los bienes que debe considerarse que le son afectos,
se encuentre determinada la propiedad de cada uno de los consortes, sino que al
tratarse de una comunidad sélo hasta la liquidacién de la sociedad podrd saberse,
mediante la adjudicacién correspondiente, lo que pertenece a cada uno de ellos.
Ahora bien, en el caso de que un consorte de nacionalidad extranjera sea participe
de bienes inmuebles adquiridos por su cényuge mexicano, no es necesario que al
celebrarse el matrimonio en que se estipule la sociedad conyugal o al nacer ésta
durante el matrimonio, existiendo dichos bienes, o bien en la fecha en que se ad-
quieran por el conyuge nacional, deba acreditar el compromiso a que se refiere la

fraccién I del articulo 27 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-

nos, porque en ninguno de esos eventos el conyuge extranjero adquiere el exclusivo
dominio sobre algtin bien, sino que podrd hacerlo respecto de los que constituyen
la comunidad de bienes hasta el momento de la adjudicacién y, por tanto, sélo has-
ta entonces podra actualizarse respecto a aquél el compromiso previsto en la norma

constitucional invocada. En consecuencia, tal acreditamiento, como lo establecen

distintos ordenamientos que han reglamentado dicho precepto constitucional, debe
hacerse ante el notario publico que ha de protocolizar el acto mediante el cual el
extranjero adquiera el dominio directo de los bienes inmuebles, ya sea por efecto de
la liquidacién de la sociedad o de la adjudicacién por efecto de la herencia, es decir,
al tiempo en que el acto traslativo de dominio en lo individual deba perfeccionarse
con las formalidades externas previstas por la ley, las cuales sélo pueden cumplirse

12 Hoy Secretaria de Economia.
13 Oficio mimero DGIE/DA]J.033.99 de la Direccién General de Inversiones Extranje-
ras, Direccién General de Asuntos Juridicos y de la comisién Nacional de Inversiones Ex-
tranjeras e fecha 30 de julio de 1999 dirigido al Lic. Alfonso Zermeiio Infante, presidente de
la Asociacién Nacional del Notariado Mexicano.
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mediante el otorgamiento de la escritura respectiva, de ahi que tanto los notarios
como los registradores publicos estén obligados a abstenerse de llevar a cabo opera-
ciones y registros cuando no se les compruebe ese requisito.

Continuando con la evolucién de las Leyes Reglamentarias del articulo
27 Constitucional, cabe decir que el 9 de marzo de 1973 se promulgé la Ley
para Promover la Inversién Mexicana y Regular la Inversion Extranjera.
Esta ley, apegada a la disposicién de la fraccién I del 27 Constitucional, re-
gulaba la adquisicién del derecho de propiedad de bienes por extranjeros en
los siguientes términos:

Articulo 3.—Los extranjeros que adquieran bienes de cualquier naturaleza
en la Reptiblica Mexicana, aceptan por ese mismo hecho, considerarse como
nacionales respecto de dichos bienes y no invocar la proteccién de su Gobierno
por lo que se refiere a aquéllos, bajo la pena, en caso contrario, de perder en
beneficio de la Nacion los bienes que hubieren adquirido.

Articulo 7.—Los extranjeros, las sociedades extranjeras y las sociedades
mexicanas que no tengan cldusulas de exclusién de extranjeros, no podran ad-
quirir el dominio directo sobre las tierras y aguas en una faja (sic) de 100 kilé-
metros a lo largo de las fronteras y de 50 en las playas.

Las sociedades extranjeras no podran adquirir el dominio de las tierras
y aguas u obtener concesiones para la explotacion de aguas. '

Las personas fisicas extranjeras podrdn adquirir el domino sobre los
bienes a que se refiere el parrafo anterior previo premiso de la Secretaria de
Relaciones Exteriores y la celebracion del convenio que se refiere la fraccién
I del parrafo cuarto del articulo 27 Constitucional.

Articulo 18.—En los términos de la fraccién I del articulo 27 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y de su Ley Orgénica, se faculta
a la Secretaria de Relaciones Exteriores para que autorice en cada caso la con-
veniencia de conceder a las instituciones de crédito, permisos para adquirir
como fiduciarias el dominio de bienes inmuebles destinados a la realizacién de
actividades industriales y turisticas en la faja (sic) de 100 kilémetros a lo largo
de las fronteras o en la zona de 50 kilémetros a lo largo de las playas del pais,
siempre que el objeto de la adquisicion sea el de permitir la utilizacién y apro-
vechamiento de dichos bienes a los fideicomisarios sin constituir derechos rea-
les sobre ellos, pudiendo emitir para estos fines certificados de participacion
inmobiliarios, nominativos y no amortizables.

Articulo 20.—La duracién de los fidecomisos a que esta Capitulo se refiere,
en ningun caso excederd de 30 afios.

TRANSITORIO.—...QUINTO.—Se derogan todas las disposiciones legales
o reglamentarias que se opongan a esta ley.
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Esta ley reglamentaria y las nuevas formas que se otorgaron a extranje-
ros para aprovechar inmuebles provocaron el cambio de denominacién,
ahora la zona prohibida, pasaria a llamarse zona restringida, en el entendido
de que se permiti6 a los extranjeros el uso y disfrute de las fronteras y playas
sin adquirir el dominio directo de las mismas.

Se prohibi6 en forma expresa el que las personas fisicas extranjeras, las
sociedades extranjeras y las sociedades mexicanas que no tuvieran cldusula
de exclusién de extranjeros, pudieran adquirir el dominio directo sobre las
tierras y aguas en una faja de 100 kilometros a lo largo de las fronteras y de
50 en las playas.

Se regulé que las mencionadas personas fisicas y morales pudieran uti-
lizar y aprovechar los bienes inmuebles dentro de la franja restringida a tra-
vés del fideicomiso, siempre y cuando tuviera fines industriales y turisticos.

No se regulé la hipétesis del caso que los inmuebles dentro de la franja
restringida tuvieran fines residenciales, sin embargo por igualdad de razén
considero que también pudieran utilizar y aprovechar estos bienes a través
del fideicomiso.

En la Ley para Promover la Inversién Mexicana y Regular la Inversién
Extranjera, la prohibicion a las sociedades extranjeras para adquirir el domi-
nio directo sobre tierras se extendi6 incluso fuera de la franja restringida.

Se permiti6 a las personas fisicas extranjeras adquirir el domino sobre
los bienes fuera de la franja restringida previo premiso de la Secretaria de
Relaciones Exteriores y la celebracion del convenio que se refiere la fraccién
I del pérrafo cuarto del articulo 27 Constitucional.

Esta ley tampoco reguld el supuesto de que una persona fisica o moral
extranjera adquiriera bienes por herencia dentro de la franja restringida,
pero considero que el articulo quinto transitorio de la ley de 1973 permite la
aplicacién de la Ley Organica Ley Orgénica de la Fraccion I, del Articulo 27
Constitucional, ya que tnicamente derogé las disposiciones que se opusie-
ran a la ley. En este sentido, el extranjero tendria un plazo perentorio de 5
afios contados desde la muerte del autor de la herencia para transmitir en
propiedad dichos bienes a quién tuviera capacidad para adquirirlos.

Por ultimo, se fijaron topes porcentuales de inversién extranjera depen-
diendo de la actividad y rama de economia de que se tratara y se creé el
Registro Nacional de Inversiones Extranjeras, en donde se inscribirfan las
personas fisicas o morales extranjeras que realizaran inversiones reguladas
por la ley; las sociedades mexicanas en cuyo capital participaran las perso-
nas extranjeras y los fidecomisos en que participaran extranjeros en los ac-
tos regulados por la ley.
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Esta ley reglamentaria de 1973 (Ley para Promover la Inversién Mexi-
cana y Regular la Inversién Extranjera), tenfa su razén de ser: México, una
economia emergente, debia poner énfasis a sus relaciones econdmicas inter-
nacionales y al papel del capital foraneo en la economia local. Por esta razon
Meéxico, en 1972 durante la Tercera Reunion de la Asamblea de las Naciones
Unidas para el Comercio y el Desarrollo Econémicos de los Estados, adopto
la Carta de los Deberes y Derechos Econémicos de los Estados cuyo objeto
fue asegurar la autodeterminacién econdmica de los paises en proceso de
evolucién, de modo que en un marco de respeto al desarrollo econémico, la
implementacién de leyes como la de 1973 permitian que el Estado Mexica-
no promover tanto inversién local como extranjera pero condicionando
esta tltima a las leyes locales, evitando la actuacién de gobiernos extranjeros
y empresas trasnacionales en beneficio propio. En la exposicién de motivos
de esta ley, se retomaron los argumentos de explotacién europea de los tres
siglos de dominacién espafiola y el establecimiento de consorcios extranjeros
de industrias extractivas. Por otra parte, esta misma ley reconoci6 la contri-
bucién del capital extranjero en la economia nacional destacando la necesidad
de mantenerlo pero de forma que no afectase a la industria local, multipli-
cando la produccién, la participacién de la inversién nacional, estimulos
fiscales, instrumentos crediticios y tasas diferenciales de crédito para forta-
lecer la empresa mexicana y el crecimiento autosostenido, dejando de lado
toda relacién de dependencia con naciones de mayor desarrollo.

Durante los dltimos afios, las nuevas experiencias internacionales y eco-
némicas hicieron necesaria una nueva ley que fuera el nuevo marco promo-
tor de la inversién en el pais. En la exposicién de motivos de la Ley de
Inversién Extranjera se destacaron los datos estadisticos sobre la inversion
extranjera en los sectores econémicos de mayor utilidad en Meéxico.l4 Esta
informacién aunada a los inminentes cambios en el mundo hizo que la an-
tigua Ley de 1973 fuera inaplicable a los nuevos objetivos del pais.

14 Para el afio de 1993, la inversién extranjera superd los 34 mil millones de délares y
superd en mis de 40% la meta de 24 mil millones de délares propuestos para todo el sexenio.
De enero a octubre se capté un monto de inversién extranjera mayor a 9 mil 400 millones de
délares. Los paises de América del Norte, Estados Unidos y Canads, participaron con el 65%
de la inversién extranjera acumulada y los paises de la Unién Europea contribuyeron con el
19% de dicho monto; las naciones latinoamericanas con cerca del 8% y los paises asidticos de
la Cuenca del Pacifico con una participacién de poco mas de 2%. El sector manufacturero
recibi6 casi el 30% de la inversién extranjera acumulada durante el sexenio; el sector de
transporte y comunicaciones, recibié alrededor de 24% y el sector de servicios financieros,
mas de 16%.
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Esto llevé a que el 27 de diciembre de 1993 fuera promulgada la Ley de

Inversion Extranjera vigente a la fecha, abrogando a la Ley para Promover
la Inversién Mexicana y Regular la Inversién Extranjera de 1973 y la Ley

Orgénica de la Fraccién I del Articulo 27 Constitucional. Esta nueva ley re-
servo un titulo especial relativo a las formas en que los extranjeros puedan

adquirir inmuebles y obtener concesiones para la explotacién y exploracién
de minas y aguas en territorio nacional. A diferencia de su antecesora que
hacia referencia tinicamente a inmuebles con fines industriales y turisticos,

la nueva Ley de Inversién Extranjera también regul6 la figura del fideicomi-
so para la adquisicién de inmuebles con destino residencial en zona restrin-
gida en los siguientes términos.

A. LA ADQUISICION DE LA PROPIEDAD DE UN INMUEBLE
Y EL FIDEICOMISO EN ZONA RESTRINGIDA

Por disposicién de la Ley de Inversion Extranjera, las sociedades mexi-
canas con cldusula de admisién de extranjeros y los extranjeros pueden ad-
quirir bienes inmuebles en los siguientes términos:

Articulo 10.—De conformidad con lo dispuesto por la fraccién I del articu-
lo 27 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, las socieda-
des mexicanas con cldusula de exclusién de extranjeros o que hayan celebrado
el convenio a que se refiere dicho precepto, podran adquirir el dominio de

bienes inmuebles en el territorio nacional.

En el caso de las sociedades en cuyos estatutos se incluya el convenio

previsto en la fraccién I del articulo 27 Constitucional, se estara a lo si-
guiente:

L. Podran adquirir el dominio de bienes inmuebles ubicados en la zona res-
tringida, destinados a la realizacién de actividades no residenciales, debiendo
dar aviso de dicha adquisicidn a la Secretaria de Relaciones Exteriores, dentro
de los sesenta dias hdbiles siguientes a aquél en el que se realice la adquisicién, y

II. Podran adquirir derechos sobre bienes inmuebles en la zona restringida,
que sean destinados a fines residenciales, de conformidad con las disposiciones
del capitulo siguiente (DE LOS FIDEICOMISOS SOBRE BIENES INMUEBLES EN ZONA

RESTRINGIDA)

Articulo 10-A.—Los extranjeros que pretendan adquirir bienes inmuebles
fuera de la zona restringida, u obtener concesiones para la exploracién y explota-
cion de minas y aguas en el territorio nacional, deberan presentar previamente
ante la Secretaria de Relaciones Exteriores un escrito en el que convengan lo dis-
puesto en la fraccién I del articulo 27 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y obtener el permiso correspondiente de dicha dependencia.
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Cuando el bien inmueble que se pretenda adquirir esté en un municipio
totalmente ubicado fuera de la zona restringida o cuando se pretenda obtener
una concesién para la explotacién de minas y aguas en territorio nacional, el
permiso se entendera otorgado si no se publica en el Diario Oficial de la Fede-
racién la negativa de la Secretaria de Relaciones Exteriores dentro de los cinco
dias hébiles siguientes a la fecha de la presentacién de la solicitud...

La Secretarfa de Relaciones Exteriores podréd determinar, mediante acuerdos
generales que se publicardn en el Diario Oficial de la Federacidn, supuestos en
los que los extranjeros, para tener el derecho a que se refiere este articulo, sélo
deberan presentar ante dicha dependencia un escrito en el que convengan lo
dispuesto en la fraccion I del articulo 27 constitucional, sin requerir el permiso
correspondiente de dicha dependencia.

Carfruro II
De los fideicomisos sobre bienes inmuebles en zona restringida

Articulo 11.—Se requiere permiso de la Secretaria de Relaciones Exteriores
para que instituciones de crédito adquieran como fiduciarias, derechos sobre
bienes inmuebles ubicados dentro de la zona restringida, cuando el objeto del
fideicomiso sea permitir la utilizacién y el aprovechamiento de tales bienes sin
constituir derechos reales sobre ellos, y los fideicomisarios sean:

L. Sociedades mexicanas sin clausula de exclusion de extranjeros en el caso
previsto en la fraccién II del articulo 10 de esta Ley; y

I. Personas fisicas o morales extranjeras.

Articulo 12.—Se entendera por utilizacién y aprovechamiento de los bienes
inmuebles ubicados en la zona restringida, los derechos al uso o goce de los
mismos, incluyendo en su caso, la obtencién de frutos, productos y, en general,
cualquier rendimiento que resulte de la operacién y explotacién lucrativa, a
través de terceros o de la institucion fiduciaria.

Articulo 13.—La duraci6n de los fideicomisos a que este capitulo se refiere,
serd por un periodo méximo de cincuenta afios, mismo que podré prorrogarse
a solicitud del interesado...

Articulos Transitorios 1993

Articulo Segundo.—Se abroga.

I. La Ley para Promover la Inversién Mexicana y Regular la Inversién Ex-
tranjera, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de marzo de 1973;

II. La Ley Orgénica de la Fraccion I del Articulo 27 Constitucional, publica-
da en el Diario Oficial de la Federacién el 21 de enero de 1926; y [...]

En la Ley de Inversion Extranjera se aprecian los siguientes cambios: no
hay distincion entre persona moral extranjera y persona fisica extranjera; los
extranjeros podran aprovechar y utilizar los bienes inmuebles dentro de la
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franja restringida a través de un fideicomiso, cualquiera sea su fin. Se am-
pli6 la duracioén del “Fideicomiso en Zona Restringida” de 30 a 50 afios. Los
extranjeros podran adquirir el dominio directo de los bienes inmuebles fue-
ra de la zona restringida previo la celebracién del convenio que establece la
Fraccion I del 27 Constitucional y obtener el permiso correspondiente de
dicha dependencia.ls

En esta ley, las sociedades mexicanas con clausula de admisiéon de ex-
tranjeros podran adquirir el dominio directo de bienes dentro de la zona
restringida siempre y cuando sean destinados a la realizacion de actividades
no residenciales, debiendo dar aviso de dicha adquisicién a la Secretaria de
Relaciones Exteriores. Si los fines son residenciales entonces se podra utili-
zar y aprovechar dichos bienes inmuebles a través de un Fideicomiso. Como
se aprecia, en tratindose de adquisicion de bienes inmuebles por socieda-
des mexicanas con clausula de admisiéon de extranjeros, el destino del in-
mueble es esencial, pues de esto depende la necesidad de constituir un
fideicomiso o no. Como esta ley abrogo las leyes de la materia anteriores,
queda sin resolverse la hipdtesis consistente en que un extranjero adquiera
por herencia un bien dentro de la franja restringida, por lo que de materia-
lizarse este acto juridico, serdn los érganos judiciales quienes tendrdn que
resolver al respecto.

La Ley de Inversion Extranjera, también definié lo que se entiende por
utilizacién y aprovechamiento de los bienes inmuebles a través de fideico-
miso, como los derechos al uso, o goce de los mismos, incluyendo la obten-
cion de frutos, productos y rendimientos que resulten de la operacién y
explotacion lucrativa de dichos bienes.

Cabe senalar que, con el fideicomiso, los fideicomisarios no adquieren
derechos reales de ningtn tipo sobre el inmueble que han adquirido y care-
cen de interés juridico para reclamar via Juicio de Amparo lo relacionado
con dicho inmueble.!¢ Todo lo antes mencionado se explica mejor gréfica-
mente:17

15 E] 2 de marzo de 1998 en el Diario Oficial de la Federacién se publicé el Acuerdo
General que determinaba que los extranjeros inicamente debian presentar un escrito en el
que convinieran lo dispuesto por la fraccidn I del Articulo 27 Constitucional cuando se tra-
tare de aquellos que provinieran de paises con los que México sostenia relaciones diplomati-
cas, sin que fuera necesario la expedicién de un permiso posterior, excluyendo de este
beneficio a aquellos nacionales de paises con los que las relaciones estuvieren suspendidas.

16 FIDEICOMISO ESTABLECIDO PARA PERMITIR A LOS EXTRANJEROS UTILIZAR Y APRO-
VECHAR INMUEBLES UBICADOS EN LA ZONA RESTRINGIDA. ESTOS FIDEICOMISARIOS CARECEN
DE DERECHOS REALES SOBRE EL PATRIMONIO FIDEICOMITIDO Y, POR ENDE, DE INTERES JURI-
DICO PARA RECLAMAR MEDIANTE EL JUICIO DE AMPARO LOS ACTOS JURISDICCIONALES QUE
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Cuadro 1 ;
Mecanismos para obtener la propiedad o posesién
de un bien inmueble

Incluir dentro de sus estatutos so- | Se debe convenir ante la SRE los
ciales en convenio previsto en la | dispuesto en la fraccién I del ar-
fraccién I del articulo 27 constitu- | ticulo 27 constitucional y obtener
cional. el permiso correspondiente.

Fuera
de zona
restringida

Incluir dentro de sus estatutos so- | No puede adquirirse el dominio
ciales el convenio previsto en la | sino solo el uso y disfrute del bien
fraccion I del articulo 27 constitu- | a través de un fideicomiso.

cional. Para fines no residenciales
solo se requiere aviso previo a
SRE. Para fines residenciales no
puede adquirirse el dominio sino
solo el uso y disfrute a través de
un fideicomiso.

Zona
restringida

B. LA INICIATIVA DEL 23 DE ABRIL DEL 2013

El 23 de abril del 2013, en la Cdmara de Diputados se discutié una mi-
nuta que comprende reformas al articulo 27 constitucional que permiten a
los extranjeros la adquisicion del dominio directo de inmuebles cuando es-
tos sean para uso residencial dentro de la zona restringida sin necesidad de
recurrir al fideicomiso.!8 Las opiniones en torno a esta reforma fueron di-
versas, aunque destacan las opiniones a favor la necesidad de actualizar el
régimen de adquisicion de inmuebles para extranjeros puesto que las cir-
cunstancias que dieron origen a la prohibicién constitucional son mera-
mente histdricas, ya han sido superadas y carecen de contenido practico. En
el mismo sentido hubo voces que mencionan que es una forma de erradicar

AFECTEN ESOS DERECHOS. Tesis Aislada, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Oc-
tubre del 2014. Tesis XXVII. 3°. 10.C. (102.). p.

17 Oficio sin niimero, de fecha 30 de agosto del 2016, titulado “Régimen de la Propie-
dad inmobiliaria”; expedido por la Secretaria de Economia, a través de la Subsecretaria de
Competitividad y normatividad, direccién general de inversion extranjera, direccion de asuntos
internacionales y politicas piblicas.

18 Boletin informativo No. 1408 de la Cidmara de Diputados de fecha 23 de abril del 2013.
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la simulacién de la adquisicion de bienes inmuebles por extranjeros a través
de fideicomisos en zonas restringidas. Las opiniones en contra se centraron
en la soberania, la seguridad nacional y el nacionalismo.

El texto de esta reforma propone la modificacion de la fracciéon I del
parrafo noveno del articulo 27 constitucional para que quede de la siguien-
te forma:1?

Sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacién y las sociedades mexi-
canas tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus acce-
siones o para obtener concesiones de explotaciéon de minas o aguas. El Estado
podrd conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que convengan
ante la Secretaria de Relaciones en considerarse como nacionales respecto de
dichos bienes y en no invocar por lo mismo la proteccién de sus gobiernos por
lo que se refiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de faltar al convenio, de perder
en beneficio de la Nacidn, los bienes que hubieren adquirido en virtud del mis-
mo. En una faja de cien kilémetros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en
las playas, los extranjeros por ningin motivo podrin adquirir el dominio direc-

to sobre las aguas en el caso de las tierras, podran adquirirlas cuando sean ex-

clusivamente para uso de vivienda, para lo cudl deberdn convenir con la
Secretaria de Relaciones Exteriores en los términos descritos en esta fraccidn”.

Esta reforma concede el derecho a los extranjeros a adquirir tierras en la

zona restringida se condiciona a: 1) Cuando se trate de tierras, no de aguas;
2) uso de vivienda unica y exclusivamente; 3) debe existir convenio con la
Secretaria de Relaciones Exteriores.

Al dia siguiente, esta minuta fue enviada a la Cdmara de Senadores para

su estudio y posible aprobacién, no obstante, desde 2013 hasta la fecha esta
reforma conserva un status pendiente?0. A pesar de esto, algunos medios de

comunicacién manejaron la aprobacién por parte de la Cdmara de Dipu-
tados como si se hubiera aprobado y entrado en vigor.2!

IV. CONCLUSIONES

La evolucién histérica permite concluir que en la Constitucién de 1824

no se estableci6 restriccién alguna al derecho de propiedad de los extranje-

19 Oficio Numero D.G.P.L. 62-11-7-618. Exp 1061 de la Gaceta del Senado LXII/ 1SPO-

130/40710 de fecha 24 de abril del 2013.
20 Idem.

21 Ménpez, Enrique y GARDURO, Roberto, “Diputados aprueban reforma que permite
a extranjeros comprar inmuebles en playas”, Diario La Jornada, http://www jornada.com.

mx/2013/04/24/politica/020n1pol
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ros. La Constitucion de 1836 prohibia a los extranjeros la adquisicién de un
bien raiz a menos que se naturalizaran o contrajeran matrimonio con un(a)
nacional. En la Constitucién de 1857 no se establece prohibicién alguna a
los extranjeros para adquirir bienes inmuebles siempre y cuando se sujeta-
ran a los fallos de los tribunales y se sometieran a las autoridades y leyes del
Pais. La constitucion vigente de 1917 en su articulo 27 instituye el derecho
de propiedad de bienes inmuebles cuyos titulares sean particulares y regula
la adquisicién del derecho de propiedad por parte de extranjeros, prohi-
biendo la adquisicién en una franja de cien kilémetros en las fronteras y
cincuenta kilémetros en playas. Fuera de esta franja los extranjeros pueden
adquirir los bienes inmuebles siempre y cuando convengan con la Secretaria
de Relaciones Exteriores considerarse como nacionales en relacién a dichos
bienes y no invocar la proteccién de sus gobiernos por lo que se refiere a
aquellos.

A partir de la constitucién de 1917 la regulacién especifica de la adqui-
sicién de bienes inmuebles por extranjeros estuvo a cargo de las leyes regla-
mentarias.

El 21 de enero de 1926 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién
la Ley Organica de la Fraccion I del Articulo 27 Constitucional, cuya pecu-
liaridad y acierto es que reguld el supuesto que un extranjero adquiria por
herencia un bien inmueble y le daba un plazo perentorio de cinco afios con-
tados desde la fecha de la muerte del autor de la herencia para transmitir los
derechos de los que se trata a personas capacitadas para adquirirlas.

Se prohibié que un extranjero o persona moral mexicana con socios
extranjeros adquiriera el dominio directo sobre tierras y aguas a lo largo de
las fronteras (100 km) y costas (50 km) y regulé el supuesto de que una so-
ciedad mexicana con socios extranjeros pudieran adquirir el dominio direc-
to de bienes inmuebles fuera de la llamada entonces zona prohibida siempre
y cuando el socio extranjero conviniera con la Secretaria de Relaciones Ex-
teriores considerarse como nacional respecto a dichos bienes y no invocar la
proteccion de su gobierno.

Posteriormente fueron publicadas la Ley para Promover la Inversién
Mexicana y Regular la Inversion Extranjera el 9 de marzo de 1973 y La Ley
de Inversion Extranjera el 27 de diciembre de 1993; en ambas se establecid
al fideicomiso como vehiculo juridico para que los extranjeros pudieran uti-
lizar y aprovechar los bienes inmuebles comprendidos dentro de la franja
restringida.

La primera de las leyes reglamentaras regulé tinicamente el supuesto
que los bienes inmuebles dentro de dicha franja fueran destinados para fines
turisticos o industriales. La segunda de las leyes mencionadas ya hizo refe-
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rencia también a los bienes con fines de vivienda, esta tltima ley reglamenta-
ria permiti sin necesidad de recurrir al fideicomiso que sociedades mexicanas
con socios extranjeros adquirieran el dominio directo de bienes inmuebles
en dicha franja siempre y cuando no fueran utilizados para vivienda.

A diferencia de su antecesora, ninguna de estas dos leyes reglamentarias
regul6 los supuestos de que un extranjero adquiera por herencia o legado un
bien inmueble en la zona restringida, sin embargo la Ley para Promover la
Inversion Mexicana y Regular la Inversién Extranjera permitié en los tran-
sitorios que se aplicaran las leyes que no se opusieran a ella, por lo que cabe
la aplicacién de la anterior que permitia que un extranjero adquiriera dicho
bien, siempre y cuando lo transmitiera a un tercero con capacidad para ad-
quirir. Lo contrario ocurre en la Ley de Inversién Extranjera que abroga las
leyes anteriores, dejando un vacio legal que tendré que ser materia de inter-
pretacién judicial.

La Camara de Diputados presentd una iniciativa el 23 de abril del 2013
que permitia a los extranjeros adquirir €l dominio directo de los bienes in-
muebles dentro de la franja restringida, siempre y cudndo fueran para fines
de vivienda, iniciativa que fue aprobada por la Cdmara de Diputados y en la

Cémara de Senadores se encuentra ésta en las Comisiones Unidas de Puntos

Constitucionales y de Estudios Legislativos, bajo el status de “pendiente”.

En un mundo globalizado de flujo de capitales y de personas, creo que
no hay un motivo de peso para restringir a las personas fisicas o morales
extranjeras el derecho para adquirir la propiedad de bienes inmuebles en
la zona fronteriza y costera, siempre y cuando el extranjero convenga con la
Secretaria de Relaciones Exteriores en considerarse como nacional respecto
de dichos bienes y a no invocar la proteccion se su gobierno por lo que se
refiere a ellos.

Yo considero acertada la iniciativa presentada por la Camara de Dipu-
tados el 23 de diciembre del 2013 y me atrevo a proponer que se elimine el
concepto de zona restringida, para permitir a los extranjeros previo conve-

nio con la Secretaria de Relaciones Exteriores de considerarse como nacio-

nales, adquirir la propiedad de los bienes inmuebles en cualquier parte de la
Reptiblica Mexicana sea cual fuera el destino de los mismos siempre y cudn-
do sea un fin licito. “
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LA JURISPRUDENCIA Y SU IMPACTO
EN LA DOCTRINA DE LAS FACULTADES
IMPLICITAS EN LOS PODERES GENERALES
PARA ACTOS DE ADMINISTRACION

Juan Antonio Chirino Sprung!

Por afios ha existido controversia de carécter doctrinal y en la practica a la
aplicacién y la interpretacién del alcance del poder general para actos de
administracién, que regula el articulo 2554 del Cédigo Civil del Distrito Fe-
deral, sobre si este tltimo tiene implicitas las facultades correspondientes al
poder general para pleitos y cobranzas.

En principio, haremos referencia a Tesis que atienden la forma en
que se deberan interpretar las disposiciones legislativas en general, a fin
de obtener una armonia con la interpretacion y la aplicacién de la ley en
particular.

I. REGLAS DE INTERPRETACION
DE LAS LEYES.
INTERPRETACION JURIDICA

Conforme a los principios légicos que rigen en materia de hermenéutica
o interpretacién de las leyes y de sus normas en general, unas y otras han de
ser ponderadas conjunta y no parcialmente, arménica y no aisladamente,
para desentrafiar la intencién del legislador, resolver la cuestién efectiva-
mente planteada y evitar la incongruencia o contradiccién, que repugna a la
razén y a la correcta administracién de la justicia.2

1 Licenciado en Derecho.
2 Tesis IV.2°. A.81 K (102.), Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, t. XII,
octubre de 1993, p. 446.
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A. INTERPRETACION JUDICIAL DE TEXTOS NORMATIVOS.
ASPECTOS QUE DEBEN CONSIDERARSE
PARA LOS PRINCIPIOS Y METODOLOGIA APLICABLES

Cuando existe una disposicién juridica oscura o compleja que debe
aplicarse a una situacién dudosa, el pronunciamiento judicial resulta perti-
nente, puesto que, si las normas se dictan con el propésito de que las perso-
nas se comporten de determinada manera, para conseguir este propésito es
menester que los destinatarios comprendan qué es lo que se desea que ha-
gan u omifan, de una manera cierta y especifica, maxime cuando les resulta
vinculatorio y exigible. De ahi la conveniencia de que los legisladores dic-
ten las normas en un lenguaje comprensible y compartido por los obliga-
dos, para establecer la tipicidad o atipicidad de conductas o supuestos. Al
efecto, existen ciertos principios y metodologia para interpretar textos nor-
mativos, para lo cual debe tomarse en cuenta el sentido propio de sus pala-
bras en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos y
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicados, atendiendo funda-
mentalmente al espiritu, funcionalidad, eficacia y finalidad de la institucién
regulada.3

B. INTERPRETACION JUDICIAL.
SU CONCEPTO Y CARACTERISTICAS TRATANDOSE
DE CASOS PROBLEMA

La interpretacion judicial es el proceso o actividad para descubrir o atri-
buir significado y asi decidir el alcance, sentido, contenido e implicacién de
un texto legal, con el fin de que pueda ser aplicado a casos concretos y, sobre
todo, para precisar qué circunstancias encuadran, son subsumibles o quedan
excluidas de él. En ese contexto, los casos problema imponen una doble in-
terpretacién: tanto del texto del precepto como de las circunstancias, practi-
cas o conductas determinantes de la litis que han de ser reguladas, pero de
acuerdo a parametros o reglas propias de su naturaleza, esencia o sustancia.4

Con base en estos y otros criterios, es que a nuestro drgano jurisdiccio-
nal le corresponde interpretar las disposiciones legales y que en la préctica
aplican en sus resoluciones.

3 Tesis 1.4. A.90 K, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tesis aislada,
t. XXXI, marzo de 2010, p. 3002.

4 Tesis IV.4°. A.89 K, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tesis aislada,
t. XXXI, marzo de 2010, p. 3003.
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II. ANTECEDENTES

Considero importante hacer mencién de la opinién de algunos autores
sobre los alcances del poder general para actos de administracion, asi como
una breve referencia a la integracién de los poderes generales en nuestro
derecho positivo. Por lo que empezaremos con el antecedente historico que
lleva a la redaccién del articulo 2554, y que el maestro Dominguez Marti-
nez hace referencia a la regulacién de los poderes generales de la siguiente
manera:

No obstante todo lo anterior, y en particular la cercania e inmediatez del Cédi-
go de 84 con el C. Civ., también es de observarse y debemos apuntar que el
articulo 2554 del Cédigo vigente no toma el texto de algiin precepto del codigo
de 84 en cuanto a poderes generales se refiere; por el contrario, dista mucho de
haber sido su modelo en esa materia y mds bien, se observa oposici6én entre una
y otra regulaciones.

El precedente indirecto del articulo 2554 actual, es el articulo 85 de la Ley
Orgénica del Notariado del Estado de Jalisco de 1887 y el directo, con texto
idéntico, con tan s6lo una salvedad, lo es del articulo 1°. de la Ley de Poderes
del Estado de Michoacén de finales de 1906.5

Ley Orgénica del Notariado de Jalisco de 1887, su disposicién es como
sigue:

Art. 85.—En los poderes generales judiciales bastara decir que se dan con
ese cardcter para que el apoderado pueda representar al poderdante en todo
negocio de jurisdiccién voluntaria mixta y contenciosa desde su principio has-
ta su conclusién, siempre que no se trate de actos que conforme a los Codigos
requieran poder especial, pues para éstos se consignaran detalladamente las fa-
cultades con su caracter de especialidad. En los poderes generales para admi-
nistrar bienes bastara decir que se dan con ese cardcter para que el apoderado
tenga todas las facultades administrativas. En los poderes para ejercer actos de
dominio bastaré decir que se dan'con ese caricter para que el apoderado, tenga
todas las facultades del duefio tanto en lo relativo a los bienes como para hacer
toda case de gestiones para defenderlos. Cuando se quisieren limitar en los tres
casos que este articulo contiene, las facultades de los apoderados se consigna-
ran las limitaciones o los poderes se haran especiales.

5 DoMiNGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Poder General para Pleitos y Cobranzas Con-
tenido y Limitaciones, México, Editorial Porria, Coleccién de Temas Juridicos en Brevia-
rios Colegio de Notarios del DF, 2004, pp. 24-26.
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Ley de Poderes de 1906 para el Estado de Michoacan.
Por su parte, el articulo 1° de la Ley michoacana fue del texto siguiente:

Art. 1°.—En todos los poderes generales para pleitos y cobranzas bastard
que se diga que se otorgan con todas las facultades generales y las especiales que
requieren cldusula particular conforme al Cédigo Civil para que se entiendan
conferidas sin limitacién alguna.

En los poderes generales para administrar bienes, bastar4 expresar que se
dan con ese caricter para que el apoderado tenga toda clase de facultades ad-
ministrativas.

En los poderes para ejercer actos de dominio, bastard decir que se dan con
ese cardcter, para que el apoderado tenga todas las facultades de duefio, tanto
en lo relativo a los bienes, como para hacer toda clase de gestiones para defen-
derlos.

Cuando se quisieren limitar, en los tres casos que este articulo contiene, las
facultades de los apoderados se consignaran las limitaciones o los poderes se
hardn especiales.

Los notarios insertardn el presente articulo en todos los términos de los po-
deres que otorguen.

Ahora bien, el Articulo 2554 del Cédigo Civil tiene un texto casi idéntico:

Articulo 2554.—En todos los poderes generales para pleitos y cobranzas,
bastard que se diga que se otorga con todas las facultades generales y las espe-
ciales que requieran cldusula especial conforme a la ley, para que se entiendan
conferidos sin limitacidn alguna.

En los poderes generales para administrar bienes, bastard expresar que se
dan con ese caricter, para que el apoderado tenga toda clase de facultades ad-
ministrativas.

En los poderes generales, para ejercer actos de dominio, bastara que se den
con ese caracter para que el apoderado tenga todas las facultades de duefio,
tanto en lo relativo a los bienes, como para hacer toda clase de gestiones a fin
de defenderlos.

Cuando se quisieren limitar, en los tres casos antes mencionados, las facul-
tades de los apoderados, se consignarin las limitaciones, o los poderes seran
especiales. Los notarios insertardn este articulo en los testimonios de los pode-
res que otorguen.

Con esta incorporacién de la clasificacion de los poderes generales, que

es totalmente diferente a lo que el codigo de 84 contenia, el Legislador traté
de resolver la problemdtica que existfa en los tribunales sobre los poderes
que se otorgaban como mandato judicial o como poderes especiales y que
eran impugnados en cuanto al alcance de sus facultades. El Cédigo de 28
con la innovacién del poder general para pleitos y cobranzas, el mandato
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judicial comenzé a tener una menor utilizacién, ya que, con la integracién
del poder para pleitos y cobranzas, se traté de dar solucién a la practica de
insertar una larga enumeracién de actos y gestiones procesales y en algunos
casos hasta de cardcter patrimonial que se podian utilizar.

III. OPINIONES INTERPRETANDO LA JERARQUIZACION
DE LOS PODERES GENERALES

A continuacién, las posiciones de algunos autores sobre la relacién de
jerarquia de los poderes generales para pleitos y cobranzas, actos de admi-
nistracién y actos de dominio; cabe hacer mencién que sobre la interpreta-
cién que existe del poder general de actos de dominio, dentro de ésta, si se
encuentran facultades implicitas tanto de pleitos y cobranzas como actos de
administracién ya que, en este altimo, en el Articulo 2554 establece que en
el ejercicio de dicho poder general para actos de dominio, el apoderado,
tendra todas las facultades de dueiio en lo relativo a los bienes asf como para
realizar toda clase de gestiones a fin de defenderlos.

Asi es como para el Doctor Zamora y Valencia, que en su libro Contra-
tos Civiles, al referirse a los mandatos generales para actos de administra-
cién opina lo siguiente:

B. Generales para actos de administracién y bastard expresar que se diga
que se otorgan con ese caricter, para que el apoderado tenga toda clase de
facultades administrativas. Este mandato implica la facultad de cobranzas
aunque no se especifique expresamente, porque al efectuar cobros debe con-
siderarse desde un punto de vista técnico, como un acto administrativo y tam-
bién implica la posibilidad de representar al mandante en juicio, en asuntos de
cardcter estrictamente patrimonial, pero no en asuntos relacionados directa-
mente con la situacién personal del mandante. Asi, un apoderado general para
actos de administracion podré contestar una demanda de pago de pesos, pero
no una de divorcio.

De igual forma el Doctor Chirino Castillo, opina:

Facultades implicitas. El mandato general para actos de administracién tiene
implicitas las facultades del mandato general para pleitos y cobranzas. El man-
dato general para actos de dominio comprenderd a su vez las facultades del
mandato general para pleitos y cobranzas y las del mandato general para actos
de administracion.

6 ZamoRra Y VALENCIA, Miguel Angel, Contratos Civiles, 2a. ed., Editorial Porrda,
México, 1985, p. 200.
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El Cédigo Civil tratando de ser explicito en cuanto a las facultades generales
que se encuentran comprendidas en su totalidad, sefiala que, en todo caso,
“Cuando se quisieren limitar, en los tres casos antes mencionados, las faculta-
des de los apoderados, se consignardn las limitaciones, o los poderes serdn es-
peciales [...] Los Notarios insertaran este articulo en los testimonios de los
poderes que otorguen (2554).7

Para Lozano Noriega, existe la jerarquia en los mandatos generales, tal y
como lo indica:

JERARQUTA ENTRE LOS MANDATOS GENERALES. Entre los mandatos generales
encuentro una jerarquia; el cdigo no lo dice. Sin embargo, yo entiendo que el
mandato general para actos de dominio implica, necesariamente, el mandato
general para actos de administracién y el mandato general para pleitos y co-
branzas. El mandato general para actos de administracién incluye, también, ;el
mandato general para pleitos y cobranzas? Porque digo que involucra también
el mandato general para actos de administracién y al mandato general para
actos en pleitos y cobranzas. Por la sencilla razén de que el mandatario estd
facultado para realizar actos de disposicién de cualquier tipo que sean, CONCE-
DIDO LO MAS, DEBE ENTENDERSE CONCEDIDO LO MENOS.8

El Doctor Bernardo Pérez Ferndndez del Castillo, coincide sobre esto al
establecer: “Particularmente considero que el que puede lo més puede lo
menos...”, en relacién a le jerarquia de los poderes generales.

El maestro Sanchez Medal,!0 en su obra, también se refiere a lo expresa-
do por el licenciado Francisco Lozano Noriega, al citarlo en el mismo sentido
de la existencia de una gradacién o jerarquia en los mandatos generales.

Es asi como en algunos casos se venia interpretando la existencia de la
jerarquia o gradacion de los poderes generales de actos de dominio, de ad-
ministracién y para pleitos y cobranzas, haciendo referencia a la doctrina
para llegar a esa interpretacién del articulo 2554 del Cédigo Civil.

Dichas consideraciones permitian que fuese suficiente la indicacién de
la existencia de un poder general de actos de administracién para que estu-
vieran implicitas las facultades de pleitos y cobranzas, que se de lo que se
tratan en estas lineas, de reflexiones de este tema y no de los alcances que el

7 CHIRINO CASTILLO, Joel, Contratos, 3a. ed., Editorial Porriia, México, 2014, p- 112

8 LoZaNo NORIEGA, Francisco, Cuarto Curso de Derecho Civil Contratos, 2a. ed., Aso-
ciacion Nacional del Notariado Mexicano, México, 1970, p. 443.

? PEREz FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Contratos Civiles, 9a. ed., Editorial Po-
rrua, México, 2003, p. 252.

10 SincHEZ MEDAL, Ramén, De los Contratos Civiles, 17a. ed., Editorial Porriia, Méxi-
co, 1999, p. 307.
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poder general para actos de administracién que podria tener sobre actos de
dominio y que el maestro Borja Soriano explica en su andlisis para distin-
guir los alcances dependiendo del patrimonio al que pertenecieran los actos
a realizar en base a lo escrito por Bonnecase sobre los tipos de patrimonio.
Y que en el derecho francés la existencia solo del poder general para actos
de administracién no requeria de reflexién alguna por que las facultades
para pleitos y cobranzas siempre se darian bajo la forma de un poder especial.

La creacién del poder general para pleitos y cobranzas en México se da
como una respuesta del Legislador a la problematica recurrente de la im-
pugnacién de la personalidad en los distintos procedimientos jurisdicciona-
les, en los cuales al tener que ser poderes especiales se tenian que indicar
especificamente los actos que estaban autorizados a realizar. Encuentro asi
similitud a lo que menciona Ripert-Boulanger, al referirse a los mandatos:

Los poderes dados a los mandatarios a menudo estan mal redactados; con el
temor de otorgarles poderes insuficientes se emplean a menudo términos muy
generales; se les encarga, por ejemplo, realizar “todo lo que sea util al interés
del mandante”. Antiguamente, surgian numerosas dificultades respecto de la
extensién de estos poderes. El Cédigo les puso fin decidiendo que los manda-
tos otorgados en términos generales sélo comprenden los actos de administra-
ci6n, y que es necesario un poder especial en términos expresos para enajenar,
hipotecar o realizar cualquier otro acto de disposicion que interese a la propie-
dad (art. 1988). (Ver Seine, 5 de noviembre de 1935, D.P. 1937.2. 47 nota de
Maguet).!!

Asi, en ese orden de ideas se buscé que los poderes generales para plei-
tos y cobranzas, actos de administracién y de dominio que se regulan en el
articulo 2554 tuviesen la amplitud de facultades que pudieran venir a clari-
ficar y limitar las impugnaciones que se hacfan en cuanto a los alcances de
las facultades con las que se contaban ya que claramente establece el cédigo
que cuando se quieran limitar las facultades en cualquier de los tres tipos de
poder se consignaran las limitaciones o se redactaran los poderes como po-
deres especiales.

Encontramos en el Protocolo sobre uniformidad del régimen legal de
los poderes (Protocolo de Washington), del cual México forma parte, la in-
fluencia de nuestro derecho positivo en la clasificacién del poder general para
actos de administracién y el poder general para pleitos y cobranzas, que se
contiene en el articulo IV del mismo, que a continuacién se transcribe:

11 RipeRT, Georges y BOULANGER, Jean, Tratado de Derecho Civil segiin el Tratado de
Planiol, La Ley, Buenos Aires, 1965, p. 444.
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En los poderes especiales para ejercer actos de dominio que se otorguen en
cualquiera de los paises de la Unién Panamericana, para obrar en otro de ellos,
sera preciso que se determine concretamente el mandato a fin de que el apode-
rado tenga todas las facultades necesarias para el habil cumplimento del mis-
mo, tanto en o relativo a los bienes como a toda clase de gestiones ante los
tribunales o autoridades administrativas a fin de defenderlos.

En los poderes generales para administrar bienes bastara expresar que se
confieren con ese cardcter para que el apoderado tenga toda clase se facultades
administrativas, inclusive las necesarias para pleitos y procedimientos.

En los poderes generales para pleitos, cobranzas o procedimientos adminis-
trativos o judiciales, bastard que se diga que se otorgan con todas las facultades
generales y las especiales que requieran clausula especial, conforme a la ley,
para que se entiendan conferidos sin limitacién o restriccién alguna.

La disposicién de este articulo tendr4 el caracter de regla especial que preva-
lecerd sobre las reglas generales que en cualquier otro sentido estableciera la
legislacion del respectivo pais.

Se desprende del contenido del mismo, que si se le da una jerarquia al
poder general para actos de administracién, al otorgar facultades de pleitos
Y procedimientos administrativos que lleva implicito el poder general para
administracion de bienes.

Por esa evolucién histérica y la problemdtica en la préctica de los alcan-
ces de los poderes especiales que se daban con el codigo de 84 con la entra-
da en vigor del cédigo de 28 es que los 6rganos jurisdiccionales y diferentes
autores hacen la interpretacion de los alcances de las facultades que llevaran
los poderes generales para actos de administracién concediendo una jerar-
quia entre ellos y que se encontraban implicitas las facultades para pleitos y
cobranzas, que tal vez ya casi 100 afios después podria no parecer tan clara,
sin embargo, la siguiente tesis ast lo interpreto.

IV. PODERES GENERALES PARA ACTOS DE DOMINIO,
DE ADMINISTRACION, Y PARA PLEITOS Y COBRANZAS,
EXISTE UNA GRADACION O JERARQUIA
DE LA QUE NACEN FACULTADES IMPLICITAS

El texto del articulo 2554 del Cédigo Civil Federal, el de su similar del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, y el de las disposiciones sustantivas
relativas de las entidades federativas que tienen idéntica redaccién, al esta-
blecer que:

En todos los poderes generales para pleitos y cobranzas, bastar4 que se diga que
se otorga con todas las facultades generales y las especiales que requieran cldu-
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sula especial conforme a la ley, para que se entiendan conferidos sin limitacién
alguna. En los poderes generales para administrar bienes, bastard expresar que
se dan con ese caracter para que el apoderado tenga toda clase de facultades
administrativas. En los poderes generales, para ejercer actos de dominio, basta-
ré que se den con ese carcter para que el apoderado tenga todas las facultades
de duefio, tanto en lo relativo a los bienes, como para hacer toda clase de ges-
tiones a fin de defenderlos. Cuando se quisieren limitar, en los tres casos antes
mencionados, las facultades de los apoderados, se consignaran las limitaciones,
0 los poderes serdn especiales.

Esta transcripcién permite advertir la existencia de una gradacién o jerar-
quia reconocida ampliamente por la doctrina, conforme a la cual, el mandato
general para actos de dominio comprende el mandato para actos de adminis-
tracién y para pleitos y cobranzas, en tanto que el mandato para actos de admi-
nistracién, también comprende el poder general para pleitos y cobranzas. Por
ello, basta que se tenga un poder para actos de dominio para que se estimen
implicitas las facultades de pleitos y cobranzas, y actos de administracion, o
bien, es suficiente que se tenga poder para actos de administracion para que se
consideren implicitas las facultades para defenderlos, es decir, las de un apode-
rado general para pleitos y cobranzas, siguiendo el principio general de derecho
de que quien pude lo més puede lo menos, tomando en consideracién que el
invocado dispositivo legal establece que el mandatario tendra las facultades de
un duefio tanto en lo relativo a bienes, como para hacer toda clase de gestiones
para defenderlos y también sefiala que cuando se quisieren limitar la facultades
de los apoderados en los tres casos mencionados, se consignaran las limitacio-
nes o los poderes seran especiales. Con base en lo anterior, cabe decir que en lo
relativo al acreditamiento de la personalidad en el juicio contencioso adminis-
trativo promovido ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,
deben tomarse en consideracién las facultades implicitas que nacen de los
mandatos generales, a fin de tener por demostrada la personalidad de quien
comparece a nombre de otra persona, sea fisica o moral.

Décimo Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito.

Amparo directo 7412/2001. José Arturo Altamirano Shehab. 21 de septiem-
bre de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Arturo Camero Ocampo.
Secretario: Héctor Reyna Pineda.

Nota: Esta tesis fue objeto de la denuncia relativa a la contradiccién de tesis
225/2016 de la Primera Sala de la que derivé la tesis jurisprudencial 12./].
19/2018 (102.) de titulo y subtitulo: “PODER GENERAL PARA ACTOS DE ADMINIS-
TRACION, SU OTORGAMIENTO NO LLEVA IMPLICITAS LAS FACULTADES QUE SON
PROPIAS DEL PODER GENERAL PARA PLEITOS Y COBRANZAS, PUES NO EXITE EN-
TRE ELLOS UNA GRADACION O JERARQUfA”.12

12 Tesis 1.12°.A.3 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
Tomo XV, Febrero de 2002, p. 899.
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V. OPINIONES SOBRE LA NO JERARQUIZACION
DEL LOS PODERES GENERALES

Opiniones contrarias a esta jerarquizacién o gradacién las podemos en-
contrar por ejemplo en la opinién del Doctor Dominguez Martinez, al hacer
referencia a los poderes generales hace los siguientes comentarios.

Ademds de la diferencia entre unos y otros poderes generales que es
consecuencia de la materia misma contenida por cada uno en su respectivo
dmbito, destacan dos situaciones caracterizadoras del poder general para
pleitos y cobranzas, observado al lado de los otros dos poderes generales. En
primer lugar, tenemos varias razones contra lo afirmado por parte de la
doctrina, en el sentido de que, considerados en su conjunto, hay una rela-
cién de mds a menos comprensién de aplicatoriedad, que parte del poder
general para actos de dominio y que concluye en el poder general para plei-
tos y cobranzas y viceversa, con el poder para actos de administracién en el
medio, de tal manera que el poder general para actos de dominio compren-
de lo de los otros dos en cuanto a realizacién de actos se refiere; el de admi-
nistracion no comprende los actos de dominio pero si los de pleitos y
cobranzas y este tltimo con tan sélo los alcances que le corresponden como
tal, con aplicacién en el caso del principio segun el cual “el que puede lo mas
puede lo menos.13

Entre tales razones, estd por ejemplo que el apoderado general para adminis-
trar bienes no puede pleitear si no tiene facultad expresa para esta tiltimo; aun
cuando sea entratindose del mandato y por ende de actos concretos, “el man-
datario no tendra accién para exigir el cumplimiento de las obligaciones con-
traidas a nombre del mandante, a no ser que esta facultad se haya incluido
también en el poder”, segtin establece el articulo 2582 del C. Civ.; a ello, debe-
mos agregar, en segundo término, y con toda contundencia, que los poderes
generales para administrar bienes y para actos de dominio estdn circunscritos,
por esencia, a ejercitarse sdlo respecto de actos de carécter patrimonial y que-
da fuera de sus alcances la posibilidad de llevar a cabo actos sin contenido
econémico.

Asimismo, vemos como en el Derecho comparado encontramos los po-
deres generales para actos de administracién (Derecho Francés, Italiano,
Argentino) dentro de los cuales no se encuentran contemplado poder gene-
ral para pleitos y cobranzas o general para actos de dominio y para los pri-
meros la practica es el otorgamiento de poderes para juicios; asi como en el

13 DomiNGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, op. cit., p. 29.
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derecho argentino, los poderes generales judiciales evolucionaron para no
contener todas las exigencias legales que la una norma anterior (Ley 10.996)
establecfa para la enumeracién de todos los actos o gestiones o como lo te-
nemos regulado en nuestro Cédigo, el Mandato Judicial que permitiria rea-
lizar todos aquellos actos de pleitos y cobranzas.

La existencia de la clasificacién de poderes generales lleva también a
entender que se tratan de tres diferentes poderes destinados cada uno a la
realizacién de actos que encuadraran en cada uno de sus alcances.

En base a estos razonamientos y a una interpretacién sobre los alcances
del poder general para actos de administracién, encontramos la siguiente
tesis que establece que no existe gradacién o jerarquia en los distintos tipos
de poderes generales.

PODER GENERAL PARA ACTOS DE ADMINISTRACION. ES INSUFICIENTE PARA
PROMOVER JUICIO DE AMPARO, SI NO EXISTE CLAUSULA EXPRESA QUE FACULTE AL
MANDATARIO PARA ELLO, AL NO EXISTIR GRADACION O JERARQUIA ENTRE LO DIS-
TINTOS TIPOS DE PODERES (LEGISLACION DEL EsTADO DE NuEvo LEON).—De la
interpretacién de los articulos 2553 y 2554 del Cédigo Civil Federal, asf como 2447
y 2448 del Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Leén, de contenido pricticamente
idéntico, se colige que no se establece gradacion o jerarquia en los poderes genera-
les, sino que, primero, dichos preceptos refieren la existencia de poderes generales
o limitados, atendiendo a si abarcan una representacién en cualquier supuesto o
sélo para algunos especificados en el propio poder y, después, en diversa clasifica-
cién indican que existen tres categorias: de dominio, de administracién y para plei-
tos y cobranzas, las cuales tienen distinta naturaleza y objeto, pues se emplean para
casos diferentes. Ademas, conforme a los articulos 2546 y 2562 del Codigo Civil
Federal y sus correlativos 2440 y 2456 del Cédigo Civil local, el mandato de un
contrato por el que el mandatario se obliga a ejecutar, por cuenta del mandante, los
actos juridicos que éste le encarga y, en el desempefio de su encargo se sujetard a las
instrucciones recibidas del mandante, por lo que existe un régimen de menciones
expresas, en tanto que es, precisamente por disposicién de la ley o por las clausulas
plasmadas en la convencién, que se advierten los alcances particulares de cada po-
der. Asi, no existe una gradacién o jerarquia, por el hecho de que la ley no la reco-
noce ni establece; de ahi que, en un régimen de menciones expresas, no puede
inferirse a manera de presunciones, una extensién de facultades conferidas en un
mandato, sino que el mandatario debe estar investido de aquéllas por disposicion
de la ley o por cldusula expresa del mandante, para que a nombre de éste y bajo las
instrucciones dadas realice ciertos actos. Por tanto, para que en el Estado de Nuevo
Le6n un mandatario con poder para actos administracién pueda promover juicio
de amparo en representacién de su mandante, que es una facultad propia del diver-
so mandato para pleitos y cobranzas, es indispensable una cldusula que expresa-
mente la consigue. Méxime porque se no se trata de actividades anlogas, de forma
que quien administra no realiza una labor similar a quien controvierte actos y co-
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bra, por lo que no podria hablarse de alguna implicacién, como podria suceder,
verbigracia, con el apoderado con facultades de dominio, que debe conducirse
como duefio y defender un bien, pues es por disposicién expresa de la ley, que los
alcances de su poder y conllevan mayores facultades.

Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Cuarto Circuito.

Queja 330/2014. Desarrollos Inmobiliarios Celom, S. de R.L. de C.V. y otra, 6 de febrero
de 2015. Unanimidad de votos. Ponente: Luis Alfonso Hernindez Nufiez. Secretario: Jests
Alejandro Jiménez Alvarez.

Nota: Esta tesis fue objeto de la denuncia relativa a la contradiccién de tesis 225/2016 de
la Primera Sala de la que derivé la tesis jurisprudencial 1=./] 19/2018 (10=.) de titulo y subti-
tulo: “PODER GENERAL PARA ACTOS DE ADMINISTRACION, SU OTORGAMIENTO NO LLEVA IMPLi-

CITAS LAS FACULTADES QUE SON PROPIAS DEL PODER GENERAL PARA PLEITOS Y COBRANZAS,

PUES NO EXISTE ENTRE ELLOS UNA GRADACION O JERARQUTA.14

Como podemos ver, la misma regulacién del articulo 2554 habia tenido
criterios diferentes en su interpretacién, mientras la mayoria de los autores
se referfa a una gradacién del mismo, también se encontraban opiniones en
contra, pero no habian sido tan exhaustivos.en el estudio del poder general
de pleitos y cobranzas como intrinseco del poder general de actos de admi-
nistracion, ya que al igual que en el derecho francés se traté de analizar
los alcances del poder de actos de administracién en el 4mbito de actos de
dominio.

La no existencia del poder general de pleitos y cobranzas y solo de la
regulacién del poder general de actos de administracién no implicé discu-
sion alguna en el derecho francés o en el italiano, sin embargo, como lo
mencione en el derecho argentino se incorporé un poder general para plei-
tos judiciales pero no incorporado o intrinseco al poder general de actos de
administracién.

En lo personal, yo seguia los criterios de interpretacién que en la doctrina
se daban sobre la jerarquia de los poderes generales en base a los anteceden-
tes de la problematica que en el litigio implico la interpretacién y formalismo
dentro de los distintos procesos y que los litigantes explotaron al impugnar
cualquier deficiencia en los poderes especiales para acreditar sus facultades
y que dio nacimiento a los poderes generales para pleitos y cobranzas, actos
de administracién y actos de dominio en el cédigo de 28.

Pero dicho esto, no significaba que en la practica se tratara de solo otor-
gar podres generales de actos de administracién o de dominio y no incluir
va sea el de pleitos y cobranzas o el de actos de administracién y pleitos y
cobranzas respectivamente y pretender que con la sola mencién del poder

14 Tesis IV.2°. A.81 K (10°.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, t. II, abril de 2015, p. 1770.
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general se entenderian implicitas las demds facultades, ya el Maestro Lozano
Noriega lo comentaba: “Es preferible, en la prictica, dar en un mandato las
tres clases de poderes generales™.15

Es asi como con esta controversia de tesis se aclara los alcances del po-
der general para actos de administracion en cuanto a que no existe tal pre-
suncién de facultades implicitas en el ejercicio de dichos poderes y que el
poder general de pleitos y cobranzas no es implicito al mismo.

PODER GENERAL PARA ACTOS DE ADMINISTRACION, SU OTORGAMIENTO NO LLE-
VA IMPLICITAS LAS FACULTADES QUE SON PROPIAS DEL PODER GENERAL PARA PLEI-
TOS Y COBRANZAS, PUES NO EXISTE ENTRE ELLOS UNA GRADACION O JERARQUIA.—La
interpretacién gramatical, sistemdtica y funcional de los articulos 2553 y 2554 del
Cddigo Civil Federal, asi como 2447 y 2448 del Codigo Civil para el Estado de Nue-
vo Ledn, de contenido practicamente idéntico, se colige que no se establece grada-
cién o jerarquia entre los poderes generales, para actos de administracion y los
otorgados para pleitos y cobranzas, por lo que a efecto de determinar entre ellos
cudl fue el poder general otorgado, es necesario sujetarse a un principio de mencién
expresa, esto es, deberd atenderse al que fue expresamente conferido, sin que entre
ellos pueda inferirse a manera de presunciones, una extension sobre el tipo de po-
der otorgado, maxime porque no se trata de actividades andlogas, de forma que
quien administra no realiza una labor similar a quien controvierte actos y cobra,
por lo que no podria entenderse que uno incluye al otro.

Contradiccién de tesis 225/2016. Entre las sustentadas por el Décimo Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa del Cuarto Circuito. 31 de enero de 2018. La votacion se dividi6
en dos partes: mayoria de cuatro votos por la competencia. Disidente: José Ramén Cossio
Diaz. Mayoria de tres votos en cuanto al fondo, de los ministros José Ramén Cossio Diaz,
Jorge Mario Pardo Rebolledo y Norma Lucia Pifia Herndandez. Disidentes: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quienes reservaron su derecho para formular
voto de minoria. Ponente: José Ramén Cossio Diaz. Secretaria: Mireya Meléndez Almaraz.

Tesis de jurisprudencia 19/2018 (10a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tri-
bunal, en sesién privada de catorce de marzo de dos mil dieciocho.

Esta tesis se publicé el viernes 13 de julio de 2018 a las 10:20 horas en el Semanario Ju-
dicial de la Federacién y, por ende, se considera de aplicacién obligatoria a partir del miérco-
les 01 de agosto de 2018, para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General
Plenario 19/2013.

Con este nuevo criterio queda resuelta la interpretacion de la jerarqui-
zacion del poder general de actos de administracién, ahora quedaremos en
espera de alguna otra controversia que los litigantes encuentren sobre la
interpretacion de nuestro cédigo civil para que el poder judicial nuevamen-
te interprete una norma.

15 T.ozano NORIEGA, Francisco, op. cit., p. 443.
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LAS COLECCIONES PRIVADAS DE ARTE.
SUS DESAFIOS

Jorge Sanchez Cordero!

I. INTRODUCCION

La coleccién es una practica inherente a la naturaleza humana. Se con-
sidera? que el personaje biblico Noe fue el primer coleccionista.? Esta prime-
ra coleccién humana es considerada como el primer bastion en contra del
diluvio universal de la época.¢ Pero Noé, en acatamiento del mandato divi-
no, pudo congregar en su arca legendaria toda clase de criaturas procreadas
por la divinidad, debido a una previa clasificacién elaborada por Adan. Este
pasaje biblico no hace mas que evidenciar el vinculo simbiético entre la cla-
sificacién y las colecciones.

La simbiosis de la clasificacién y las colecciones se volvié desde enton-
ces incontrovertible; la taxonomia transformé a las colecciones en un con-
cepto viable. Las colecciones como parte de la naturaleza humana han sido
un catalizador de la clasificacién. A este respecto Elsner y Cardinal han
expresado lo siguiente: “Classification is the mirror of collective humanity’s
thoughts and perceptions, then collecting is its material embodiment...the
history of collecting is thus the narrative of how human beings have striven
to accommodate, to appropriate and to extend the taxonomies and systems
of knowledge they have inherited”.5

1 Este ensayo forma parte de una estructura de un libro del autor de pronta aparicién.
Notario Pablico Ntmero 153 de la Ciudad de México. Ph.D., Université Panthéon-Assaz.
Director del Centro Mexicano de Derecho Uniforme. Vice Presidente de la Asociacién Inter-
nacional de Ciencias Juridicas. UNESCO, Miembro del Consejo de Direccién del UNIDROIT.

2 BrsNER, John and CARDINAL, Roger, (eds.), The Cultures of Collecting, Reaktion
Books, London, 1997, p. 1.

3 Genesis, 6.19-20.

4 ELSNER, John and CarDNIAL, Roger, op. cit., p. 1.

5 ELSNER, John and CARDINAL, Roger, op. cit., p. 2.
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Resulta extremadamente complejo determinar el inicio de la nocién de
coleccion tal y como ahora se le conceptualiza. Pareciera que es en el ambito
religioso en donde pudieran ser identificados los primeros indicios de ésta.
El contexto es mds que evidente. Las egregias colecciones canénicas asocia-
das siempre al legado arquitecténico deus ex machina, fueron testigos del
poder de la Iglesia Catdlica que imponfa la exultacién de la fe.6 Més atin, la
narrativa cristiana determind el canon estético y con ello establecié los fun-

damentos del arte occidental.

En este entorno, se ha podido reconocer que una de las primeras colec-
ciones cristianas pertenecia al Duque de Berry; el nicleo de esta colecciéon
consistia en reliquias religiosas. Otro aristécrata el Duque de Urbin, era
reputado por congregar una de las mds importantes colecciones de libros

cristianos.”

Al diseminarse la propensién de las colecciones de arte en Europa, el
retrato pictérico se convirtié en un comtin denominador en las elites socia-
les. A fines del siglo XV los nombres de los més importantes retratistas eran
ampliamente conocidos y requeridos por la nobleza y la aristocracia euro-
pea. Estos fueron contratados por personajes prominentes en sus sociedades
para pintar sus retratos, que terminaron por enriquecer las diferentes colec-

ciones de arte.

Se cita con frecuencia la proclividad de la familia Medicis para fomentar
el arte, como un hecho sin precedentes en este ambito. Décadas después de
la decadencia de Florencia, la ciudad imperial de Augsburgo, en Bavaria,
Alemania florecié como un importante centro de arte, atribuido en gran
medida a los hermanos banqueros Antoine y Ulrich Fugger, que continua-

ron con la tradicidn de los Médicis.8

La coleccion de los Habsburgo se convirtié répidamente en una de las
mds antiguas y prestigiosas colecciones europeas. Esta coleccién encuentra
su origen en el siglo XIII y termind con el colapso del Imperio Austro Hiin-
garo después de la Primera Guerra mundial en el umbral del siglo XX. In-
cluia no solamente obras de arte, sino documentos, simbolos, insignias y los

provenientes del jus regale, entre otros bienes culturales.’

Es precisamente en esta época en donde aparecen nuevas obras prove-
nientes del mundo pre colombino en el mercado del arte, que suscitaron

6 Ibid, p. 4.

7 RHEIMS, Maurice, Les Collectionneurs. De la curiosité, de la beauté, du goit, de la

maode et de la spéculation, Paris, Editions Ramsay, 1981, p. 35.
8 Ibid, p. 52.

 Dacosta KaurrMaNN, Thomas, “From treasury to Museum: The Collection of the

Austrian Habsburss”, en ELSNER, John and CARDINAL, Roger, op. cit., p. 137.
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nuevas interrogantes en la formacion de las colecciones. ;Estas obras nove-
dosas eran realmente coleccionables? La introduccion de estas nuevas y su-
gestivas obras en el mercado del arte europeo, fue una consecuencia natural
del encuentro de dos mundos, el europeo y el de las Indias. Estas novedades
atrajeron inicialmente la atencién de los coleccionistas europeos.

Francisco I Gran Duque de Toscana desplegd la coleccién para el publi-
co en su Palacio de los Uffizi en Florencia en 1570. El florentino manierista
Ludovico Buti, a solicitud expresa de Fernando I de Medici pint6 en 1588 la
cipula de la armeria de los Uffizi con alegorias de nobles indigenas, rodea-
dos de pajaros tropicales exéticos. Otro de los frescos ilustra la Conquista de
Meéxico v las batallas entre paganos y cristianos.’ El mismo Fernando I se
animarfa a construir posteriormente un museo de historia natural como
centro de ensefianza e investigacion.!!

Para poner a los bienes culturales en una mejor perspectiva, es impor-
tante sefialar que los conquistadores estaban imbuidos por cdnones estéticos
provenientes del medioevo y despreciaron cualquier artefacto que careciera
de valor crematistico en Europa. La mentalidad espafiola estaba gobernada
por categorias medievales impregnadas de ideologia religiosa, tal como la
relevacion divina y el discurso sobre el origen de la humanidad. En esa for-
ma el paganismo fue la categoria que liderd la clasificacién de los bienes pre
colombinos y cualquier practica cultural solia ser relevante tinicamente
como evidencia de la existencia del paganismo.

En 1577 una ordenanza real espafola prohibié al clero realizar cual-
quier compilacién de las costumbres indigenas y prohibié la exportacién de
antiguallas pre colombinas. En esa forma, los pocos artefactos que pudieron
realizar la travesia a Europa con destino predominantemente a Italia, la hi-
cieron a través de rutas clandestinas. Con estos espejuelos los conquistado-
res tradujeron los valores simbélicos indigenas imbuidos en los bienes
culturales pre colombinos en los valores comerciales europeos.

El material cultural proveniente del Nuevo Mundo no constituyé nunca
una coleccién en el sentido técnico del término. Conforme a la legislacién
espaiiola, los nuevos territorios y los monumentos indigenas le pertenecian
a la Corona espafiola, que carecia de una politica de coleccién y de preser-
vacion de las antigiiedades precolombinas.!3 Los nuevos artefactos arribaron

10 SuerToN, Anthony Alan, “Renaissance Collections and the New World”, en ELSNER,
John and CarDINAL, Roger, op. cit., p. 189.

11 Ibid, p. 188.

12 Thid, p. 199.

13 Ibidem.
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a Espafia como producto de obsequios o de botin y se difuminaron en toda
Europa, con un futuro incierto. Estos argumentos son los que nutren los

fundamentos del euro centrismo en el mercado del arte.

El coleccionismo en Europa siguié su curso. El museo britdnico a través
de subastas y legados devino uno de los mas importantes recepticulos de
estos artefactos. En el siglo XVII en los Paises Bajos, pueden ser identifica-
dos los més conspicuos coleccionistas. A finales del siglo XVIII, entre 1790 y
1830 las guerras y las revoluciones atemperaron sensiblemente la formacién
privada de colecciones.!4 Krsystof Pomian!s hace referencia al holandés Hu-
bertus Goltzius, quien enumerd 968 colecciones existentes en los Paises
Bajos, Alemania, Austria, Suiza, Francia e Italia; otro coleccionista el fran-
cés Pierre Borel inventarié 63 colecciones en Francia y 70 colecciones en

Venecia.l6

A medida que el tiempo transcurria, la percepcion del coleccionismo va-
riaba. Se puede atribuir a los coleccionistas franceses una nueva aproximacion
en la coleccion y la clasificacién. Introdujeron una perspectiva enciclopédica
en las colecciones de arte, cuya racionalidad consistia en profundizar y con-
tribuir a la investigacion de la naturaleza del universo. Esta nueva aproxi-
macién se diseminé en toda Europa; Italia se convirtié en el repositorio de
estas nuevas ideas. En este contexto Cosimo I de Medici fundé la Accademia
del Cimento, en donde se cultivaban plantas mexicanas y se fomentaba su

empleo para fines medicinales.

En esta época esta nueva aproximacion y como continuacion de la tra-
dicién Médicis se inici6 un nuevo interés por los artefactos provenientes del
Nuevo Mundo. Resulta oportuno mencionar la popularidad que tuvo el apén-
dice escrito por Lorenzo Pignorini al libro de Vincenzo Cartari Lo vero e nove
imagini degli dei delli antichi,) publicado en 1615. Este libro foment6 una
aproximacién comparatista entre las mitologias mexicana, china y japonesa.

Todavia en Italia, bajo esta aproximacion enciclopédica, la célebre co-
leccién Aldrovandi de la Universidad de Boloiia fue empleada con fines
esencialmente cientificos. Los resultados pueden ser consultados en el cati-
logo Museum metallicum.1® En este 4mbito es reconocible la interaccion de
las colecciones privadas y publicas. Aldrovandi doné su coleccién al Senado

14 RuEemMs, Maurice, op. cit., p. 39.

15 Pomran, Krzystof, Collectionneurs, amateurs, curieux: Paris-Venise, XVIe-XVIlle sié-

cles, Paris, Gallimard, 1987, p. 25.
16 Ibidem.
17 Citado en SHELTON, Anthony Alan, op., cit., p. 184.
18 hid., p. 186.
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bolofiés en 1603 y en el siglo XVI, dos de las dieciséis galerias lideres en Mi-
lan pertenecian al gobierno. Esta percepcion era atribuida a “...the expres-
sion of the worthiness of an individual life. Private biography was thereby
magnified and projected through public exhibition™.1?

La Ilustracién postuld la tradicién del coleccionismo, pero el intercam-
bio de conocimiento fue sustancialmente modificado y emergieron nuevas
instituciones en toda Europa.2? Emanuelle Teasauro, uno de los més distin-
guidos musedgrafos del siglo XVII lo expresaba en estas palabras: “...all na-
tural objects contained their own particular allusion to specific ideas...if
nature speaks through such metaphors then the encyclopaedic collection,
which is the sum of all possible metaphors, logically becomes the great me-
taphor of the world.”

Durante el siglo XIX los coleccionistas privados eran personajes promi-
nentes en sus respectivas sociedades. Sin embargo el arte del coleccionismo
se difuminé por todas los estratos sociales; asi en este siglo dos expertos
franceses Charles Blanc y Théophile Gautier introdujeron un nuevo impetu
en el fomento del coleccionismo. Nuevos coleccionistas, como el austriaco
Frederic Spitzer o el turco Isaac de Camondo, ambos residentes en Paris,
devinieron con otros coleccionistas, nuevos protagonistas en el mercado del
arte francés.2! Pero es sin duda la familia Rothschild la que fue una de las
coleccionistas mds prestigiosas en toda Europa.

El legado cultural en el crepisculo del siglo XIX era considerado todavia
como un asunto propio de la aristocracia. Durante el siglo XX es posible
identificar un profundo proceso de democratizacion; en este contexto el de-
bate sobre el acceso a las colecciones de arte privadas contintia atrayendo la
atencién de la literatura y de los actores en el cosmos de la cultura.

En el siglo XX los nombres de Hans Heinrich von Thyssen-Bornemisza,
Norton Winfred Simon, Armand Hammer, Alfred Barnes y David David-
Weill, tuvieron una gran presencia en el 4mbito de las colecciones privadas,
junto con otros nombres como Peggy Guggenheim, Charles Saatchi, Henri
Nannen o el de los de los conyuges alemanes Peter e Irene Ludwig.

Otros coleccionistas privados también emergieron y cobraron una im-
portancia capital en el Mercado del arte como JP Morgan Chase y el Deuts-
che Bank, y en nuestro medio la coleccién Jumex o el de la familia Slim,
para mencionar s6lo unos cuantos.

19 Tbidem.

20 MaGET, Antoinette, Collectionisme Public et Consciente Patrimoniale. Collection
Droit du Patrimoine culturel et naturel, Paris, L'Harmattan, 2008, p. 21.

21 RuEemMs, Maurice, op. cit., p. 39.
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Para algunos coleccionistas, el prestigio social es el argumento domi-
nante del coleccionismo; como es el caso de Henry Clay Frick, de J. Paul

Getty y de Charles Saatchi; pero algunos, mas humildes, y que han querido

permanecer en la sombra, fueron igualmente coleccionistas importantes,
como Joan Soane, Charles Willson Peale, Kurt Schwitters y adn el mismo

Sigmund Freud.2

En nuestro tiempo, la interrelacién entre colecciones y coleccionistas
introduce muchas interrogantes y desafios legales. Es necesario tener claro
en el espiritu que las colecciones privadas de arte son hijas de nuestro tiempo.2

Existe un cambio de cdnones culturales sobre la significacién de las colec-

ciones de arte que transitan en diferentes alternativas culturales; se constata

empero que se desplazan en entornos en donde se privilegian elecciones
econdmicas.
El umbral del siglo XXI puede sintetizarse como sigue:

Témoin de son temps et artisan de la consolidation de certaines des valeurs de.
la société, le droit participe et renforce la modification des relations en matiére
de patrimoine culturel...On observe ainsi une acceleration dans la production de
normes, ce qui permet a 'aube du XXIe siécle de recourrir & des solutions in-
édites. Celles-ci tirent parti des progrés realisés et suscitent de nouvelles inte-
rrogations...les enjeux et les evolutions du collectionnisme public demeurant

donc 4 la croisée des chemins de I’histoire, de la culture et du droit.24

Para mencionar lo obvio, cada sociedad tiene un interés en preservar

sus obras de arte, en estudiarlas y aprender de ellas y en hacerlas accesibles
tanto para los estudiosos, como para el publico para su educacion y recrea-
cién.?’ Todos estos elementos obedecen al interés publico? e impiden cual-
quier esfuerzo en sistematizarlas en una perspectiva de conjunto. Mas atin,
un estudio comparado de los diferentes sistemas legales demuestra que no

existe un régimen legal especifico que reconozca a las colecciones privadas y

menos para el arte contemporéneo.?” Si bien existen algunas disposiciones,
éstas estan totalmente dispersas.

22 ELSNER, John and CARDINAL, Roger, op. cit., p. 6.

23 MOUSTARIA, Elina, Art Collections, Private and Public: A comparative Legal Study,

Cham Heidelberg New York Dorrecht London, Springer, 2015, p. 47.
2¢ MAGET, Antoinette, op. cit., p. 571.

25 FiscHER, Cornelia, Partner oder Kontrahenten. Eine rechtiliche Untersuchung der
Zummenarbeit Offentlicher Museen und privated Kunstsammler, Baden, Nomos Verlagsge-

sellschaft, 2012, p. 24.

26 MERRYMAN, John Henry, The Public interest in Cultural Property, 77 Cal. L. Rev. 339,

1989, p. 346.
27 MOUSTARIA, Elina, op. cit., p. 8.
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Fl 4mbito internacional no es mds alentador; existen esfuerzos interna-
cionales menores que intentan fomentar y proteger las colecciones privadas
culturales. El primer esfuerzo serio internacional se encuentra en la Conven-
cién del UNIDROIT sobre la restitucién de objetos robados o ilicitamente
exportados (La Convencién del UNIDROIT) aprobadas en la Conferencia
diplomatica celebrada en Junio de 1995 en Roma.

Desde la concepcion de esta Convencioén se han derramado cantidades
importantes de tinta en andlisis bien estructurados. El veredicto del tiempo
le ha sido favorable a esta Convencién2® y el orden cultural emergente se ha
visto fortalecido con este instrumento de gran utilidad.?® Al contabilizar en
su arsenal juridico a esta herramienta juridica, la comunidad internacio-
nal esta mejor posicionada para superar los nuevos desafios que debe en-
frentar provenientes de movimientos sociales o de controversias religiosas
que han surgido en el umbral del siglo XXI. Estas turbulencias han puesto en
riesgo una parte importante del legado cultural de la humanidad. Por lo
tanto, la Convencién del UNIDROIT es un instrumento privilegiado, que
contribuye de manera importante a la vigorizacion del nuevo orden cultural
internacional.

Una de sus importantes contribuciones es la creacién de un nuevo es-
pacio cultural (Seccién I) en donde el desarrollo de las disposiciones relati-
vas a las colecciones privadas de arte se encuentra ain pendientes de ser
elaboradas.

El propésito es por lo tanto iniciar el desarrollo de reglas a partir de este
espacio creativo a partir de analisis serios para resolver los temas legales que
han surgido (Seccion II). Este es el origen de esta investigacién, que es pro-
diga en cuestionamientos, pero escasa en respuestas.

II. SECCION I
EL ESPACIO PRIVADO CULTURAL

El analisis se inicia con la Convencion sobre las medidas que deben adop-
tarse para prohibir e impedir la importacion, la exportacion y la transferencia
de propiedades ilicitas de bienes culturales aprobada en Paris en Noviembre de
1970 (Convencién de la UNESCO de 1970). Esta Convencién participa en su
naturaleza del derecho internacional publico; como tal estd disefiada tini-

28 hitp://www.unidroit.org/instruments/cultural-property/1995-convention, iltima visita
2 de julio 2017.

29 A la fecha 40 paises han ratificado la Convencién del UNIDROIT entre ellos préctica-
mente todos los paises de América Latina.
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camente, son los Estados nacionales los que pueden concurrir a hacer efec-
tivos sus mecanismos en esa forma les escatima a los coleccionistas privados
toda posibilidad de recurrir a este instrumento para alegar en la jurisdic-
cién el robo o la exportacién ilicita de bienes culturales propios de sus
colecciones.
Adicionalmente a lo anterior la Convencién delega en los Estados na-
-cionales la facultad de determinar cuales son los bienes culturales que deben
ser objeto de proteccidn; el efecto inmediato de ello es que es el Estado na-
cional al que le asiste el derecho de determinar la extensién de la culturali-
dad de su patrimonio lo que crea una hegemonia cultural de Estado.
En contraste la Convencién del UNIDROIT le confiere a los coleccionis-

tas privados la legitimidad procesal activa para reclamar en los tribunales
internacionales el expolio de bienes culturales que les hayan sido robados y
exigir su devolucién.
El efecto cultural es predecible; la ruptura de la hegemonia cultural que

la Convenci6én de la UNESCO de 1970 le confiere a los Estados nacionales al
conferirles el poder de determinar cuales bienes deben de ser protegidos.
Con ello la Convencién del UNIDROIT abre un espacio cultural de libertad
que debe ser desarrollado. Uno de los principales retos consiste en enraizar
esta libertad cultural en el 4mbito social y hacer viable la legitimidad proce-
sal activa de los coleccionistas.

A. LOos DESAFIOS DE SU CONFECCION

Tratar de delinear el contorno de las colecciones privadas ha probado
ser una tarea herculdnea, debido a las multiples aristas que surgen y los as-
pectos tangenciales que pueden ser identificados, con otros 4mbitos de las
disciplinas sociales como son la museistica, la relativa a las subastas y la le-
gislacién de derechos de autor, entre otras.

Es una realidad de nuestro tiempo, que las colecciones privadas cons-
tantemente se estdn acrecentando y su importancia cultural y econdmica es
cada vez mayor. Esto es especialmente cierto si se pondera que los recursos
publicos son cada vez mas escasos y previsiblemente lo seran en las siguientes
décadas. Las colecciones privadas tienen una presencia creciente en el mer-
cado; sin que para ello hayan tenido que librar alguna batalla en su camino.*

La mayor preocupacion se centra en las obligaciones que les imponen
las legislaciones doméstica, propias de los coleccionistas; se pueden mencio-

30 MousTAR1a, Elina, op, cit., p. 47.
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nar entre otras el cuidado y la salvaguarda de la coleccién,?! el préstamo de
sus objetos, las tasas fiscales por su posesién o por la venta de las coleccio-
nes. De entre ellas dos parecieran fundamentales: determinar a quien le
asiste la legitimidad procesal activa como coleccionista para salvaguardar
los bienes culturales que les pertenecen y que les hayan sido robados y la
segunda como consecuencia de la primera, delimitar el contorno de la co-
leccion cultural.

La variedad de los colecciones obliga a distinguir diferencias claras tan-
to en su composicién, como en la motivacion del coleccionista, lo que es
especialmente cierto en las colecciones de arte. Estos argumentos son los
que nutren los fundamentos del eurocentrismo en el mercado del arte.

Para elucidar quien es coleccionista en este contexto, es necesario deter-
minar la diferencia bésica entre las colecciones publicas y las privadas. La
motivacién de la creacién de las colecciones privadas reconoce una gran
variabilidad: filantropia, estatus social, vinculos con museos prestigiosos o
legados entre otros.3

Algunos coleccionistas precian el valor estético de la obra; la motivacién
radica fundamentalmente en el placer estético. En estas colecciones prevale-
ce la calidad sobre la cantidad, o expresado mds puntualmente, el extracto
de la coleccion es cualitativo, en tanto el material de organizacion es cuanti-
tativo.?® En el otro extremo, existen varios coleccionistas, cuyo efecto es
esencialmente crematistico. Este criterio se basa en los criterios de especula-
cién o el empleo del arte como abrigo financiero.

Existen otros motivos reconocibles como son las actitudes esnob o la
pasién. La emperatriz rusa Catalina II era reputada por su febrilidad en el
coleccionismo de arte; su destino no podia ser mas afortunado; con el tiem-
po su coleccién se convirtié en el eje del Museo del Hermitage.4

La anécdota del legado del doctor francés Maurice Girardin (1884-1951)
es igualmente elocuente. Con su legado, Girardin, quien era un coleccio-
nista desconocido, adquirié renombre social bajo el seudénimo de Gérar-
din. A través de este medio, la ciudad de Paris hered6 en 1951 mds de 500
obras de arte.?

31 Ibid, p. 21.

32 Ibidem.

33 BAUDRILLARD, Jean, “The system of collecting”, en ELSNER, John and CARDINAL,
Roger, op. cit., p. 10.

34 Ruemms, Maurice, op. cit., p. 67.

35 Ibid, p. 80.
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Esto obliga al andlisis a sostener un postulado; tanto los valores cultura-
les como econdmicos son construcciones sociales; entre ellos existen vincu-
los estrechos en los que el coleccionista es considerado como protagonista
en el mercado del arte.3s La figura del coleccionista figura como uno de los
agentes econdmicos relevantes en su paradigma y determina en un grado
importante la viabilidad y sustentabilidad de la produccién artistica.

Algunos coleccionistas incluso sostienen que son los afortunados, atin
cuando depositarios temporales de ciertas obras de arte, y que carecen del
derecho de privar a otros de la misma recreacién estética que les asiste a
ellos como coleccionistas.?” Estos argumentos crean una convergencia entre
las nociones de museos privados y publicos: las colecciones privadas tienden
a adquirir un carécter institucional, como la museizacién y con ello asegu-
rarle el acceso publico de estas colecciones.

Por su parte los érganos de gobierno de los museos intentan capturar la
atencion de los coleccionistas al preservar los nombres de los donantes, tes-
tadores o patrones, a las salas de exhibicién. A través de este medio intentan
enriquecer los activos museisticos.

Las colecciones se han convertido en activos financieros importantes,
asi como una fuente del sustento del arte como una expresién de identidad.
En este contexto existen andlisis* que dan cuenta del mercado del arte y del
incremento sensible de los precios, tanto en Europa, como en Estados Uni-
dos y ahora el mercado floreciente asitico. De igual manera se ha sistema-
tizado las variaciones y movilidad del gusto y de la moda, asi como un
retrato puntual de la psicologia del coleccionista. Mas atin, estos anlisis son
extensivos a los aficionados y amateurs.? Lo anterior conduce a una conclu-
sién, atn cuando ésta sea provisional; la dificultad se encuentra en la pre-
cision de la nocién misma del coleccionista.4

En otra perspectiva las colecciones privadas de bienes culturales han
sido y contindian siendo muy controvertidas y oscilan entre dos extremos.
En uno de ellos se erigen las colecciones de arte como un eje fundamental
en la constitucién del legado cultural, especialmente en aquellos paises en
donde florece el mercado de arte. En el otro extremo, se encuentran los pai-
ses de origen que sostienen que son precisamente los coleccionistas priva-

36 MERRYMAN, John Henry, p. 345.

37 Ibidem.

38 RugrMs, Maurice, op. cit., pp. 289-442.
39 Ibid., pp. 43-83.

40 MousTaAIRa, Elina, op. cit., p. 7.
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dos los catalizadores de la destruccién de su legado cultural. Estos dos
extremos parecen ser totalmente irreconciliables. Para ello empero el debate
debe ser considerado en el contexto de cada cultura. Unicamente mediante
el andlisis de sus contextos pueden ser comprendidos sus significados y sus
argumentos.

El coleccionista asegura una funcién social importante; deviene el fidu-
ciario del genio del artista. En esa forma sin la presencia de Paul Gacher es
predecible que Vincent van Gogh, no hubiera podido ejecutar gran parte de
su obra.#!

La funcién del coleccionista es introducir una evaluacion estética, que
proviene de un proceso de construccion social en cada mercado; la legitimi-
dad para hacer estas evaluaciones estd sujeta a una gran controversia.*

La nocién de la coleccién presenta igualmente un nimero significativo
de desafios. Es en el ambito internacional en donde se pudieran encontrar
algunos elementos que puedan contribuir a su delimitacién. El articulo 1°
inciso a de la Convencién de la UNESCO de 1970 refiere dentro de su ambi-
to material de validez a los bienes culturales de las colecciones y de los espe-
cimenes raros de zoologia, botdnica, mineralogia, anatomia y los objetos de
interés paleontoldgico.

También refiere como bienes culturales los manuscritos raros e incuna-
bles, libros, documentos y publicaciones antiguos de interés especial, de in-
terés histérico, artistico, cientifico o literario, ya sean en lo individual, como
en colecciones. Esto implica que la amalgama de bienes culturales indivi-
duales, crea un elemento de cohesién, que consecuentemente genera una
unidad.®3

Es posiblemente el derecho francés el que provee de una mejor aproxi-
macién en la determinacién de esta nocién. La legislacién francesa dispone
que la convergencia de diferentes elementos en un sitio, le proporciona co-
herencia a la unidad y adquiere un mayor valor en su conjunto que el de sus
elementos en lo individual. Estos dos elementos, coherencia y valor, deter-
minan la existencia de una coleccién. Mds atin el valor y la coherencia de-
ben de ser apreciados conforme a su interés en la historia, en la historia del
arte, en el de las civilizaciones, de las ciencias y de las técnicas.#

4l RHEIMS, Maurice, op. cit., p. 82.

42 MoUSTAIRA, Elina, op. cit., p. 32.

43 MAGET, Antoinette, op. cit., p. 332.

# https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000000592102¢ca
tegorieLien=id Ultima visita 2 de julio 2017.
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B. COLECCIONES PRIVADAS Y PUBLICAS

La formacién de los Museos en Europa han tenido diferentes origenes;
gran parte de ellos vinculados intimamente con su historia. Mds atin, obede-
cen a concepciones museisticas diferentes, que provienen de la forma tan
distinta de entender la cultura.

Existe consenso en la literatura especializada que Sir Hans Sloane, es el
pionero del museo moderno; esto acaece cuando designa a la Corona Britd-
nica legataria de toda su coleccién que simboliza el parte aguas del Muséo
Britanico. _ ‘

El epitome del legado en favor del Estado es sin duda la coleccién Soa-
ne; mediante una legislacion especifica Act of Parliament fue donada al Im-
perio Britdnico. A los fiduciarios se les prohibi6 alterar la coleccién y se les
impuso la obligacion de preservar la coleccién de Sir John Soane. Esta legis-
lacién impidi6 la dispersién de la coleccion e insistié sobre su salvaguarda y
su integridad absoluta.

Este es uno de los primeros actos de Estado que convierten las coleccio-
nes privadas en publicas; es claro el transito entre la intimidad de la colec-
cién privada y la apertura de la coleccién publica, en la que la coleccién se
convierte per se en un museo. El mismo Soane incluyé en su testamento el
opusculo a manera de guia, escrito tanto en inglés como en francés, que
provienen de su propia mano. El optsculo lleva por nombre Description of
the House and Museum on the North side of Lincoln’s Inn Fields.*5 El fiducia-
rio del museo Soane ha honrado la confianza y se ha apegado a la disposi-
cién de ultima voluntad.

Puede sostenerse que la formacién del Museo Britdnico, no fue la con-
secuencia de una fractura, sino la configuracién de galerias privadas y del
Museo Publico.# El 15 de enero de 1759 la sociedad britdnica tuvo acceso
por primera vez al Museo Britdnico, y pudo constatar que no existia ningu-
na diferencia entre éste y las galerias privadas. Fue por tanto una metamor-
fosis delicada de un espacio privado a un piblico.#

Francia siguié otro sendero.#¢ La fundacién del Museo del Louvre, here-
dero del Museo Napoleén, bajo el talento de Dominique Vivant Denon,
puede ser considerada como uno de los epitomes de la ruptura con el An-

45 BELSEN, John, “The House and Museum of Sir John Soane”, en ELSNER, John y CAR-
DINAL, Roger, op. cit., p. 157.

46 MAGET, Antoinette, op. cit., p. 26.

47 Ibid., p. 33.

48 Ibid., p. 37.
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cien Regime. Las fuentes de sus colecciones fueron tomadas de la aristocra-
cia y de colecciones privadas durante el periodo revolucionario; mas
adelante se enriquecieron con los tributos de las guerras napolednicas de
conquista, entre otros.

En Alemania, prevalecieron otros criterios; la intervencién del Estado
en la creacién de lo que se conoce como Museumsinsel en Berlin es muy
clara; estdn organizados conforme al modelo llamado Friedrich Willhelm
Museumverein; en gran contraste con los Museos de Munich que han sido
calificados de museos privados.#

En la ctspide del siglo XX ya son perfectamente observables las notas
distintivas de los museos europeos y sus lineas evolutivas estdn perfecta-
mente definidas; el modelo del Museo Britanico obedece a una compilacion,
en tanto el Museo del Louvre a una expansion en donde prevalece la forma-
cién profesional y artistica.>® Otros museos europeos siguieron un arquetipo
similar como lo fue el Kunsthistorisches Museum en Viena y el Museo del
Hermitage en San Petersburgo.

En este contexto, es necesario puntualizar que los museos publicos res-
ponden a regulaciones nacionales, que en lo esencial son coincidentes con
las de las colecciones privadas. Por lo tanto los museos privados califican en
este andlisis como colecciones privadas.

A ello habria que agregar que en las tltimas décadas existe una clara
transicion entre museos privados para convertirse en museos publicos. Este
movimiento tiene como principal efecto metamorfosear un sistema de pro-
piedad, cuyo régimen inicial es el de la propiedad privada para transitar al
de propiedad publica.5!

La legislacién de los Museos publicos se acota en lo esencial a la admi-
nistracion y las relaciones laborales; la regulacion sobre las adquisiciones, el
deaccessioning, que se refiere a la venta de sus activos y otros importantes
temas quedan por lo general soslayados.52

Es el deaccessioning de los bienes culturales en los Museos precisamente
uno de los temas que suscitan en las colecciones, graves problemas como
fue el caso de la coleccién Barnes en los Estados Unidos y la colecciéon de Sir
Dennis Mahon en Reino Unido.

Otro de los temas delicados es la interferencia de las diferentes fuerzas
sociales en la administracién de los museos, es un tema de gran controver-

49 MAGET, Antoinette, op. cit., p. 53.
50 Ibid, p. 51.

51 MousTAR1a, Elina, op. cit., p. 43.
52 MAGET, Antoinette, op. cit., p. 422.
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sia, ya que estd vinculada con los fundamentos de la libertad en diferentes

' perspectivas.

Los cuestionamientos sobre la administracion y adquisicién de material
museistico han sido calificados por el Consejo Internacional de Museos
(ICOM por sus siglas en inglés) como extremadamente controvertidos y que

hasta ahora su entorno se limita a la observancia de codigos de ética. Estos

en la préctica juridica estan calificados como soft law, que son normas na-
rrativas y en tanto tales no son vinculantes.5® Esta iniciativa ha inducido a
los museos o a las asociaciones de museos de redactar sus propios cédigos

de ética.

I1I. SECCION II
EL ESTADO Y LAS COLECCIONES PRIVADAS CULTURALES

Uno de los temas de mayor relevancia y complejidad es desarrollar los
vinculos entre el Estado y las colecciones privadas.

A. LA TEMATICA JURIDICA

Las exhibiciones de las colecciones privadas, especialmente las de arte,

es una practica muy antigua. Los museos sin duda han sido uno de los gran-

des beneficiarios de las colecciones privadas. En esta forma Wilhelm von
Bode, alemén de origen y director de los Museos de Berlin, conocidos como
los Insel Museums, tomo la iniciativa de formar la Kaiser Friedrich Museum-

sverein (KFMV por sus siglas en alemén), que sin duda enriquecié las colec-
ciones de estos museos.5

Igualmente en Alemania, debido en gran medida a la grave crisis econé-
mica después de la Primera Guerra Mundial, la interaccién entre museos
privados y publicos floreci6 a través de acuerdos de cooperacién relevantes.

En la segunda parte del siglo XX emerge el debate sobre la nocién de
libertad. Este debate tuvo una gran importancia para los museos publicos y
sin duda determiné sus vinculos con los coleccionistas. No puede omitirse
en este analisis que después de la Segunda Guerra Mundial, Alemania pro-

mulgo su nueva constitucién, que asegura y promueve la libertad irrestricta
del arte.>

53 JCOM Code of Ethics for Museums. En http://icom.museum/fileadmin/user_upload/

pdf/Codes/code_ethics2013_eng.pdf. Ultima visita 2 de julio 2017.
5¢ FiscHER, Cornelia, op. cit., p. 32.
55 https://www.bundestag.de/grundgesetz. Ultima visita 2 de julio 2017.
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Es también en esta época, en la que se intensifica el vinculo entre mu-
seos privados y publicos. Este vinculo se vio imbricado en el debate sobre la
libertad y la soberania del Estado y ha determinado el curso de las exposi-
ciones y con ello la orientacion de la educacion. La naturaleza de este vincu-
lo empero sigue siendo de una gran complejidad.

Varios son empero las cavilaciones; existe una gran inquietud de que los
coleccionistas privados pretendan imponer a los museos publicos durante la
vigencia de los contratos de comodato, términos y condiciones que resulten
onerosos para los museos como son la preservacion y el mantenimiento de
las colecciones, los costos de transporte, entre otros.

Uno de los casos mds relevantes en este contexto es la coleccion de la
fundacién del Consorcio de energia aleman llamado E.on exhibida en el
Museo de Disseldorf, Alemania. En su tiempo esta asociacion museistica
fue considerada como el epitome cultural de un caso pragmatico de coope-
racién entre el Ayuntamiento y la industria; o expresado en otros términos
entre el Estado y la sociedad civil.

Al término del convenio de cooperacion, el director del Museo no dudé
en denunciar las graves interferencias de esta fundacién en la orientacion
artistica del Museo.56 Peor atin, demostré como la fundacion de este consor-
cio adolecia de una constante bisqueda de poder que pretendia imponerle
al museo, no solamente el canon estético, sino determinar lo que debia con-
siderarse como arte.

En este contexto complejo entre los coleccionistas privados y los museos,
éstos tltimos se hicieron mas vulnerables en la medida en la que se recurria
mas a la exhibicién de colecciones privadas. Este fue sin duda el precedente
de la coleccién de Helga y Walter Lauff’s, que le fue dada en comodato al
Museo Kaiser Wilhelm en Krefeld, Alemania. Era una coleccion de cerca de
quinientas obras de arte.5”

Existen otras consideraciones que pueden estimarse relevantes y que de-
ben de ponderarse. La funcién del Estado en la exhibicion de colecciones de
arte privadas debe estar al abrigo de cualquier censura.

Los acuerdos de magnificencia promueven también esta aproximacion;
este mecanismo tiene diferentes consecuencias de legalidad. En este contex-
to puede mencionarse el precedente de Sir Dennis Mahon (1910-2011),
quien a través de su fondo de caridad>® en Reino Unido acepté compartir su

36 FISCHER, Cornelia, op. cit., p. 29.

57 Ibid,, p. 32.

58 MousTARIa, Elina, op. cit., p. 50.

59 https://www.nationalgalleries.org/media/_file/press_releases/Sir_Denis_Mahon_co-
llection_press_release.pdf. Ultima visita 2 de julio 2017.
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coleccion de arte barroco, una de las mas importantes en el ambito univer-
sal, con seis Museos britdnicos; la National Gallery de Escocia en Edimbur-
go; la National Gallery de Londres; el Museo Ashmolean en Oxford; el
Museo Fitzwilliam en Cambridge; la Galeria de Arte Birmingham; y final-
mente the Newsam House Temple en Leeds. 60 La importancia de este lega-
do consistié en que Sir Mahon obligé a los Museos a proveer el acceso
gratuito a sus exposiciones, con el compromiso de impedir la venta de cual-
quier pieza o pintura que componia su coleccidon. Esta disposicién testa-
mentaria puso también al proceso de deaccessioning (venta de colecciones
por parte de los Museos) en el centro de la controversia.

El precedente Mahon es relevante, no solamente por la prohibicién de los
diferentes objetos que pertenecen a esta coleccidn, sino por la aplicacién de la
Charitable Act del 2006.5! Esta legislacion prohibe a las instituciones de bene-
ficencia desplazar los bienes culturales; esto explica como las colecciones na-
cionales y las universales se clasifiquen como instituciones de beneficencia.é2

Entre 1895 y 1955 se verificé uno de los éxodos de arte més importantes
del siglo XX. Este éxodo se verific6 de Europa hacia los Estados Unidos.
Pinturas, esculturas, bibliotecas e incluso edificios completos, fueron trans-
portados hacia este pais.®? En ese pais varios precedentes devinieron rapida-
mente en una cause célébre, como las de Filadelfia que les pertenecian a
John G. Johnson, Peter Arrell Browne Widener y Albert Coombs Barnes.

Johnson, un abogado prominente, llegé a formar una de las colecciones
de arte mds importantes en los Estados Unidos. Legd su coleccion a la Ciu-
dad de Filadelfia, pero impuso como una carga que se construyera un edifi-
cio que la albergara. Después de un proceso legal muy intrincado los
albaceas, ejecutores de la disposicion testamentaria accedieron a transferir la
coleccion Johnson al Museo de Arte de Filadelfia.6+

La coleccion Widener, que incluia pinturas de Rembrandt, Edouard
Monet y Renoir, fue legada a la National Gallery en Washington D.C. uno
de los pocos museos que tienen el cardcter de publicos en territorio estadu-
nidense.

La coleccion Barnes es renombrada por su exquisitez y su vastedad de
pinturas y de esculturas. Barnes era un reputado coleccionista y un persona-

60 MousTaARIa, Elina, op. cit., p. 53.
61 http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/50/contents. Ultima visita 2 de julio 2017.
62 MoUusTARIA, Elina, op. cit., p. 90.

83 Lukacs, John, Philaldelphia Patricians and Philistines 1900-1950, New York, Farrar.

Straus. Ciroux, 1981, p. 260.
54 Ibid., p. 261.
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je respetado en los circulos intelectuales de su pais. Pudo convivir con mu-
chos artistas y lideres de opinién de su tiempo; el pintor De Chirico hizo un
retrato de Barnes e incluso Matisse acept6 una de sus invitaciones y pinto
los murales en las marquesinas de los tres principales ventanales de su gale-
ria. La coleccién es una de las mejores y mds importantes en los Estados
Unidos. Solamente para mencionar un aspecto de esta coleccién, congrega
mads pinturas del pintor francés Cezanne’s que todos los museos parisinos
juntos. &

Barnes dispuso que a su muerte, la coleccién deberia estar cerrada y que
ninguna pintura ni escultura podria ser vendida e incluso dada en comoda-
to. Los fines de esta coleccidn deberian ser exclusivamente educativos. Al
término de una larga batalla legal, esta coleccién ahora se encuentra en un
espléndido museo de Filadelfia en beneficio del publico y de la sociedad en
su conjunto, después de que la jurisdiccién tuvo que tergiversar la disposi-
cién testamentaria de Barnes, en beneficio de la sociedad.s

B. EL TRANSITO DE COLECCIONES PRIVADAS
A COLECCIONES PUBLICAS

Puede fécilmente percibirse que diferentes legislaciones han favorecido
el transito de colecciones privadas a los museos, a través de diferentes figu-
ras contractuales tales como donaciones, comodatos, o legados.

Otro aspecto relevante es por lo tanto sin duda la salvaguarda de los
bienes culturales que integran las colecciones privadas. Al margen del dere-
cho moral (Moral right) previsto por la legislacién de derechos de autor &
que sin duda coadyuva a la proteccién de la obra del artista, es de alta com-
plejidad identificar obligaciones que obliguen a los propietarios al manteni-
miento de la integridad y calidad de los bienes culturales que les pertenecen
y que forman parte de sus colecciones.®

El problema de fondo consiste en el pleno ejercicio de los derechos de
propiedad y en cual debe ser su extensién. Uno de las causes célebres en ese
pais es el mural de Diego Rivera’ en el Rockefeller Center. En 1932, Diego
Rivera quien en esa época tenifa ya una produccion artistica prolifica, fue
contratado para pintar un mural en el edificio de la RCA en el Rockefeller

6 Ibid, p. 273.
66 ANDERSON, John, Art held Hostage. The Battle over the Barnes Collection, New York,

W.W. Norton and Company, 2013, p. 85.
67 MOUSTARIA, Elina, op. cit., p. 21.
68 Ibid, p. 22.
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Center, exactamente en el centro de Manhattan. Sus ideas marxistas eran
ampliamente conocidas; por lo tanto causé una gran conmocién cuando la
familia Rockefeller decidié contratarlo para pintar un mural en uno de los
edificios emblematicos del capitalismo. El titulo del mural era extraordina-
riamente largo; “Hombre en la encrucijada mirando con incertidumbre pero
con esperanza y alta vision a la eleccion de un curso que conduce a un nuevo
y mejor futuro (Man at the crossroad looking with uncertainty but with hope
and high vision to the choosing of a course leading to a new and better futu-
re)”. Una versidn de esa obra se exhibe en la actualidad en el Palacio de
Bellas Artes en la Ciudad de México, bajo el titulo El Hombre controlador
del Universo.

La convulsién fue mayor cuando Rivera satiriz6 a John D. Rockefeller
junto con el productor de automéviles Henry Ford y el banquero J. P. Mor-
gan en el mural intitulado La Orgia/La cena de los ricos que se encuentra en
los murales del edificio central de la Secretaria de Educacién Publica en la
Ciudad de México. Mds atin Abby Aldrich Rockefeller cuya aficién a la fi-
lantropia artistica era ampliamente conocida, con el peso especifico que le
conferia ser esposa de John D. Rockefeller Jr., organizé una exposicién en
el Museo de Arte Moderno de Nueva York (MoMa) en donde se expuso el
lienzo Activos Congelados (Frozen Assets), que representa escenas alusivas
de la Gran Depresion en los Estados Unidos.

Nelson, hijo de Abby, no habia hecho menos. Previamente habia queda-
do embrollado en una discusién con artistas de izquierda al término de una
exhibicién que causé gran revuelo y que termind por escandalizar al comité
de contribuyentes del MoMa’s. Este comité amenazé incluso al museo de
retirarle los fondos.®

Ya bajo la supervision directa de Rockefeller, Rivera continué con su
obra, en la que claramente se identificaba una marcha de trabajadores en
Mosct, con mdscaras de gas y gérmenes de enfermedades venéreas hosti-
gando a damas de alta sociedad. La anécdota es bien conocida; la imagen de
Vladimir Illich Lenin fue la que causé mayor escozor. La prensa empez6 a
cuestionar a John D. Rockefeller Jr., a quien le atribuia que estaba fomen-
tando propaganda comunista. Su hijo Nelson reaccioné y le escribié una
carta a Diego en la que le exigié que removiera la imagen del lider de la
Revolucién rusa y que la sustituyera por una figura anénima.

Coémo era de esperarse, Rivera rechazé esta exigencia y en mayo de 1933
les escribié un comunicado a los Rockefeller en el que les informaba que pre-

6 Sax, Joseph L., Playing darts with a Rembrandt: Public and Private Rights in Cultural
Treasures, Ann Arbor, University of Michigan Press, 1999.
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feria ver destruido el mural, antes de realizar cualquier enmienda. Rockefeller
le ofrecié remover el mural y donarlo al MoMa; para ello le ofrecié emplear la
misma técnica que se habfa utilizado para remover los frescos de Antonio
Pollaiuoloa en la villa de Publius Fannius Synistor en Boscoreale, cerca de
Pompeya, que se encuentran en el Museo Metropolitano de Nueva York.

El MoMa empero rechazé la oferta del mural; la propuesta de los
Rockefeller’s fracasé y Nelson terminé por indemnizar a Rivera. El pintor
mexicano destiné ese dinero para reconstruir una nueva versién del mural
en paneles, que doné a la New Workers School en Manhattan, en un serio
esfuerzo para preservar los derechos del artista y del interés ptiblico.”

Rivera ironizé la forma en que la simple imagen de Vladimir Illich Le-
nin pudiera haber puesto en riesgo las residencias de los millonarios neo-
yorkinos, a los bancos de la ciudad y a los mercados bursatiles. En una
noche de febrero de 1934, en forma subrepticia y sin previo aviso, el mural
fue destruido por 6rdenes de los Rockefeller. La explicacién que se ofreci6
ofendia a cualquier inteligencia. Se alegé que la destruccién de la obra, se
debié a necesidades inaplazables para la preservacién de la estructura del
inmueble. La destruccién suscité un gran escandalo y las protestas sociales
no se hicieron esperar.

Rivera consideré con razén a este evento como vandalismo cultural.
Para poner en la perspectiva correcta esta aseveracién, resulta primordial
insertarla en el contexto que la destruccién del mural era contraria a los
intereses de la comunidad, que consisten en que la salvaguarda del genio
humano debe prevalecer sobre los intereses de la elite y de sus agendas po-
liticas y religiosas.

La diferencia especifica consiste en dejar de considerar a la obra de arte
como simples mercancias. Los argumentos de John D. Rockefeller Jr, resul-
taron patéticos; privilegié los intereses de la elite sobre los comunitarios. Al
considerar al mural como parte de su propiedad, tuvo que ignorar el talento
de Rivera, lo que derivaba en un total despropdsito.

El argumento sustantivo en contra del vandalismo cultural y en favor de
la preservacién del interés publico cultural legitima la proteccién del legado
cultural. El genio del artista debe prevalecer en todo momento sobre los
intereses de la elite en el poder y para ello debia destacar su contenido mo-
derno y secular. ;

De esta forma la obra de arte es valiosa porque responde a los intereses
de la comunidad y son éstos los que deben prevalecer sobre los intereses de
la propiedad.

70 Ibid, p. 13.
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Rivera continu6 siendo hostilizado. Su famoso mural en el Art Institute
de Detroit causé un gran malestar, especialmente entre los estudiantes cato6-
licos, que decretaron un boicot en contra de esa obra y exigieron su remo-
cién. Uno de los paneles del mural, llamado la Vacunacién, muestra a un
infante sostenido por una enfermera, en tanto es inoculado por un médico.
En su base se observan diferentes animales de un establo, que motivaron y
fundaron la aseveracion del eclesiastico Higgins, quien sugirié que esta es-
cena hacia mofa de la Sagrada Familia. En este caso los intereses de la comu-
nidad prevalecieron sobre los del grupo.”!

La conclusién es clara; la suerte de la obra de Rivera adquiere una sin-
gular importancia, ain para aquellos, a quienes el mensaje politico les es
indiferente, o bien incluso aquellos que son hostiles a cualquier pronuncia-
miento politico en las obras de arte. Mas atin, la obra de Rivera fue uno de
los catalizadores del programa para el arte estodunidense (United States Fe-
deral Art Program of American Art o PWAP por sus siglas en inglés), que
muy pronto fue remplazado por el Proyecto de arte federal (Federal Art
Project o FAP por sus siglas en inglés) inserto en el New Deal de Franklin D.
Roosevelt durante la Gran Depresion.”2

Una de las partes importantes del PWAP hacia referencia a los murales
atribuidos a autores como Stuart Davis, Jackson Pollock y Arshile Gorka. Si
se pone en perspectiva la profundidad social de este programa, el resultado
es sorprendente. Se crearon mas de 100,000 pinturas y murales y cerca de
18,000 esculturas.”

Existen problemas sustantivos relativos al ejercicio del derecho de pro-
piedad en el legado cultural. Con este propésito se menciona con frecuencia
la diferencia entre el sistema juridico del common law y el de codificacién.
Sin embargo estas diferencias llegan a ser artificiales y superficiales.”* La acti-
tud en los coleccionistas de la tradicién del common law, en general, consi-
dera a los coleccionistas como custodios de las obras de arte, cuyas
obligaciones son claras; preservarlas en beneficio de futuras generaciones.”
En esta forma la legislacion de las entidades federativas de California? y de

71 Ibid, p. 14.

72 Ibid, p. 15.

73 Ibid, p. 16.

74 MOUSTARIA, Elina, op. cit., p. 22.

75 Ibidem.

76 The Californian Legislature declared and found in Section 989 of its Civil Code in
Section 989 that there is a public interest in preserving the integrity of cultural and artistic
creations. En http://leginfo.ca.gov/cgi-bin/displaycode?section=civé-group=00001-01000&-file=
980-989. Ultima visita 2 de julio 2017.
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Massachusetts,”” en los Estados Unidos ha hecho esfuerzos en la preserva-
ci6n de las colecciones privadas de arte. Ambas entidades federativas tienen
disposiciones trascendentes para preservar los bienes culturales en las colec-
ciones en beneficio de la sociedad en su conjunto.

Parte de la literatura especializada ha sugerido, que la mejor forma de
proceder es explorar la funcién fiduciaria que consiste en la mera custodia
del legado cultural.’s El modelo radica en que el coleccionista responsable,
no debe destruir ni ocultar sus tesoros; su funcién es la de un fiduciario. En
este contexto el coleccionista debe adquirir conciencia de su funcién de cus-
todio temporal.

Los coleccionistas estin alertados que la salvaguarda y conservacién de
sus colecciones privadas de arte exige la metodologia de técnicas sofistica-
das, que bien puede ser proporcionada por los museos publicos. Esto sin
duda asegura una sinergia importante entre las colecciones publicas y las
privadas, en las instituciones que hospedan bienes culturales para las sucesi-
vas generaciones.””

Este anélisis, por razones de espacio, soslaya empero la discusién del
derecho moral droit moral regulado por la legislacién autoral. Es necesario
puntualizar que las diferencias en esta materia entre el sistema del common
law y del derecho de la codificacién es mds conceptual que pragmadtica si se
atienden las voces de académicos distinguidos. El mismo razonamiento es
valido para el Resale Royalties, Resale Rights o Droit de Suite.

Las colecciones de arte privadas enfrentan mayores dificultades si se ob-
serva que mucho de sus componentes en sus legislaciones nacionales, estan
sujetos a mecanismos de inalienabilidad y mas grave aun del de res extra
commercium.

La interaccién entre colecciones privadas y museos publicos se encuen-
tran regidos por el derecho privado, como es el caso del derecho alemdn.5
El vinculo entre museos y los coleccionistas debe seguir permaneciendo en

77 Section 855 Chapter 231 of the General Laws states that the general court hereby
finds and declares that the physical alteration or destruction of fine art, which is an expres-
sion of the artist’s personality, is detrimental to the artist’s reputation, and artists therefore
have an interest in protecting their works of fine art against such alteration or destruction;
and that there is also a public interest in preserving the integrity of cultural and artistic crea-
tions. In https://malegislature.gov/Laws/GeneralLaws/PartIll/ Titlell/Chapter231/Section855
Ultima visita 2 de julio 2017.

7% Sax, Joseph L., op. cit., p. 32.

79 MARRYMAN, John Henry, op. cit., p. 345.

80 MousTaRia, Elina, op. cit., p. 50.
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este dmbito.8! Estas relaciones han demostrado tener una enorme versatili-
dad.#? Para mencionar solo algunos ejemplos que han trascendido las fron-
teras nacionales esta la coleccién Thyseen Bornemisza en Madrid$3 o la del

Museo Beyeler en Basilea, creado por el artista suizo Ernst Beyeler.

Ernst Beyeler obtuvo una sentencia favorable en la Corte Europea de
Derechos Humanos (CEDH), que oblig6 a Italia a respetar el uso y goce de la
pintura Portrait of a Young Peasant de Vincent Van Gogh cuando ese pais
hizo valer en su beneficio el derecho de retencién de la obra que se encon-

traba en territorio italiano. En la sentencia la CEDH reconoci6 que el dere-

cho del Estado tiene la legitimidad de emplear el método més efectivo que
le asegure al publico los obras de arte, bajo el postulado del interés general
de la cultura universal y lo que es relevante al margen de la ilicitud de la

proveniencia de las colecciones.

Este argumento debilita los argumentos de los paises de origen respecto
a ciertas colecciones, ya que muchos de ellos se encuentran imposibilitados
de exhibirlos en una forma universal. Este argumento por lo tanto milita en

favor de los paises de destino.ss

El ocaso de la época colonial y la consecuente emergencia de los nuevos
Estados nacionales tuvieron una importante repercusién en la concepcién
del legado cultural, en donde prevalecié el canon estético europeo. El fervor,
la construccién y la salvaguarda del patrimonio cultural es un comtn deno-

minador en estos nuevos Estados nacionales; nuevas aproximaciones se de-

sarrollaron como el multi culturalismo, el patrimonio cultural de la
humanidad, el legado nacional y una nueva percepcién del concepto de so-

berania que influencié e incluso dominé el debate cultural.

Una nueva consciencia cultural ha emergido especificamente en el 4m-
bito del tréfico ilicito de bienes culturales. La Convencién de la UNESCO de

1970 proveyé de los fundamentos de un nuevo orden cultural internacio-

nal.# M4s recientemente el 13 de mayo del 2017 se aprobé la Convencién
del Consejo de Europa sobre los delitos relacionados con los bienes cultura-
les cuyo propoésito es prevenir y combatir el trafico ilicito y la destruccién

81 Ihid, p. 49.
82 FiscHER, Cornelia, op. cit., p. 39.

83 Boletin Oficial del Estado No. 224, III Section, p. 72006; véase también http://www.

boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1993-15901. Ultima visita 2 de julio 2017.

84 https://www.ilsa.org/jessup/jessupl7/Batch%201/Judgment%200f%20the%20

ECHR-%20Beyeler%20v.%20Italy%20-2000.pdf. Ultima visita 2 de julio 2017.
85 MaGET, Antoinette, op. cit., p. 503.
8 Ibid, p. 295.
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del patrimonio cultural. Si bien acotada a los paises europeos constituye un
punto de referencia, que podra ser replicada en otras regiones del mundo y
ciertamente a nivel universal.

Entre los bienes culturales relevantes, uno de los mas preciados son los
bienes arqueoldgicos, debido a su especificidad, sus elementos de su dimen-
sion, su naturaleza y su funcién en la historia para la que resultan indispen-
sables.®” Los arquedlogos han postulado la importancia de la integridad de
los objetos, cuyo contexto es determinante para descifrar la historia. Una
vez que los objetos han sido removidos de su contexto, el sitio amputado e
incluso el bien cultural desplazado disminuyen su valor. Lo que conlleva
una perdida irreparable para el conocimiento universal.

Las legislaciones domésticas son numerosas y es particularmente com-
plejo identificar el comin denominador. Incluso la Convencién de la
UNESCO de 1970, obliga a los Estados de origen a levantar un inventario,
que es un requisito que desafia el sentido comun, ya que en numerosos ca-
sos se trata de bienes culturales no descubiertos, como es el mexicano. Esto
indujo a la UNESCO a redactar y aprobar reglas modelo para el Estado de
origen sobre bienes culturales no descubiertos.s®

Estos mecanismos tienen una gran incidencia en casos mas complejos
cuando albergan bienes arqueoldgicos. La legislacion de los paises de origen
es altamente restrictiva en lo que respecta a la exportacioén de bienes cultu-
rales, especialmente los arqueolégicos. Los mecanismos que ha desarrollado
son los de inalienabilidad, de imprescritibiidad y de inalienabilidad. En
nuestra época las colecciones privadas son recepticulos importantes de bie-
nes arqueoldgicos que se encuentran bajo un intenso escrutinio ptblico y
encaran grandes desafios.

En este orden los tltimos tiempos el tréfico ilicito de antigiiedades espe-
cialmente provenientes del Medio Oriente, ha tenido un florecimiento ya
que se ha convertido en la segunda fuente de financiamiento del terrorismo
internacional. Para dimensionar la envergadura de este problema basta dar-
le lectura a las resoluciones 2199 y 2253 de febrero del 2015% y la de no-
viembre del 2017 adoptadas por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, que obliga a la comunidad internacional, especialmente a los paises
de destino, de adoptar medidas para evitar este trafico ilicito, lo que ha teni-
do una repercusion sensible en sus legislaciones internas, como es el caso de
la ley de cultura aleman aprobada por el Bundestag en junio del 2016.

87 Ibid, p. 326.

88 http://www.unesco.org/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/CLT/pdf/UNESCO-UNI-
DROIT_Model_Provisions_en.pdf Ultima visita 2 de julio 2017.

89 http://www.un.org/en/sc/ctc/docs/2015/N1504028_EN.pdf Ultima visita 2 de julio 2017.
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C. Accgeso PUBLICO

Otro de los aspectos mas controvertidos en nuestro tiempo es el acceso
publico a las colecciones privadas. Existe un consenso que es en el Renaci-
miento, cuando aparecieron las primeras colecciones privadas, especialmente
por la nobleza y las monarquias absolutistas. La acumulacion de colecciones
de arte se transformo rapidamente en una demostracién de poder. En cada
residencia aristocratica que se preciara, le era esencial poseer una colecci6n
de arte.® La aristocracia, asumié por lo tanto la funcién del patronazgo, y su
vinculo con la nobleza y con los artistas sobrevivié durante mucho tiempo.

Sin embargo, la Revolucién Francesa de 1789 alteré significativamente
el arte y la cultura. La consecuencia inmediata del postulado de la libertad
individual fue la creacién del Estado liberal. Un niimero significativo de re-
sidencias y palacios reales, entre ellos el mismo Louvre, fueron convertidos
en Museos publicos de arte. Es precisamente en este contexto en donde al
legado real, de la nobleza y del clero se le dio un nuevo significado.”! La
Revolucién de Octubre de 1917 en la Rusia zarista siguié el mismo camino.s?

La creciente debilidad de la aristocracia y del clero permitié a muchos
individuos de obtener beneficios inmediatos de la las colecciones importan-
tes. En ellas habria de incluir las colecciones Wallraf, Hiibsch, Lysversberg y
Boissserée. 93 Mas atn, la narrativa de las artes visuales también mutaron;
transitaron de representar temas aristocratas y retratos a representar el pro-
greso humano.

Otra de las muchas consecuencias consistié en redefinir la nueva fun-
cién de los museos y de su concepcioén en la nueva organizacion del Estado.
Este fue el inicio de la asuncién de la responsabilidad cultural de parte del
Estado, no solamente en Francia, sino en toda Europa. Es precisamente en
Europa en donde surge la nocién del Estado cultural.

En la creacién del Museo Britdnico en 1773, del Louvre en 1793, entre
1816 y 1830 en Munich con la Gliptoteca y en Berlin entre 1824 y 1828 el
Antiguo Museo y el Nuevo Museo (1843-1855) existe un comun denomina-
dor en las diferentes concepciones museisticas que es la funcién educativa;
las obras de arte deberian de estar destinadas a educar. Esta funcién perdura
hasta nuestros dias.

90 FISCHER, Cornelia, op. cit., p. 23.

91 Ibid, p. 23.

92 POLOVSTOFF, Alexandre, Les trésors d’art en Russie sous le régime bolcheviste, Paris, J.
Povorozky & Cie. Editeurs. Société Francaise d' Imprimerie et de librairie, p. 19.

93 FiscHER, Cornelia, op. cit., p. 24.
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En nuestro tiempo su concepcién se ha extendido lo que ha requerido
la creacién de una nueva narrativa y comprension de sus funciones origina-
les. E1 Museo se encuentra en el centro de una nueva funcién de la cultura y
pionero de un nuevo modelo.% La pluridisciplinaridad asociada a la inter-
disciplinaridad constituye un desafio para una educacién tradicional como
tnico objetivo del museo.

El acceso del priblico a las colecciones privadas estd actualmente en la
agenda cultural.% Los museos publicos ofrecen un espacio mayor para las
colecciones privadas. La percepcion social del vinculo entre colecciones pu-
blicas y privadas varfa enormemente.® Por una parte, asegura el acceso
ptiblico a las colecciones privadas, que coadyuva a resolver inconsistencias
de las legislaciones en donde por una parte se determinan algunos bienes
culturales pertenecientes al legado nacional, cuya exportacion esta prohibi-
da, pero que permanecen en el claustro de colecciones privadas y por tanto
se impide el acceso publico.*”

La exposicién de colecciones de arte en museos piiblicos posibilitan el
acceso publico de obras de arte, que tradicionalmente habian estado fuera
del acceso social, atemperan esta situacion; el efecto empero es muy diverso;
la exhibicién de obras de arte en museos, les atribuye subitamente el predi-
cado museisticamente correctas; con ello se influencia fuertemente el merca-
do de arte, con beneficios econdmicos importantes para los coleccionistas.%

En esta forma la coleccién perteneciente al alemdn Hans Grothe, exhi-
bida en el museo de la Ciudad de Duisburg, es relevante. Poco después de su
exposicién, Grothe vendi6 varios de sus cuadros con una ganancia conside-
rable. Finalmente terminé por vender la totalidad de su coleccion a Sylvia y
Ulrich Stroher. Exhibida en el Museo de Arte de Bonn, fue removida por
éstos ultimos, porque el museo se negaba a satisfacer todas las exigencias de
estos nuevos propietarios. El precedente de la familia alemana Lauffs es
también un caso claro de la obtencién de un beneficio directo de obras de
arte exhibidas, ya que ahora portan el predicado de museisticamente correc-
tas. Las ganancias sustanciales que obtuvieron en las subastas realizadas por
Sotheby’s son una clara evidencia.

Estos eventos ponen en predicamento el patronazgo de arte privado por
parte de coleccionistas y colocan a los museos en directa competencia con

94 MAGET, Antoinette, op. cit., p. 474.
95 MousTARIA, Elina, op. cit., p. 7.

% Ibid, p. 49.

97 Ibid, p. 51.

%8 Ibid, p. 49.

99 FISCHER, Cornelia, op. cit., p. 28.
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las galerias y las subastas de arte!® con la diferencia especifica que aquellas
adquieren la autoridad del museo.

Los argumentos empero transitan de un extremo al otro; existen otras
razones para promover la exposicién de colecciones privadas, como es la
introducci6n de nuevos artistas, hasta antes desconocidos para los museos y
para la sociedad. Frecuentemente las colecciones privadas se especializan en
topicos que trascienden el centro de los museos.

IV. CONCLUSIONES

Un sistema cultural es una construccién social en donde diferentes pro-
tagonistas convergen en un paradigma que consiste en una serie de princi-
pios y de actitudes que delinean la forma en la que los protagonistas piensan
y actiian. Dos diferentes paradigmas son ficilmente reconocibles, que gravi-
tan en torno a la intervencién del Estado. Uno de ellos encuentra sus raices
en la responsabilidad individual y colectiva. La estructura social es horizon-
tal y el poder se dispersa entre muchos actores. En el otro paradigma, el
poder es irremediablemente jerérquico y se concentra en el gobierno, que lo
hace depender totalmente de fondos publicos. Estos paradigmas, sin embar-
g0, no existen en una forma pura. Muchos de ellos se pueden caracterizar ya
sea como publicos con variables privadas o como fundamentalmente priva-
dos con variables ptiblicas.101

En estos sistemas culturales es importante identificar comunes denomi-
nadores que hagan viable la elaboracién de reglas uniformes que le pudieran
ofrecer al coleccionista privado la certidumbre requerida.102

Otra de las controversias es el debate relativo a la libertad del arte, que
debe asegurar y fomentar el Estado. El vinculo entre los actores piiblicos y
privados debe insertarse en esta constelacién de libertades.1? El predicado
museisticamente correcto es un ingrediente muy importante, que debe ser
ponderado en los vinculos entre museos publicos y colecciones privadas,
que si bien estdn dominadas por el derecho privado, éste no elimina de nin-
guna manera su alta complejidad.104

100 Tbid, p. 196.

101 Moustria, Elina, op. cit., p. 16.

102 MERRYMAN, John Henry, op. cit., p. 345.

103 Bundestag’s Conclusions, 15 de diciembre del 2005. BT-Drucks. 16/96.
104 FrscHER, Cornelia, op. cit., p. 199.
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LOS EDIFICIOS PESADOS
DE LA CIUDAD DE MEXICO CONSIDERADOS
COMO COSAS PELIGROSAS CONFORME
A LA TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD
OBJETIVA O DEL RIESGO CREADO

Rafael Manuel Rocher Gomez!

Al sefior doctor Joel Chirino Castillo con pro-
fundo respeto, admiracion y afecto

I. INTRODUCCION

Haremos un breve estudio de la evolucién que ha tenido la responsabi-
lidad civil, sobre todo a partir del siglo XIX hasta nuestros tiempos. Esta
evolucién nos permitird observar con cierto detalle como se ha modificado
el concepto individualista de la culpa, que esta se sustenta en la idea de que el
autor de un dafio solo responde cuando en su accién han intervenido la
voluntad de dafiar o la negligencia, representativa de un comportamiento
sin cuidado, digamos de abandono, hasta llegar para llegar a determinarse
que responde del dafio quien de hecho lo causa o provoca, con independen-
cia de que haya tenido o no la culpa de su produccién.

La anterior idea nos coloca en el supuesto de quién debe indemnizar el
dafio, sera aquel sujeto por haberlo ocasionado, o si se quiere por haber
realizado una actividad apta para producir para producir un riesgo.

Es asi como nos encontramos frente a frente con esa gran divisién de la
responsabilidad civil, que la doctrina ha dado en denominar, a una, la pri-
mera responsabilidad civil subjetiva (articulo 1910 del CC) y a la otra, la
segunda que hemos enunciado, como responsabilidad objetiva (articulo
1913 del CC).

1 Profesor de Derecho Civil titular tiempo completo definitivo, en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Nacional Auténoma de México.
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El “principio de la culpa” aparece en todos los Cédigos civiles europeos
y americanos decimonondnicos. Se debe sefialar que este principio, en modo
alguno, fue fruto del capricho. No es asi, su vigencia la debemos entender
inserta en el contexto de toda una concepcién de la sociedad y el Derecho
imperante a la sazén, nos referimos a la filosofia liberal, la cual hace al indi-
viduo el elemento central de todas las valoraciones sociales, y por tanto ju-
ridicas, ve por ello con repugnancia la posibilidad de que una persona sea
juzgada responsable, con las consecuencias econémicas que esto supone, de
un dafo que no ha sido fruto de su libre actuacién.

La doctrina juridica ha puesto de relieve que la teoria de la culpa, es una
de las aplicaciones, en el plano juridico, de las directrices del laissez faire,
dejad hacer, dejad pasar, dejad morir, principio indicativo del monopolio de
los fuertes frente a los débiles, dichas directrices, son las que otorgan al
derecho real de propiedad un caricter absoluto e igualmente la no menos
conocida libertad absoluta e ilimitada para contratar; y no dejemos de lado,
principalmente, por el tema que nos ocupa, el principio de que no hay res-
ponsabilidad sin culpa. La persona, dirfa esta tesis, debe responder de sus
actos reprobables. 2

La doctrina de la culpa, ha inspirado a los ordenamientos de tradicién
romanista y también al Derecho Anglosajon en el cual ha prevalecido la
directriz del no liability without fault.

En el dltimo tercio del siglo XIX se hicieron notar las limitaciones pro-
pias de la responsabilidad exclusivamente basada en el elemento de la culpa.
En la historia de la Humanidad se presentan dos causas fundamentales que
nos llevan a realizar un cambio o se dirfa una evolucién en la responsabili-
dad civil, no olvidemos a Laurent, decia este jurista: La sociedad cambia, el
Derecho es ciencia de vida y no de muerte. La primera causa se presenté con
el desarrollo del maquinismo de la industria, que hasta nuestros dias es sig-
no de desarrollo econémico y por supuesto, una fuente inagotable de ries-
gos y siniestros. Otra causa fue la irrupcién de la mentalidad colectiva
afortunadamente encaminada con el deber de indemnizar a las victimas de
los dafios y no observar o aplicar puntualmente el principio de la culpabili-
dad de quien los produce.

Como ya ha sido mencionado, a raiz del ltimo tercio del siglo XIX, con
el progreso de la técnica, que se hizo notar su presencia en la sociedad y
en el trabajo de las personas, se inicia el camino de que un riesgo incorpora

2 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, Lecciones de Responsabilidad Civil, Publicaciones de la
Universidad de Deusto, Bilbao, 1978, pp. 17 y 18.
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de suyo la responsabilidad civil del que lo crea, sin que se precise la indivi-
dual discriminacién de la comisién de un acto culposo.

Desde luego, lo anterior, sin dejar de lado la regla imperante, desde la
antigua Lex Aquilia romana, de la teoria de la culpa o responsabilidad por
culpa, ordenamientos civiles del siglo pasado, en el tiempo del desarrollo del
maquinismo, como el alemén (articulo 829), el Suizo de las Obligaciones
(articulos 2050 al 2054).3

En nuestro pais, concretamente en el Cédigo Civil de la Ciudad de
Meéxico, en el articulo 1913, se legisla la responsabilidad objetiva por el uso
de las denominada por dicho supuesto juridico cosas y sustancias peligrosas
por si mismas, por su propia naturaleza.

Sefialan los autores nacionales que el articulo 1913, fue inspirado en el
contenido del ante denominado Cédigo soviético (Republica Socialista Fe-
derada Soviética Rusa) de 1922. Este Cédigo reconocia la responsabilidad
por dafios en general en su articulo 403 en los siguientes términos: “ Quien
causare dafios a una persona o dafiare bienes de otro, debe pagar los dafios
causados. Se exceptiia de tal obligacion a quien pruebe que estaba incapacita-
do para impedir el dafio o que gozaba de privilegio legal para causarlo, o bien
que el dafio se causé como resultado de la intencion deliberada de la victima
o por su negligencia grave”. Como podemos observar, en el precepto trans-
crito, se considera como objetivo en el derecho soviético, y también a favor
del dafiado, en tanto que el derecho burgués, es visto como exaltador del
principio individualista de la culpa. El entonces derecho soviético trata de
crear las bases generales para la imposicién de una responsabilidad sin cul-
pa, es decir, por la existencia de actividades que dan origen a lo que este
Derecho denomina un peligro aumentado, extraordinario, para aquellos que
se encuentran en su entorno.

La responsabilidad por dafios resultantes del manejo de las llamadas
fuentes de peligro aumentado, fue consagrada en el articulo 404 del Cédigo
civil Ruso de 1922, y reemplazada por el articulo 454 del nuevo Cédigo civil
de 1964, segtin se dice, en el articulo 90 de los Principios Fundamentales de
1961, que regula:

Articulo 454.—Reponsabilidad por dafios causados por una fuente de peli-
gro aumentado. Las organizaciones y los ciudadanos cuya actividad envuelve el
peligro aumentado para los que se encuentren en su vecindad —Organizacio-
nes de transportes, empresas industriales, de construccion de edificios, posee-
dores de automéviles etcétera— deben pagar los dafios causados por la fuente

3 De ANGEL YAGUEZ, R, op. cit., p. 57.
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de peligro aumentado, a no ser que prueben que los dafios se originaron como
consecuencia de una fuerza irresistible o como resultado de la intencién de
la victima.*

Exegéticamente, esta forma de responsabilidad plantea la determinacién
de los elementos que encontramos también en nuestro articulo 1913 en el
cual se regula la responsabilidad objetiva, a saber: uso de cosas peligrosas
(fuente de peligro aumentado para los rusos), dafio causado y una relacién
de causalidad.

La evoluci6n o transformacién de la nocién de la culpa como elemento
clsico y que regula nuestro Cédigo de la Ciudad de México en su articulo
1910, lo podemos observar en los estudios de Jhering, y que brillantemente
estudia y reflexiona a la luz de nuestra legislacién civil Don Rafael Rojina
Villegas. Para ello el mencionado autor, emplea los siguientes elementos.

La Evolucidn antes referida, se puede observar con la aplicacién de las
Culpa in vigilando y de la culpa in eligendo. Aplicables, por ejemplo, la pri-
mera a la responsabilidad de los padres o tutores por los dafios causados por
sus hijos menores de edad y los pupilos respectivamente. Y la segunda, —la
culpa in eligendo—, cuando se asume el dafio por haberse hecho una elec-
cién torpe, inadecuada de un trabajador o empleado, quienes provocan un
dafio a terceros, en tal caso responderd el duefio del establecimiento.

Jhering aplica cita Rojina Villegas dos presunciones: iuris tantum y iuris
et de iure, estas permiten probar, la primera presuncién que no se ha incu-
rrido en culpa, y la segunda, determina de manera absoluta la responsabili-
dad y la necesidad de reparar el dafio.

Podemos observar las clases de culpa in eligendo en los articulos 1918 al
1922 para la primera clase de culpa. Y la aplicacién de la presuncién iuris
tantum, para ello véanse los articulos 1929, 1930 y 1931, entre otros referi-
dos en la obra del profesor Rojina Villegas. La aplicacién de la presuncién
iuris et de iure, se aprecia, por ejemplo, en el articulo 1928 donde funciona
de pleno Derecho la responsabilidad y por ello obliga a indemnizar sin ave-
riguarse si se incurrido o no en culpa, la responsabilidad es de manera abso-
luta y se reparan los dafios. Igual otro ejemplo lo encontramos en el articulo

4 Apuntes de las lecciones impartidas por Don Francisco Bonet Ramén, en el curso
monografico para el doctorado en Derecho, intitulado “La Responsabilidad Civil Objetiva”,
tomados por el autor de este articulo, en la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense de Madrid, afios 1978 y 1979.

> RojNa VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano, 4a. ed., Tomo Quinto. Obligacio-
nes, Vol. II, Editorial Porriia, México, 1981, pp. 95-97.
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1933, donde los jefes de familia son responsables de todas las cosas que se
arrojen o cayeren de sus casas.

Von Jhering termina su reflexion de la desaparicién de la nocién de
culpa articulo 1910. El que obrando ilicitamente o contra las buenas costum-
bres cause dafio a otro, estd obligado a repararlo, a menos que demuestre que
el dafio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia de la victima.
Disposicion en nuestro Codigo Civil vigente el que en su articulo 1913 in-
troduce la teoria de la responsabilidad objetiva, insistimos, tltimo grado de
evolucion de la responsabilidad sin la culpa, con un actuar licito si se causa
dafio se debe reparar, como lo consideré Jherig.

La culpa desaparece por completo con el advenimiento de la responsa-
bilidad objetiva o teoria del riesgo creado (Ripert acertadamente la reconoce
con ese nombre) donde por colocar un riesgo en la sociedad, en la colectivi-
dad (maquinarias, vehiculos automotores, entre otros) se debe por equidad
indemnizar los dafios atin cuando se haya actuado licitamente por parte del
duefo de las denominadas cosas peligrosas o por el riesgo creado, obliga al
duefo a la reparacién del dafo. No se averigua si actué con culpa, dolo o
negligencia el agente dafiador; la victima debe ser protegida del dafio que ha
sufrido. Este es el extremo donde desaparece la obligacién de probar la cul-
pa en los casos en donde se emplee una cosa peligrosa.

Interesante fue en los inicios del maquinismo y de la industria fabril en
Francia. Los Tribunales franceses pedian al obrero afectado por el empleo
de la maquinaria, probar la culpa del duefio o patrono que habia colocado el
riesgo. Recordar que el Codigo francés de 1804 se publica en el tiempo en
el cual no existian las maquinas, por tanto, la responsabilidad aplicable era
la antigua teoria de la culpa, basada en la Lex Aquilia del Derecho romano.

Los obreros por tanto, tenian la carga de la prueba y obviamente nunca
podian demostrar la culpa del patrono, duefio de la factoria. Lo anterior fue
una situacién desventajosa, al aplicar la teoria subjetiva o de la culpa, ;por
qué?, por el principio en la Teoria general de las Obligaciones, de que no
hay obligacion sin fuente, por ello prevalecia, en ese tiempo, la teoria subje-
tiva. El hecho ilicito nunca fue posible probar por el obrero.

Ante esta situacion injusta y desventajosa, los tribunales franceses se
vieron obligados a trasladar la responsabilidad de la fuente del hecho ilicito,
al contrato, fuente de obligaciones, y asi el patrono quedaba obligado, en el
contrato, a reparar no por via de hecho o acto ilicito, responsabilidad extra-
contractual, sino por responsabilidad contractual. Por ello nacié el concepto
en los contratos, al que se denominé “deuda de seguridad”, digamos una
clausula ticita que era la garantia de reparacién del dafno siempre a favor del
obrero. Por ello el contrato de trabajo, aunque no se hubiera expresado vo-
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luntariamente por las partes, el patrono se obligaba a garantizar la salud, la
vida del trabajador. En todos los contratos se sobreentendia que existia una
clausula, una estipulacion por la cual el patrono se comprometia, quedaba
obligado a garantizar al trabajador su seguridad.

Actualmente encontramos una cldusula similar, por ejemplo en el con-
trato de transporte, donde la obligacion fundamental es la de que la empre-
sa de transporte, el empresario o propietario de la misma, queda obligado a
transportarnos sanos y salvos hasta el sitio de destino.

Louis Josserand considerado como el principal autor contemporaneo
(siglo XX) quien junto a Raymond Saleilles, estudioso de la Teoria del Ries-
go, decian que el azar no debe funcionar como repartidor de los dafios. El
Derecho debe intervenir para evitar la injustica de una distribucién aleato-
ria, azarosa, de los dafios entre dos inocentes: por equidad hay que favorecer
el interés de la victima y no el de aquel que puso el riesgo para beneficiarse.

La teoria del riesgo o responsabilidad objetiva ha tenido severos criticos.
Se dice que representa un retroceso en la evolucién progresiva de la respon-
sabilidad; que aceptar la toerfa en cuestién, es como volver a aquella primi-
tiva Ley del Talién: causado un dafio, no me preocupo de por qué me lo
causaron, de si hubo culpa o no, me preocupo de causar un dafio parecido.
Y se sugiere, en conclusion, reparar los dafios solo cuando haya culpa.

Se pretende dar la espalda a los principios de que el dafio solo basta para
dar nacimiento a la obligacién de repararlo.

IL. APILICACION DE LA TEORIA
DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA,
EN LA URBANIZACION DE LA CIUDAD DE MEXICO

Don Francisco H. Ruiz, entonces director del Seminario de Derecho Civil,
analiza una ejecutoria de la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, en el amparo promovido por Rigaviel, S.A., por el que resuelve los
dafios causados en la propiedades vecinas con la construccién de edificios.s

El articulo 839 del CCV. Dispone: En un predio no pueden hacerse exca-
vaciones o construcciones que hagan perder el sostén necesario al suelo de la
propiedad vecina; a menos que se hagan las obras de consolidacién indispen-
sables para evitar todo dafio a este predio. Encontramos una limitacién al

6 Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, en Biblioteca virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, http:biblio.juridicas.unam.mx. Vid. ROJINA VILLEGAS,
R., op. cit., pp. 69 y ss.
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derecho real de propiedad con la finalidad de evitar causar dafio a terceros
2n sus propiedades con motivo de una excavacion, por ejemplo para realizar
la cimentacién de una nueva construccién u obras similares. Dicho articulo
llevé a la Suprema Corte en un principio hacia la responsabilidad por culpa
(articulo 1910) al considerar que un supuesto caso no se habian ejecutado
las obras suficientes de consolidacién. En relacién con éstas, se considero
entonces la necesidad de apegarse al reglamento de construcciones vigente
2n esa época, pero a pesar de su observancia para la realizacién de las llama-
das obras de consolidacién indispensables, se continuaron generando dafio
a la construcciones vecinas por edificaciones que se encontraban al lado de
las otras.

Un primer avance lo manifiesta la Suprema Corte al admitir que el ar-
ticulo 839 del CCV plantea tinicamente lo relativo a obras de “consolidacién
indispensables”. Por lo tanto en el Reglamento de Construccion no se pue-
den prever situaciones tales como las relativas a las caracteristicas del sub-
suelo, el peso del edificio, los materiales a emplear para su construccion,
entre otros. Estos aspectos se considerd que era posible preverlos por los
encargados de la construccién, por tanto si la falta de previsién en la técnica
empleada para aquella generaba danos a las propiedades contiguas, o veci-
nas se debria al no haber llevado a cabo las obras de consolidacién.

El dltimo criterio de nuestro Maximo Tribunal al respecto, fue el de
considerar que no era posible alcanzar un grado tal de previsién al llevar a
cabo una construccién que trajera como consecuencia que no se ocasionara
dafio alguno a las propiedades vecinas cuando se hubieren tomado en cuen-
ta las técnicas al alcance para obtener una mejor cimentacién.. Es relevante
considerar que no se considerd en este criterio en ninglin momento las ca-
racteristicas del subsuelo del subsuelo de la Ciudad de México.

El subsuelo de la Ciudad, atin cuando se tomen todas las previsiones de
ingenieria para el suelo con la finalidad de observar el supuesto de las obras
de consolidacién adecuadas en los edificios pesados y se concluye por la
Suprema Corte, la necesidad de suprimir la responsabilidad por culpa, e
incluye a los citados edificios pesados en el supuesto juridico del articulo
1913 (responsabilidad objetiva) que armonizado con el articulo 1932, frac-
cién VI regula: Igualmente responderdn los propietarios de los dafos causa-
dos: ... VL Por el peso o movimiento de las maquinas,... esto ultimo, el
peso de la maquinas viene a constituir un elemento de peligrosidad o riesgo
para las propiedades vecinas.

Por tanto, el subsuelo con caracteristicas tan especiales en la Ciudad de
Meéxico, convierte a los edificios pesados en cosas peligrosas lo que serd su-
ficiente para en su caso, demostrar el dafo ocasionado por el, para obtener
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una sentencia favorable que reparare los dafos. Atin cuando se pruebe que
se han observado las exigencias de la ingenierfa en la cimentacién prevista
en los reglamentos de construccién. El ilustre maestro don Francisco H.

Ruiz al comentar la Jurisprudencia concluye:

[...] el articulo 1913 no agota en sus ejemplos las cosas o actividades que deben
considerarse peligrosas en si mismas y, que por tanto, estin comprendidas en
€l cosas de naturaleza andloga a las que menciona, aunque expresamente no se
haya referido a ellas. También se expresé que pueden ser peligrosas tanto las
cosas muebles como las inmuebles. En tales condiciones y habiéndose demos-
trado que en la Ciudad de México constituye una actividad peligrosa la cons-
truccién de edificios pesados, no existen razones atendibles para que no se
aplique el articulo 1913 al calificar la responsabilidad que ha contraido el que
sin incurrir en culpa construye un edificio que causa dafios, fundando su res-
ponsabilidad exclusivamente en el riesgo creado con el ejercicio de una activi-

dad peligrosa.

Finaliza el citado maestro y redactor del Cédigo Civil de 1928 con lo
siguiente: “Asi depurada la tesis de la H. Suprema Corte de Justicia de la
Nacién es perfectamente sostenible; pero debe servirle de fundamento legal

el articulo 1913 y no el 839, ambos del Cédigo Civil”.

III. CONSIDERACIONES FINALES

Con la tesis de la Suprema Corte de Justicia de nueva cuenta resurgen
las ideas de Jherig citado por Rojina Villegas en relacién a la evolucién del
principio de culpa que en el caso concreto de los edificios pesados de la
Ciudad de México, se aleja del articulo 1910 y concretamente del 839, para
reconocer a los edificios pesados como cosas peligrosas relacionando al ar-
ticulo 1913 con el 1932, fraccién VI. Todo ello por las caracteristicas del
subsuelo de esta Ciudad y que por ello funciona la responsabilidad objetiva

0 por riesgo creado y no la teoria subjetiva o de la culpa.

Se advierte que la responsabilidad objetiva normalmente tiene dos limi-
tes de suma importancia y que son el seguro de responsabilidad civil y la
regulacién en las leyes de indemnizaciones preestablecidas o con limites
para proteger al otro ser inocente, como lo llamaban Josserand y Saleilles al
estudiar la justificacién de indemnizar atin cuando se actuaba licitamente y
no con culpa o dolo; ese llamado ser inocente, no es otro que el duefio de las

cosas que colocan el riesgo en la colectividad.
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MANTENIMIENTO DE LA PAZ
Y SEGURIDAD INTERNACIONALES

Alfonso Tirso Mufioz de Cote Otero!

En honor al gran maestro...

Joel Chirino Castillo, Maestro de la Facultad
de Derecho con mds de 50 afios de experiencia
y entrega, enfocadas a la formacién de genera-
ciones de abogados, tanto en la Licenciatura
como en el Posgrado, impartiendo las mate-
rias de Derecho Civil, Derecho Familiar, De-
recho Notarial, entre otras.

I. INTRODUCCION

La guerra es una amenaza latente a la supervivencia de los estados,
la cultura, el desarrollo, y la humanidad en su totalidad. La prevencién de la
guerra es, por consiguiente, un tema fundamental de las relaciones interna-
cionales que el derecho debe atender prioritariamente. La paz y la guerra
son relaciones por excelencia entre Estados, que el derecho internacional
publico abarca dentro de su démbito de aplicacion; por ende, aunque no es el
tinico, si es el mecanismo idéneo para regular la guerra. En el estado actual
del derecho internacional existe un sistema de mantenimiento de la paz y
la seguridad internacionales que se basa prima facie (a primera vista) en la
prevencién de la guerra mediante varios mecanismos; uno, la prohibicién
del uso de la fuerza; dos, las medidas coercitivas colectivas; tres, la obliga-
cién de acudir a medios pacificos de solucién de controversias, cuatro, las
regulaciones para el desarme y reducci6én de arsenal militar, y cinco, las re-
glas de transicion hacia la paz. Todo ello se expresa a través del sistema de
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales de la ONU, las ope-

1 Licenciado y Doctor por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténo-
ma de México.
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raciones de mantenimiento de la paz, las medidas coercitivas de organismo:
regionales y las medidas no coercitivas.

II. ANALISIS HISTORICO

Durante el siglo XIX surgieron los primeros tratados bilaterales entre
Estados europeos en aras de recurrir a métodos no coercitivos para mante-
ner la paz, sin resultados tangibles para el derecho internacional de la épo-
ca. Estos tratados fueron frecuentemente ignorados, y se violaror
abiertamente cuando las circunstancias politicas de las potencias lo exigian
Las Conferencias de la Paz de La Haya de 1899 y 1907 reflejaron los prime-
ros esfuerzos por instituir dentro del derecho internacional métodos paci-
ficos de solucién de controversias como el arbitraje, logrando la celebracién
de la Convencién de 1899 para la Solucién Pacifica de Controversias Inter-
nacionales. El articulo 1 de la III Convencién de 1907 Relativa a la Apertu-
ra de Hostilidades reconocia que las hostilidades entre los Estados partes
podian comenzar tnicamente con una advertencia clara y anterior en la
forma de una declaracién razonada de guerra, o un ultimitum formal de
declaracién condicional de guerra, siendo este mecanismo solamente una
formalizacién de la guerra mas que una prohibicién. Asi mismo, la II Con-
vencién de 1907 relativa a la Limitacién del Uso de la Fuerza para la Recu-
peracién de Deudas Contractuales recogi6 la enunciacién de la Doctrina
Drago de 1902 que pretendia prohibir el uso de la fuerza para la recupera-
cién de deudas. Dicha Convencién establece una limitacién poco precisa al
uso de la fuerza; el articulo 1 prohibe el uso de fuerzas armadas para la re-
cuperacion de deudas contractuales, siempre que el Estado deudor no rechace

o evite el arbitraje.

Con el flagelo de la Primera Guerra Mundial, el Presidente estadouni-
dense Woodrow Wilson propuso sus 14 puntos en 1919 para conseguir una
paz estable en todo el mundo. Estos fueron presentados en Versalles, dentro
de los cuales se propuso “la creacién de una asociacién general de naciones,
a constituir mediante pactos especificos con el propésito de garantizar mu-
tuamente la independencia politica y la integridad territorial, tanto de los
Estados grandes como de los pequefios”. Detrés de esta propuesta, existia ya
un proyecto de tratado para la Sociedad de Naciones en 1917 por el Institu-
to Americano de Derecho Internacional en La Habana. Estos esfuerzos se
cristalizaron con el Tratado de Versalles, la celebracién del Pacto de la So-
ciedad de Naciones, que estableci6 un sistema para limitar la guerra en los

articulos 10, 11, 12, 13 y 15. El Pacto declaraba expresamente que:
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Toda guerra o amenaza de guerra, afecte o no directamente a alguno de los
Miembros de la Sociedad, serd considerada como un asunto que concierne a
toda la Sociedad, debiendo la misma adoptar las medidas que se consideran
adecuadas y eficaces para salvaguardar la paz de las naciones. En el caso de
producirse tal emergencia, el Secretario General convocard inmediatamente, a
peticién de cualquier miembro de la Sociedad, a una reunién del Consejo.

Se declara asimismo que todo Miembro de la Sociedad tiene derecho, a titu-
lo amistoso, de llamar la atencién de la Asamblea o del Consejo sobre cualquier
circunstancia, referente a las relaciones internacionales, que amenazara per tur-
bar la paz internacional o el buen entendimiento entre las naciones de la cual
dependa la paz.

Continta:

Todos los Miembros de la Sociedad convienen en que, si surge entre ellos
algiin desacuerdo capaz de ocasionar una ruptura, lo someterdn al procedi-
miento de arbitraje o arreglo judicial o al examen del Consejo. Convienen ade-
mds de que en ninglin caso deberdn recurrir a la guerra antes de que haya
transcurrido un plazo de tres meses después de la sentencia de los arbitros o la
sentencia judicial.o del dictamen del Consejo.

Se aprecia que estos articulos no prohiben totalmente la guerra, sélo la limi-
tan declarando una moratoria de 3 meses y exhortando a los Miembros de la
Sociedad a recurrir a métodos alternativos de solucién de controversias como
el arbitraje o el arreglo judicial. Reconoce también la legalidad de las represalias
armadas, razon por la cual no fue efectivo para prohibir la guerra.

La falta de cooperaci6n de las potencias como la URSS, Inglaterra, Estados
Unidos y Alemania derivaron en la ineficacia del mecanismo creado por la So-
ciedad de Naciones para prevenir la guerra. Por ello, el Ministro de Relaciones
Exteriores francés Aristide Briand y el Secretario de Estado estadounidense
Frank B. Kellogg firmaron el Pacto de Paris en 1928, también llamado Pacto
Briand-Kellogg. Dicho tratado fue suscrito por 72 Estados, los que en el articu-
lo 1° “condenan el recurso de la guerra para la solucién de las controversias
internacionales, y a ella renuncian, como instrumento de politica nacional, en
sus mutuas relaciones”. Igualmente en su articulo 2° los Estados partes “reco-
nocen que la solucién de todas las controversias o conflictos, sea cual fuere su
naturaleza u origen, que puedan surgir entre ellas, nunca debera ser soluciona-
da sino por medios pacificos”. La tnica instancia donde se invocé el Pacto
Briand-Kellogg fue en el conflicto entre China y la URSS por el ferrocarril en
Manchuria, fuera de ello el Pacto fue ignorado por las Partes Contratantes.

En América, el canciller argentino Carlos Saavedra Lamas se inspir6 en el
Pacto Briand-Kellogg para impulsar una iniciativa que prohibiera el recurso a
la guerra en el continente americano. El resultado fue la celebracién del Trata-
do Antibélico de No-Agresion y de Conciliacién de 1933 en Rio de Janeiro, al
cual se adhirieron posteriormente naciones latinoamericanas, entre ellas Méxi-
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co. Al igual que el Pacto Briand-Kellogg, éste pros cribe la guerra como método
de solucion de controversias. '

Tanto el Pacto como el Tratado latinoamericano desarrollaron la prohibi-
cién del uso de la fuerza en la comunidad internacional, aunque tuvo poca
aplicacion practica, toda vez que los Estados ignoraron abiertamente estas obli-
gaciones convencionales.

Asi, en toda la década de los treintas se desencadenaron un considera-
ble niimero de conflictos entre Estados que ponian en duda la prohibicién
de la guerra, como la invasién de Italia a Abisinia, el ataque del Eje a Espafia,
el conflicto de Manchuria entre Jap6n y China, la guerra del Chaco, la inva-
sién a Austria y la invasién a Finlandia por parte de la URSS por mencionar
algunos.

III. EL USO DE LA FUERZA
BAJO EL SISTEMA DE LA CARTA DE LA ONU

Los conflictos interestatales en toda la comunidad internacional des em-
bocaron en la Segunda Guerra Mundial, acabada en 1945. Las potencias
triunfantes tomaron conciencia de la importancia de no permitir que un
conflicto similar ocurriera de nuevo, por lo que proyectaron la Organiza-
cién de las Naciones Unidas, cuyo principal propésito es preservar la paz y
la seguridad internacionales. La Carta de las Naciones Unidas cre6 nuevas
obligaciones para los Estados partes, que son ahora consideradas parte de las
obligaciones de ius cogens en derecho internacional, basado en tres princi-
pios fundamentales, la igualdad soberana de los Estados, la no intervencién y
la prohibicién de la amenaza o el uso de la fuerza; la cooperacién interna-
cional y la obligacién de solucionar los conflictos por las vias pacificas.

A. PROHIBICION DE LA AMENAZA O EL USO DE LA FUERZA

Evidencia del dltimo principio es el articulo 2(4) de la Carta de las Na-
ciones Unidas, que dice:
Los miembros de la Organizacién en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integri-
dad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cual-
quier otra forma incompatible con los propésitos de las Naciones Unidas.
Esta prohibicién general debe ser comprendida a la luz de otras dispo-
siciones dentro de la Carta, como el articulo 39 que prescribe las medidas
coercitivas que puede tomar el Consejo de Seguridad, la legitima defensa
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individual y colectiva de acuerdo al articulo 51, y la accién de organizacio-
nes internacionales regionales conforme al articulo 53.

El término “uso de la fuerza” pretende abarcar cualquier medida coerci-
tiva que tome un Estado en contra de otro, incluso proscribiendo la amenaza
del uso de la fuerza. La Asamblea General ha intentado definir los términos
de los articulos 2(4), 39, 51 y 53 en resoluciones como la resolucion 2625, la
resolucién 3314, v la resolucion 42/22, 343 todas relacionadas con los prin-
cipios del derecho internacional que deben regir las relaciones de amistad
entre Estados, las agresiones, y el principio de prohibicién de la amenaza o
el uso de la fuerza. También proscribe el uso de la fuerza cuando esta dirigi-
do a violar las fronteras internacionales existentes de otro Estado, cuando
toma la forma de represalias, o cuando atenta contra la libre determinacion,
la libertad y la independencia de los pueblos.

El término ‘uso de la fuerza’ no es definido por la Carta, mas se le ha
dado un sentido especifico tomando en cuenta ciertos pasajes de la Carta,
como el punto 7 del preambulo y el articulo 44, y la resolucién 2625 ya cita-
da. En estos textos, el sentido que se le da al “uso de la fuerza’ se refiere ex-
clusivamente al uso de fuerza armada, dejando de lado sanciones econémicas
o presiones politicas, pues de otra manera, los Estados no tendrian forma de
disuadir a otro Estado de violar el derecho internacional.

El uso indirecto de la fuerza, i. e. que un Estado permita a otro Estado
usar parte de su territorio para realizar operaciones armadas, también esta
proscrito por el articulo 2, numeral 4, aunque no todo acto de asistencia o
participacién se considera como uso indirecto. Los argumentos que han in-
terpretado de manera restrictiva la prohibicion del uso de la fuerza dando
cabida a intervenciones han sido rechazados tanto por la Corte, como en el
caso de Canal de Corfd y en el caso Nicaragua, como por el Consejo de Se-
guridad en el caso de la intervencién de Israel en Uganda, o las acciones de
la OTAN en Yugoslavia.

B. RESPONSABILIDADES DEL CONSEJO DE SEGURIDAD

El Consejo de Seguridad es el tinico 6rgano facultado para tomar accio-
nes obligatorias encaminadas al mantenimiento de la paz y la seguridad in-
ternacionales dentro de la ONU. De acuerdo al capitulo VII de la Carta, el
Consejo de Seguridad puede conocer y sugerir métodos de solucién sobre
cualquier asunto que sea considerado como susceptible de quebrantar la paz
o de suscitar un conflicto internacional. Antes de proponer estos métodos,
podra dictar medidas provisionales, sin que éstas perjudiquen los derechos,
reclamaciones, o la posicion de las partes interesadas.
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En caso de que las medidas provisionales fallen, el Consejo puede adop-
tar medidas que no impliquen el uso de la fuerza como la ruptura de rela-
ciones diplomaticas, interrupcion total o parcial de relaciones econémicas,
etc. Sélo cuando aquellas féormulas no hayan sido efectivas, el Consejo de
Seguridad puede autorizar el uso de la fuerza naval, terrestre o aérea para
mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales.

El Consejo de Seguridad puede proceder a autorizar el uso de la fuerza
directamente, siempre que la situacién lo amerité.

Los articulos 43 a 47 disponen que los Estados miembros pongan a dis-
posicion del Consejo de Seguridad fuerzas armadas para la creacion de un
Comité de Estado Mayor, lo cual nunca se llevé a cabo por diferencias entre
las stiper potencias. Después de la creacion de la ONU, la Guerra Fria signi-
ficé una etapa de gran tensién y desconfianza en la comunidad inter nacio-
nal. Los Estados, bajo este clima de confrontacién, se mostraron renuentes
a transferir tropas totalmente a las Naciones Unidas sin posibilidad de con-
trol, atin més cuando dichas tropas podian ser usadas posteriormente en su
contra. Por ello, el Comité de Estado Mayor nunca se materializo, originan-
do como consecuencia que el Consejo de Seguridad autorizara directamente
a Estados miembros o coaliciones de Estados a hacer uso de la fuerza dentro
de un mandato por demas especifico. Ejemplo de lo anterior es la resolucién
678 que autorizé la liberaciéon de Kuwait en 1999, y la resolucién 1441 que
ordend a una coalicién a actuar en Iraq en 2003, o la resolucién 2146
que autorizo un embargo de petrdleo crudo a Libia en 2014.

C. LEGITIMA DEFENSA

El articulo 51 de la Carta establece:

Ninguna disposicién de esta Carta menoscabar el derecho inmanente de legiti-
ma defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un Miembro
de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las
medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales. Las me-
didas tomadas por los miembros en ejercicio del derecho de legitima defensa se-
rin comunicadas inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectardn en
manera alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo conforme a la presen-
te Carta para ejercer en cualquier momento la accidn que estime necesaria con el
fin de mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales.

Este articulo fundamental establece una salvaguarda al articulo 2(4) de
la Carta, al ser una excepcién a la prohibicién del uso unilateral de la fuerza,
aunque la legitima defensa sélo comprende ataques armados y no otro tipo
de acciones que se califiquen como uso de la fuerza, como el uso de la fuer-
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za indirecta. Existe también dentro del derecho consuetudinario la legitima
defensa, més la formulacién difiere de la obligacion convencional en varios
aspectos; i. e. el tipo de medidas que son permisibles, las acciones que pue-
den dar lugar al derecho a la defensa legitima, y la obligacién de reportar al
Consejo de Seguridad y cesar las actividades en cuanto éste tome medidas.

La Corte Internacional de Justicia, en el caso Nicaragua, equipard en
ciertos aspectos la obligacién del articulo 51 y la obligacién consuetudinaria,
aunque no precisé hasta qué punto eran similares las obligaciones; hay que
recordar que la Corte también expres6 que la existencia paralela de una
obligacién consuetudinaria y una obligacién convencional es posible dentro
de derecho internacional.

La legitima defensa debe estar siempre revestida de proporcionalidad,
necesidad e inmediatez. El primer elemento expresa que la legitima defensa
no debe ir més alld de las dimensiones que adopté el ataque armado del
Estado atacante, en caso contrario, la respuesta del ataque del Estado lesio-
nado no estara bajo el amparo de la legitima defensa, i. . un ataque armado
con infanteria es desproporcional a misiles teledirigidos. El segundo ele-
mento establece que la legitima defensa debe ser la tinica manera de responder
al ataque armado, sin lugar a otra forma de respuesta. El tercer elemento
obliga a la inmediatez de las acciones tomadas en legitima defensa, o sea,
que las acciones sean solamente cuando existe una amenaza inminente que
no deje lugar a dudas acerca de la amenaza de un ataque armado, o inme-
diatamente después de que el ataque armado ha ocurrido.

La legitima defensa no esté restringida a los Estados miembros de las
Naciones Unidas, y existe la posibilidad de que la legitima defensa se ejerza
individual o colectivamente. En el caso de que sea colectivamente, los Esta
dos que no han sido perjudicados pueden asistir en las operaciones de legi-
tima defensa, siempre que obtengan el consentimiento del Estado lesionado.

Aun dichos Estados deberan acatar los principios de proporcionalidad,
necesidad e inmediatez. Estos Estados deberan cesar las actividades bajo legi-
tima defensa cuando el Consejo de Seguridad dicte medidas o tome acciones.

El Estado que lleva a cabo la legitima defensa debe de dar aviso al Con-
sejo de Seguridad de sus acciones, y asi restablecer la paz internacional. El
Estado en ese momento debera suspender sus acciones militares.

IV. MEDIDAS QUE NO INVOLUCREN
EL USO DE LA FUERZA

Dentro de las amplias facultades del Consejo de Seguridad encontramos
aquella de ordenar a los Estados Miembros de la ONU la ejecucién de medi-
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das que no implican el uso de la fuerza. Esta facultad tiene como anteceden-
te el articulo 16 del Pacto de la Sociedad de Naciones el cual establecia,
como sancion a la agresion, la ruptura de relaciones financieras, econémicas
y comerciales de los Estados miembros hacia el Estado infractor. Actual-

mente la Carta en su articulo 41 contempla lo siguiente:

El Consejo de Seguridad podré decidir qué medidas que no impliquen el uso de
la fuerza armada han de emplearse para hacer efectivas sus decisiones, y podra
instar a los Miembros de las Naciones Unidas a que apliquen dichas medidas,
que podrén comprender la interrupcidn total o parcial de las relaciones econé-
micas y de las comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegré-
ficas, radioeléctricas, y otros medios de comunicacién, asi como la ruptura de

relaciones diplomdticas.

Las medidas empleadas en virtud de esta disposicién no constituyen
“sanciones” en estricto sentido, ya que son de caréicter preventivo, por lo
que la existencia de un hecho infractor previo no es necesaria para accionar
esta facultad. El articulo anterior tampoco pretende hacer un listado ex-
haustivo sobre las medidas no coercitivas autorizadas, sino tinicamente enu-
merar ejemplos ilustrativos por lo que el Consejo de Seguridad tiene a su
disposicién un amplio abanico de posibilidades, en tanto sean medidas que

no impliquen el uso de la fuerza.

Amparéndose bajo el articulo 41, el Consejo de Seguridad ha recurrido
a los embargos de armas y a las restricciones comerciales de bienes estraté-
gicos. Asi, en 1963 el Consejo de Seguridad pidié a los Estados frenar el
abastecimiento de armas y municiones hacia Sudafrica (resolucién 181). De
igual forma, en 1998 ordené prohibir la venta y suministro de armas, muni-
ciones, vehiculos y equipo militares a Kosovo (resolucién 1160). Por otro
lado, en 1966 ordené a todos los Estados detener las importaciones de mi-
nerales y productos derivados del petréleo provenientes de Rodesia del Sur,
mientras que en 1998 se ordené prohibir la importacién directa o indirecta
de diamantes procedentes de Angola que no estuviesen correctamente ava-

lados (resolucién 1173).

El Consejo de Seguridad también ha mandado a los Estados la reduc-
cion de su personal diplomitico dentro del Estado involucrado (resolucién
748), el congelamiento de fondos y recursos financieros en el extranjero (re-
solucién 883), la clausura de todas las oficinas de aerolineas situadas en sus
territorios (caso de Lybian Arab Airlines, resolucién 883) asi como otras
restricciones a vuelos internacionales (resolucién 748). Incluso el Consejo
de Seguridad ha ordenado tomar acciones para prevenir que los nacionales
del Estado involucrado participen en eventos deportivos (resolucién 757).
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Mis recientemente, en 2011, se aplicaron casi todas las sanciones anteriores
a Libia a través de la resoluciéon 1973.

Adicionalmente, no sin levantar ninguna controversia, el Consejo de
Seguridad ha justificado bajo el articulo 41 la creacién de tribunales interna-
cionales ad hoc como medida para la restauracién y mantenimiento de la
paz. En 1993 a través de la resolucién 827 creé el Tribunal Internacional
para la ex-Yugoslavia, con sede en La Haya, con la finalidad exclusiva de
enjuiciar a los presuntos responsables de graves violaciones del derecho in-
ternacional humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia, y
mas tarde a través de su resolucién 955 el mismo Consejo de Seguridad creé
el Tribunal Internacional para Ruanda con el propésito exclusivo de enjui-
ciar a los responsables de genocidio y otras graves violaciones del derecho
internacional humanitario cometidas en el territorio de Ruanda.

También ha establecido administraciones internacionales sobre algunos
territorios, dentro de las cuales destacan la Mision de las Naciones Unidas
en Timor Oriental (UNAMET) de 1999, encargada inter alia de organizar y
realizar una consulta popular sobre la separacién de Timor Oriental de In-
donesia, y la presencia de autoridades tanto militares como civiles en Koso-
vo (UNMIK) con la tarea de establecer en orden y seguridad publica.

V. OPERACIONES DE MANTENIMIENTO DE LA PAZ

Las Naciones Unidas en varias ocasiones han decidido desplegar activos
militares dentro de una zona en conflicto para el mantenimiento de la paz.
Las misiones de mantenimiento de la paz deben distinguirse de las medidas
coercitivas. Las tareas de los llamados “cascos azules” no implican el uso de
la fuerza y pueden ser muy diversas. Entre algunos de sus propositos se en-
cuentra brindar ayuda humanitaria, funcionar como mediador entre las fac-
ciones del conflicto, desarme y mantenimiento del orden y seguridad publica.
La primera misién fue instituida en 1948 en el Medio Oriente (UNTSO). Un
afo mas tarde, durante el conflicto en Cachemira entre India y Pakistan, las
Naciones Unidas intervinieron para supervisar el alto al fuego. Esta misién
actualmente contintia operando (UNMOGIP). En 1956 se envio la primera
fuerza de emergencia al Medio Oriente para supervisar el cese al fuego deri-
vado de la Guerra de Suez. Hasta el 2014 las Naciones Unidas habian esta-
blecido 69 operaciones de mantenimiento de la paz, en su mayoria en
territorios de Africa y Asia. India y Pakistin son los Estados mds activos que
aportan a las operaciones de mantenimiento de la paz.

Hoy en dia se mantienen 17 misiones alrededor del mundo en los terri-
torios de Haiti, Liberia, Costa de Marfil, Mali, Republica Centroafricana,

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



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

218 HOMENAJE AL DOCTOR JOEL CHIRINO CASTILLO

Republica Democritica del Congo, Sudén del Sur, Darfur, Afganistin, India

y Pakistin, Medio Oriente, Libano, Kosovo, Chipre y Sahara Occidental.

VI. ACUERDOS REGIONALES DE SEGURIDAD

Paralelamente al sistema instituido por la Carta, existen acuerdos regio-

nales encaminados a crear sistemas para el mantenimiento de la paz y segu-

ridad en la regién. La misma Carta aprueba y reconoce la existencia de
acuerdos u organismos regionales, cuyo fin sea entender en los asuntos re-

lativos al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales y suscepti-

bles de accién regional (articulo 52), siempre y cuando dichos acuerdos sean
compatibles con los principios y propésitos enunciados en la Carta. Bajo
este orden de ideas, a través del articulo 24 de la Carta los Estados miembros
le han conferido al Consejo de Seguridad la responsabilidad primordial

(pero no exclusiva) de mantener la paz y la seguridad internacionales, por lo

que el actuar de todas las organizaciones regionales de seguridad se encuen-
tra supeditado a la autoridad que ejerce el Consejo de Seguridad en materia

de paz y seguridad.

El articulo 53 de la Carta faculta al Consejo de Seguridad para actuar a

través de dichas organizaciones regionales:

El Consejo de Seguridad utilizard dichos acuerdos u organismos regionales, si
a ello hubiere lugar, para aplicar medidas coercitivas bajo su autoridad. Sin
embargo, no se aplicardn medidas coercitivas en virtud de acuerdos regionales

0 por organismos regionales sin autorizacién del Consejo de Seguridad |[...]

Ejemplo de acciones coordinadas entre el Consejo y organizaciones
regionales de seguridad los encontramos en los casos de Georgia, Liberia,
Sierra Leona, entre otros. Los acuerdos regionales de seguridad més impor-
tantes de la actualidad son la Organizacion de los Estados Americanos, la

Liga de Estados Arabes, la Unién Africana, la Organizacién para la Seguri-

dad y Cooperacién en Europa, la Comunidad Econémica de Estados de

Africa Occidental y por supuesto la Organizacién del Tratado del Atlantico
Norte (OTAN).

VII. INTERVENCION HUMANITARIA

En el derecho internacional la prohibicién al uso de la fuerza contenida
en articulo 2(4) de la Carta tiene como unicas dos excepciones, en primer
lugar, las acciones emprendidas por el Consejo de Seguridad bajo el Capitu-
lo VII de la Carta, y en segundo lugar, las acciones de legitima defensa, ya

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



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

MANTENIMIENTO DE LA PAZ Y SEGURIDAD INTERNACIONALES <+ Tirso 219

sea individual o colectiva, autorizadas por el articulo 51 de la Carta al igual
que por la costumbre internacional.

En sentido estricto, cualquier accién que involucre el uso de la fuerza
sin la tutela de las dos disposiciones anteriores debera ser considerada como
violatoria de derecho internacional. Sin embargo, ante las deficiencias es-
tructurales del Consejo de Seguridad evidenciadas por el desacuerdo entre
sus miembros permanentes, ciertos gobiernos y organizaciones internacio-
nales han proclamado una tercera excepcion a la prohibicién del uso de la
fuerza para evitar abrumadoras catastrofes humanitarias en situaciones
donde el actuar del Consejo se vea obstaculizado por cuestiones politicas.

Esta doctrina pretende autorizar intervenciones al margen de la Carta
de las Naciones Unidas, para prevenir violaciones graves a derechos huma-
nos. Actualmente esta teoria no ha tenido la aceptacién suficiente, por lo
que su estado en el derecho internacional es aun el de lex ferenda.

Sin duda la Seguridad Internacional es un tema de vital importancia, y
mds, en la actualidad, dado el contexto politico en el cual se encuentra
nuestro pais.

El narcotrdfico, sin duda, serd uno de los puntos medular, tanto para la
seguridad internacional como para el nuevo gobierno, el cual tendrd que unir
esfuerzos y trabajar en una politica fuerte y bien establecida, dentro de la cual,
cada uno de sus érganos sea los suficientemente fuertes, imparciales, prepara-
dos, para enfrentar una problemdtico de esta indole, a fin de poder mantener o
llevar al pais a la tan anhelada estabilidad politica, econémica y social.

Para poder lograr lo planteado en el pdrrafo anterior, el nuevo gobierno
tendrd, ademds de establecer organismos y érganos capaces de hacerle frente
a la situacién, tendrd que apoyarse en profesionales llenos de experiencia, con
una trayectoria intachable, con una inteligencia probada y dotada de alter-
nativas que podrian dar el enfoque correcto a la mencionada planeacion de
estrategia de gobierno.

Es por esto, que creo fielmente que el Maestro Joel Chirino Castillo segui-
rd siendo una pieza de vital relevancia para la politica y la sociedad mexica-
na, ya que con su experiencia y sabiduria podrd aportar directrices a seguir
que sin duda serdn las correctas y a través de las cuales se podrdn alcanzar las
metas del nuevo gobierno como de la sociedad mexicana en general.
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Carlos Correa Rojo!

Aprecio mucho la invitacién de que he sido objeto, para participar del me-
recido homenaje al Maestro, el Doctor Joel Chirino Castillo, hombre ejem-
plar, a quien en lo personal le profeso gran afecto y reconocimiento.

Creemos que se puede celebrar el matrimonio, ante Notario, siempre,
partiendo de la premisa de la libertad en la voluntad de los comparecientes,
en tanto no hubiere menores o mayores incapacitados, con las posibles re-
formas al Cédigo Civil y a la Ley del Notariado, ambos Ordenamientos para
la Ciudad de México, para que aquel pueda actuar. En la redaccion del pre-
sente trabajo se utiliza en la denominacién de la legislacion a que se recurre,
“del Distrito Federal”, por lo que se deber leer indistintamente “de la Ciu-
dad de México”, en razén de las reformas constitucionales.

Para iniciar nuestras propuestas de la celebracién del matrimonio y las
posibles reformas y adiciones al Cédigo Civil para el Distrito Federal, (hoy
Ciudad de México) y a la Ley del Notariado para la Ciudad de México,
ambos que le permitan al notario, desempefiar dicha funcién, creemos im-
portante destacar brevemente sucesos historicos y legislativos relativos al
tema que nos ocupa.

El propésito es fundamentar que hoy dia, ante el notario, se puede cele-
brar el matrimonio bajo su fe y con su asesoria los actos indicados. Tomando
en consideracién, entre otras caracteristicas, que el notario es un delega-
do del Estado quien ejerce una funcién publica.

La actividad del notario (antes escribano) y el registro del estado civil
por parte del Estado han estado unidos desde la creacién de este tltimo.

Creemos en términos de las primeras disposiciones del Registro Civil,
que tienen una gran influencia notarial, siguiendo los principios de matrici-
dad, legalidad, asesoria de las partes, formalidades y en el caso del matri-
monio de la solemnidad que le da la propia ley, cuando sefiala que el

1 Notario Publico nimero 232 de la Ciudad de México.
221
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funcionario en nombre de la Ley y de la sociedad, declara casados a los

contrayentes.

I. ANTECEDENTES

Ignacio Comonfort, presidente sustituto de la Reptiblica Mexicana, de
conformidad con el uso de las facultades que le concedié el art. 3° del Plan
de Ayutla reformado en Acapulco, con fecha 27 de enero de 1857, emiti6 la
Ley Organica del Registro Civil, que establece por primera vez el registro del

estado civil de las personas en México.

El 11 de abril de 1857 por Ignacio Comonfort, se emitié el Decreto don-
de el clero quedo obligado civilmente a cumplir los acuerdos del tercer con-
cilio mexicano y de los aranceles de obvenciones parroquiales de los
obispados de la Republica. El decreto fue una primera medida econémica—
legal que el gobierno toma para delimitar a la iglesia en los actos que consi-

dera son de interés del Estado y en especial el matrimonio.

El 12 de julio de 1859 desde el puerto de Veracruz, siendo Don Benito
Juarez, Presidente interino constitucional de los Estados Unidos Mexicanos,
el Secretario de Justicia, Negocios Eclesidsticos e Instruccién Ptblica, Ma-
nuel Ruiz, dio a conocer el decreto de Ley de Nacionalizacién de Bienes

Eclesiasticos.

Se sefial6 en sus considerandos que el motivo principal de la actual gue-
rra promovida y sostenida por el clero es conseguir sustraerse de la... auto-
ridad civil, se dice que se reconoce que el clero estaba en contra abierta de
la autoridad. Que el clero dilapidaba los caudales que los “fieles le habian
confiado para objetos piadosos, los invertia en la destruccién general, soste-
niendo y ensangrentando cada dia mds la lucha fratricida que promovié en
desconocimiento de la legitima y negando que la Reptblica pueda consti-

tuirse como mejor crea que a ella convenga.”

La Ley de Matrimonio Civil se publicé por el Ministro de Justicia e Ins-
truccion Publica el Lic. Manuel Ruiz, en Veracruz el 23 de julio de 1859,
emitida en el Palacio de Gobierno General, por el Presidente interino cons-

titucional de la Reptiblica Don Benito Juirez.

Se consideré que por la independencia declarada de los negocios civiles
del Estado respecto de los eclesidsticos, cesé la delegacién que el entonces
soberano hizo al clero para que el matrimonio como contrato surtiera todos

sus efectos civiles.

De la Ley Sobre el Estado Civil de las Personas, emitida desde Veracruz
el 28 de julio de 1859, por Don Benito Judrez, en su caricter de Presidente
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Interino Constitucional, siendo Ministro de Gobernacién Melchor Ocam-
po, comentamos fundamentalmente el tema de las actas de matrimonio.

Se reitera lo relativo a la independencia entre el Estado y la Iglesia, ya
que se sefialé que no se puede encomendar a ésta el registro que habia teni-
do respecto del nacimiento, matrimonio y fallecimiento de las personas. El
registro del acto es el punto medular que busca esta ley.

El 2 de mayo de 1861, la administracién del Presidente Judrez emite el
Decreto sobre impedimentos, dispensas y juicio, relativo al matrimonio civil
que complementa a la ley del matrimonio civil del 23 de julio de 1859,
ya que consider6 que la ley antes mencionada no aclaraba cudles impedi-
mentos para contraer matrimonio eran dispensables, razon por la que este
decreto lo precisa.

Durante el denominado Segundo Imperio, Maximiliano emitio, entre
otros ordenamientos, la Ley Sobre el Registro del Estado Civil, el 1° de no-
viembre de 1865.

Fue publicada en el Boletin de las Leyes del Imperio Mexicano, primera
parte, tomo II, expedida por el emperador Maximiliano desde el 1° de julio
hasta el 31 de diciembre de 1865.

El Cédigo Civil del Segundo Imperio de 1 de noviembre de 1865, del
cual sélo se publicé un libro, en este primer libro encontramos el Titulo IIL:
De las Actas del estado Civil. En su Capitulo I; Disposiciones Generales a las
Actas del estado Civil que abarca del articulo 31 al 51, concluimos que el
Cédigo tiene una gran similitud en la elaboracién sobre los instrumentos
ptiblicos a que se refiere la Ley del Notariado de 1865, emitida por el propio
Maximiliano.

Restaurada la Republica, vencido el denominado segundo imperio el
Presidente Juarez, por conducto de Sebastian Lerdo de Tejada, en su caric-
ter de Ministro de Relaciones Exteriores, encargado del Ministerio de Go-
bernacién, emitié el decreto de 5 de diciembre de 1867, que valida los
matrimonios que se llevaron a cabo bajo las leyes de la invasion o segundo
imperio.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja Califor-
nia, se publicé el 13 de diciembre de 1870, emitido durante el ultimo perio-
do presidencial del Licenciado Benito Judrez.

Este Codigo regula lo relativo de las actas del estado Civil; de las actas
de matrimonio; los capitulos del matrimonio, de la emancipacién y de la
mayor edad, de los contratos; del contrato de matrimonio con relacion a los
bienes de los consortes; de las capitulaciones matrimoniales; de la sociedad
voluntaria; de la sociedad legal; de la liquidacién de la sociedad legal y de la
separacion de bienes.
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El régimen matrimonial federal fue completado con la Ley Orgénica de
las Adiciones y Reformas Constitucionales del 14 de diciembre de 1874.
El Nuevo Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja
California de 1884, fue promulgado el 31 de marzo de 1884, emitido por el

Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos Manuel Gonzi-

lez. Inicio su vigencia el 1 de junio del mismo afio.

Este Cédigo de igual forma que el 1870, regula lo relativo a las Actas del
estado Civil; a las Actas de Matrimonio; al capitulo del Matrimonio, a la
emancipacién y de la mayor edad, a los Contratos, al contrato de matrimo-
nio con relacion a los bienes de los consortes, a las capitulaciones matri-
moniales, a la sociedad voluntaria, a la sociedad legal, a la liquidacién de la
sociedad legal, y a la separacién de bienes.

Don Venustiano Carranza firmé el “Plan de Guadalupe” desconociendo
el gobierno de Huerta (El plan de Guadalupe fue un manifiesto revoluciona-

rio mexicano, acordado el 26 de marzo de 1913 en la hacienda del mismo

nombre ubicada en el Estado de Coahuila, por el cual se rechazaba el acceso
al poder de Victoriano Huerta y se nombraba jefe de las tropas constitucio-
nalistas a Venustiano Carranza. Asi mismo, se preveia que el ejercicio de la
presidencia, con carécter interino, recayera en éste, una vez ocupada la ciu-
dad de México, quien, inmediatamente obtenida la paz convocaria eleccio-
nes a todos los 6rganos publicos.)

Respecto del Decreto de 16 de junio de 1916, en el que se reformaron
diversos articulos de la Ley de 29 de enero de 1916, se modificaron para
reducir los plazos para solicitar el divorcio por mutuo consentimiento.

Al asumir el Poder Ejecutivo el “Primer Jefe del Ejército Constituciona-
lista”, Venustiano Carranza, continua regularizando la situacién civil y ex-
pidiendo el 11 de julio de 1916 un Decreto, por medio del cual se declararon
nulos todos los actos ejecutados por particulares en los cuales hubieren in-
tervenido o prestado su autoridad los poderes judiciales y administrativos
de la usurpacién huertista, convencionista y de los llamados gobiernos neu-
trales de Oaxaca y Yucatan. Con la excepcién de los temas de las actas del
registro civil que versen sobre nacimiento, reconocimiento y designacion de
hijos y sobre defuncién, las cuales quedaron revalidadas de pleno derecho,
sin necesidad de anotacién especial, las de matrimonio cuando los contra-
yentes hubieren tenido hijos o cuando alguno de ellos hubiere fallecido an-
tes de la promulgacién del citado decreto o que falleciere dentro del término
que fijo el articulo 7°, sin haberse dictado ninguna resolucién. Decreto con
el mismo animo que emiti6 el Presidente Juirez, en relacién a los actos ce-
lebrados respecto del Estado Civil durante el periodo del Segundo Imperio.
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El 1° de diciembre de 1916, reunido el Congreso Constituyente en Que-
rétaro, Venustiano Carranza presentd el proyecto de Constitucién, el cual
en el pérrafo 4° dice:

El matrimonio es un contrato civil. Este y los demds actos del estado
civil de las personas, son de exclusiva competencia de los funcionarios y
autoridades del orden civil en los términos prevenidos por las leyes, y ten-
drén la fuerza y validez que los mismos les atribuyen.

El 9 abril de 1917, Venustiano Carranza, Primer Jefe del Ejército Cons-
titucionalista, Encargado del Poder Ejecutivo de la Naci6n, emite la Ley so-
bre Relaciones Familiares, la cual se publicé en el Diario Oficial durante los
dias 14 de abril al 11 de mayo de 1917, la cual comenz6 a regir desde la
fecha de su publicacién.

II. CODIGO CIVIL 1928

Respecto del actual Codigo Civil de 1928, en las materias de matrimo-
nio y actas del estado civil, iniciamos nuestro anlisis.

El articulado actual en Cédigo Civil respecto de las actas del Estado Ci-
vil, en lo relativo al Matrimonio; asi como el articulado del Reglamento del
Registro Civil para el Distrito Federal, haremos nuestra propuesta para que
ante notario se lleve a cabo el matrimonio, partiendo de la premisa de la li-
bertad en la voluntad de los comparecientes, en tanto no hubiere menores
no emancipados o mayores incapacitados, y las posibles reformas al Cédigo
Civil para el Distrito Federal, hoy Ciudad de México y a la Ley del Notaria-
do para la Ciudad de México.

Creemos que es oportuno hacer un andlisis desde el punto de vista del
derecho Familiar de todos los requisitos, elementos y naturaleza juridica
del matrimonio.

Recordemos que el matrimonio tiene las caracteristicas de los contratos,
segtin lo consignamos en los siguientes parrafos y que consideramos resul-
tan de vital importancia para formular nuestra propuesta que es el celebrar
ante Notario el Matrimonio, teniendo en cuenta la naturaleza juridica del
matrimonio.

III. DERECHO FAMILIAR

La Teoria del Contrato en el derecho familiar, lleva implicito el estudio
de una serie de conceptos relacionados con la Teoria de los Hechos Juridi-
cos en sentido amplio, en atencién a que dentro de esta figura resaltan dos
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categorfas de gran transcendencia, los hechos juridicos en sentido estricto y
los actos juridicos, estos tltimos regulados en nuestra legislacién bajo la for-
ma de Contratos, que trasladados en el Derecho Familiar creemos encuen-
tran su maxima expresion en el Matrimonio.

Buscaremos hacer referencia al concepto de Derecho Familiar y fami-
lia, para hacer un andlisis de los elementos de existencia y validez del
matrimonio.

El hecho juridico en sentido amplio, es aquél en el que interviniendo o
1o la voluntad del ser humano, produce consecuencias en el campo del de-
recho, dentro del hecho juridico en sentido amplio, encontramos al hecho
Juridico en estricto sentido y al acto juridico.

La nocién mds conocida en la Teoria Francesa, sobre lo que es el hecho
juridico en sentido estricto, parte de la idea de que hecho juridico se da en
oposicion a la idea de acto juridico, y asi el tratadista Juli4n Bonnecase refie-
re que es “Un acontecimiento puramente material, tal como el nacimiento o
la filiacién, o acciones mas o menos voluntarias, que fundadas en una regla
de derecho, generan situaciones o efectos juridicos, aun cuando el sujeto de
este acontecimiento o de estas acciones, no haya tenido, ni podido tener, el
deseo de colocarse bajo el imperio del derecho”.2

Al respecto el Maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez a fin de hacer mas
comprensible la definicién que antecede define al hecho juridico en sentido
estricto como “una manifestacién de voluntad que genera efectos de dere-
cho, independientemente de la intencién del autor de la voluntad para que
esos efectos se produzcan, o un hecho de la naturaleza al que la ley vincula
efectos juridicos”.3

Los hechos juridicos en sentido estricto se clasifican en hechos de la
naturaleza o derivados de la conducta humana, los hechos producidos por
la naturaleza se caracterizan por que tienen un efecto en la persona humana,*
esto es, no interviene la voluntad del ser humano en su realizacién, ni en la
produccién de las consecuencias juridicas del mismo, y por cuanto hace a
los hechos juridicos del ser humano, son aquellos que son producidos por la
participacion activa del hombre, los cuales a su vez pueden ser licitos e ilicitos.

El Acto Juridico como categoria del hecho juridico en sentido amplio,
es la célula base de todo el derecho, y en especial resulta de gran importan-

2 BONNECASE, Julien, Tratado Elemental de Derecho Civil, traduccién y compilacién de
Enrique Figueroa Alfonso, Ed. Pedagégica Iberoamericana, México, 1995, p. 764.
3 GUTIERREZ Y GONZALES, Ernesto, Derecho Civil para la familia, 2a. ed., Editorial Po-
rrda, México, 2009.
4 Ortiz UrQuipi, Ratl, Derecho Civil. Parte General, 3a. ed., Editorial Porria, México.
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cia en el Derecho Familiar, la tesis francesa inspiradora del sistema juridico
mexicano, sostiene que: Acto Juridico es:

[...] una manifestacién exterior de voluntad, bilateral o unilateral, cuyo objeto
directo es engendrar, fundado en una regla de derecho o en una institucién
juridica, en contra o a favor de una o de varias personas, un estado, es decir
una situacion juridica permanente y general, o por el contrario, un efecto juri-
dico limitado que se reduce a la formacién, modificacién o extincién de una
relacién de derecho.’

Por su parte el propio Maestro Gutiérrez y Gonzélez al hacer referencia
a esta figura de gran importancia en todas las ramas del derecho sefiala que:
“Es una manifestacion de voluntad que se hace con el fin de crear, transmi-
tir, modificar o extinguir una obligacién o un derecho y que produce el
efecto deseado por su autor, porque el derecho sanciona esa voluntad”.é

Respecto al acto juridico el Maestro Don Jorge Mario Magallon, mani-
fiesta que el acto juridico como tal, es estrictamente el resultado de la con-
ducta del hombre, pero no de cualquier conducta, sino de aquella que
intencionalmente ha querido y buscado las consecuencias juridicas.

La diferencia entre estas dos categorias del hecho juridico en sentido
amplio radica bésicamente en la voluntad del ser humano, puesto que en los
actos juridicos, existe la voluntad de querer realizar la conducta, y querer las
consecuencias de dicho acto, y en el hecho juridico en sentido estricto, no es
trascendental la voluntad de su autor, para que se generen los efectos de
derecho previstos por el ordenamiento juridico, toda vez que si se quieren o
no las consecuencias, éstas se generan al margen de ese querer, toda vez que
si las consecuencias se producen no es por que el autor de la conducta las
quiera, sino por que la ley lo manda.

En el Cédigo Civil para el Distrito Federal, el acto juridico se identifica
como aquel en que interviene la voluntad del ser humano, tanto para la
realizacién del mismo, como para que produzcan las consecuencias juridi-
cas de dicho acto, cabe destacar que dicho ordenamiento, regula la especie
Contrato, y en base a ella se da el tratamiento del género acto juridico.

Ahora bien, el acto juridico se integra por elementos esenciales y por
requisitos de validez. '

De conformidad con lo dispuesto por el Articulo 1794 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, los elementos esenciales del acto juridico son: a) La

5 Definicién de Julien Bonnecase citada por el Dr. Ernesto Gutiérrez y Gonzélez en su
obra Derecho Civil para la Familia.
6 Ibidem, p. 55.
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voluntad del autor, o dos voluntades que se unen y forman el “consenti-
miento”, entendiéndose por consentimiento el acuerdo de dos o més vo-
luntades que tienden a crear, transferir, conservar, modificar o extinguir
efectos de derecho, y es necesario que ese acuerdo tenga una manifestacién
exterior, cabe sefalar que esas dos voluntades que al unirse generan el con-
sentimiento, reciben el nombre de propuesta, oferta o policitacién, y la otra
aceptacion, b) objeto, identificado como la produccién de consecuencias
dentro del campo del derecho, las cuales son la creacién, transmisién, mo-
dificacion y extincién de obligaciones, esto es, el objeto directo e inmediato
del acto juridico; y el objeto indirecto, se constituye como una prestacién de
dar, hacer o no hacer, y en algunos actos juridicos destaca como tercer ele-
mento esencial del acto juridico la SOLEMNIDAD o forma solemne, desta-

cando como actos solemnes el matrimonio, el préstamo subrogatorio.”

Por cuanto hace a los elementos de validez del acto juridico el articu-
lo 1795 sefiala los siguientes: a) La capacidad legal de ambas partes, enten-
dida como “... la aptitud para ser titular de derechos y sujeto a obligaciones”,?
b) Consentimiento libre de vicios esto es que no exista error, dolo, violencia,
lesién, c) Un objeto motivo o fin licito, lo cual implica que no sea contrario
a las leyes de orden prblico o a las buenas costumbres, y d) Que el consen-

timiento se manifieste en la forma que la ley lo establece.

En cuanto a los requisitos de eficacia del acto juridico, que no devienen
de la tesis francesa, debe entenderse por ellos las situaciones de tiempo o
conducta positiva o negativa, que fija la ley o pactan las partes, para que el
pacto juridico unilateral o bilateral, que tiene plena existencia y validez, em-
piece a generar alguna o todas sus consecuencias de derecho, destacando

entre ellos los plazos y las modalidades de las obligaciones.

Todos y cada uno de los elementos de existencia y requisitos de validez,
son necesarios para que el acto juridico tenga una existencia perfecta y pue-
da producir con plenitud sus efectos. En general podemos sefialar que la
inexistencia® se presenta cuando falta alguno de los elementos esenciales del

7 El Maestro Ignacio Galindo Garfias sefiala que: “El acto es solemne por disposicién de
la ley, la voluntad del sujeto ha de ser declarada precisamente en la forma (y no de otra ma-
nera) que el derecho ha establecido”. GaLiNDO GaRFias, Ignacio, Derecho Civil, Editorial

Porrua, México, 2000, p. 239.

8 MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligaciones, 8a. ed., Editorial Porria,

Meéxico, 2001, p. 63.

? De conformidad con el Articulo 2224 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, el acto
juridico es inexistente por falta de consentimiento o de objeto, no producird efecto alguno,
no es susceptible de hacerse valer por confirmacién o prescripcién, puede ser invocada por

cualquier interesado, el juez constata la inexistencia.
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acto juridico, y la nulidad del acto cuando los elementos de existencia nacen
de manera imperfecta (nulidad absoluta) o bien cuando falta alguno de los
requisitos de validez (nulidad relativa).10

Ahora bien, la familia es considerada el nicleo social sobre la cual repo-
sa la estructura de un Estado, y sobre la cual gira el porvenir del pais, o bien
como un medio o instrumento de socializacién entre los individuos y no asi
una creacioén juridica.

En relacién con la familia se han emitido diversas definiciones, por
ejemplo el prestigiado autor Messineo dice que Familia en sentido estricto
es “el conjunto de dos o mds personas vivientes, ligadas entre si, por un
vinculo colectivo, reciproco e indivisible de cényuge, de parentesco o de
afinidad, constitutivo de un todo unitario”.1!

Para el Derecho Aleman, Familia es “el conjunto de personas ligadas
por el matrimonio o el parentesco”.

Los clésicos Planiol y Ripert, sefialaron que: “la familia es el conjunto de
personas que se hallan vinculadas por el matrimonio”.12

Definiciones que en relacién a su postura de que matrimonio es la fuen-
te de la familia, se encuentran superadas puesto que el matrimonio no es la
unica fuente para constituir una familia, al existir otras figuras, por ejemplo
el concubinato o la integracién de diversas personas unidas por lazos de
parentesco por afinidad o consanguinidad.

De ahi que ]a definicién del Maestro Gutiérrez y Gonzalez al conceptua-
lizar a la familia dice que es el conjunto de personas naturales, fisicas o hu-
manas, integradas a través de un contrato de matrimonio de dos de ellas, o
integradas por la apariencia o la posesion de estado de casados, o por lazos
de parentesco por consanguinidad, afinidad o civil, que habitan en una mis-
ma casa, la cual constituye el domicilio familiar, y tenga por ley o por acuer-
do, unidad en la administraciéon del hogar familiar. En atencién a que
contempla diversas fuentes para determinar el origen de la familia.

Resulta conveniente que exista una reglamentacion sobre las relaciones
familiares, sin embargo ello no debe llevarnos a la confusién de que sélo
es familia lo que se encuentra regulado por el Derecho, toda vez que existen

10 La nulidad absoluta se presenta cuando asi lo dispone la ley, por regla general no
impide que el acto produzca provisionalmente sus efectos, no desaparece por confirmacién,
puede hacerse valer por todo interesado, la nulidad relativa se presenta cuan do falta algiin
requisito de validez, permite que el acto produzca provisionalmente sus efectos, desaparece
por confirmacién y sélo puede invocarse por la persona a cuyo favor se establezca.

11 MEessINEO, Manual de Derecho Civil.

12 GuTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, op. cit., p. 140.
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situaciones concretas que no pueden ser resueltas por el derecho, al tratarse
en muchos casos de situaciones afectivas.

La regulacién de este nicleo social no tiene como sujeto al grupo fami-
liar auténomo e independiente, sino que regula la conducta de sus miem-
bros para que los otros obtengan la satisfaccién de sus derechos, algunos
de ellos fundamentales, como la vida, salud o la educacién, de ahi que se con-
ciba al Derecho Familiar como “El Conjunto de Normas Juridicas que regulan
la constitucién, la organizacion, y la disolucién de las relaciones familiares,
surgidas por el matrimonio, concubinato o parentesco”.!3

Analizados los elementos del acto juridico, asi como el concepto de fa-
milia y el derecho familiar, debe decirse que los actos juridicos en su especie
contratos, no constituyen una materia exclusiva del derecho civil, puesto
que el acto juridico como una manifestacién de voluntad, que se hace con el
fin de crear, transmitir, modificar o extinguir una obligacién o un derecho,
puede actualizarse en cualquier rama del derecho, tal es el caso del Derecho
Familiar, donde se regula el Matrimonio.

IV. MATRIMONIO

El Matrimonio como fuente primordial de la familia, tuvo sus primeros
reconocimientos en preceptos religiosos y paulatinamente el poder publico
fue intervenido en la relacion de la pareja estable y su descendencia. La Ley
del Matrimonio Civil de 1859 desconoci6 el caracter religioso y se le definié
como un contrato civil, al sefialar que “ninglin matrimonio sin las formali-
dades que prescribe la ley serd reconocido como verdadero y legitimo para
los efectos civiles™.

Los Cédigos Civiles del siglo XIX, plantearon una relacién matrimonial
bajo la fuerte autoridad marital con el correlativo sometimiento de la mujer
y los hijos, tal y como se advirtié respecto del Articulo 193 del Cédigo Civil
de 1884 al sefialar: “el marido debe proteger a la mujer, esta debe obedecer
aquel asi en lo domestico como en la educacién de los hijos y en la adminis-
tracién de los bienes”.

El Cédigo que no definié al matrimonio pero dispuso que la mujer tuvie-
ra en el matrimonio autoridad y consideraciones iguales a las del marido, y
que su capacidad juridica no se viera disminuida por haber contraido nupcias.

Las posteriores reformas sefialan al matrimonio como: “El matrimonio
es la uni6n libre de un hombre y una mujer para realizar la comunidad de

13 MonTERO DUHALT, Sara, Derecho de Familia, Editorial Porriia, México, 1984, p. 32.
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vida en donde ambos se procuraran respeto, igualdad y ayuda mutua con la
posibilidad de procrear hijos de manera libre y responsable e informada.
Debe celebrarse ante el juez del registro civil y con las formalidades que esta
ley exige”.

Sin embargo tal definicién consagrada en el Articulo 146 Codigo Civil
fue reformada el 29 de diciembre de 2009:

El matrimonio es la unién libre de dos personas para realizar la comunidad de
vida en donde ambos se procuraran respeto, igualdad y ayuda mutua con la
posibilidad de procesar hijos de manera libre y responsable e informada. Debe
celebrarse ante el juez del registro civil y con las formalidades que estipule el
presente Codigo.

Ahora bien, en relacién con la naturaleza del matrimonio se han reali-
zado varias estudios para determinar si el matrimonio es un sacramento,
una institucién o bien un contrato, para el derecho candnico el matrimonio
es un sacramento en el cual los esposos son los ministros del acto y en el que
interviene el sacerdote como testigo de su celebracion, con objeto de asegu-
rarse la ejecucion de las disposiciones del derecho canénico, a efecto de re-
gistrar el acto mismo.

Siguiendo a Bonnecase, el matrimonio es una institucién que explica no
solo la celebracién del mismo, sino todos los efectos juridicos que nacen del
acto y del estado propiamente dicho, para Bonnecase la institucion del ma-
trimonio est4 formada por un conjunto de reglas de derecho, esencialmente
imperativas, cuyo objeto es dar a la unién de los sexos una organizacion
social y moral, que corresponda a las aspiraciones del momento, a la natu-
raleza permanente del mismo y a las direcciones que le imprime el derecho.!

Los cédigos Civiles de 1870, 1884 definen al matrimonio como contra-
to, es decir, como un acuerdo de voluntades que produce derechos y obliga-
ciones entre los consortes y sus hijos, la critica de esta postura radica
principalmente en el hecho de que el Matrimonio carece de objeto desde el
punto de vista juridico, puesto que el objeto de los contratos es una cosa o
un derecho que se encuentra en el comercio, y en los contratos la voluntad
de las personas es la que fija los derechos y obligaciones de cada una de

. ellas. Tratandose del matrimonio, si bien hay un acuerdo de voluntades en
los contrayentes para celebrarlo, todos los derechos y las obligaciones que
juridicamente adquieren, estén establecidos en la ley.1s La postura que adop-

14 BONNECASE, Julidn, La filosofia del Cédigo de Napoleén aplicable al derecho de fami-
lia, traduccién de José Ma. Cajica, México, 1945, p. 204.

15 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, El Matrimonio, Sacramento-Contrato-Institucion,
Tipogréfica Mexicana, México, 1965, p. 128.
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ta nuestra legislacién civil local como se ha mencionado, se sustenta en el
hecho de que el Matrimonio es un Contrato Solemne.

V. CONCEPTO DE MATRIMONIO Y REQUISITOS

El Maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzélez define al matrimonio como
“El contrato solemne, que se celebra entre una sola mujer y un solo hombre,
que tiene el doble objeto de tratar de sobrellevar en comtin, los placeres y
cargas de la vida, y tratar de perpetuar la especie humana”.16

Concepto del cual se deduce que el matrimonio constituye una fuente
del nticleo familiar, y constituye un conjunto de vinculos que imponen de-
rechos y deberes a las partes. ;

Ahora bien, para contraer matrimonio es necesario que ambos contra-
yentes sean mayores de edad; sin embargo también podran contraerlo los
menores que hayan cumplido dieciséis afios si cuentan con el consentimien-
to de quienes ejerzan sobre ellos patria potestad o tutela, la falta por negativa
o imposibilidad de estos, el juez de lo familiar suplira dicho consentimiento.

Los impedimentos son circunstancias que constituyen un obsticulo para
la celebracién del matrimonio, segin su grado pueden ser dirimentes que
por ser graves no pueden ser dispensables, y los impedientes, que si lo son.

Son dirimentes, la falta de edad requerida por la ley o falta de consenti-
miento de quienes deben darlo; el parentesco de consanguinidad en los gra-
dos que en la ley sefiala; la falta de aptitud fisica o mental; la existencia de
otro matrimonio.

Son independientes y por lo tanto dispensables por ejemplo el parentes-
co de consanguinidad en linea colateral desigual.

Los efectos del matrimonio se determinan desde tres puntos de vista: los
efectos personales, los patrimoniales entre los cényuges y en tercer lugar
los efectos en relacién con los hijos.

Los efectos del matrimonio entre los cényuges se traducen en: a) El de-
ber de cohabitacién, esto es los conyuges vivirdn en el domicilio conyugal,
considerado como tal el establecido de comin acuerdo, b) Deber de asisten-
cia en virtud de que los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por
su parte a los fines del matrimonio Y a socorrerse mutuamente, c) deber
alimentario y d) igualdad entre los cényuges.

Efectos del matrimonio con relacién a los bienes: A) capitulaciones ma-
trimoniales que se definen como los convenios que celebran entre si los fu-

16 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, op. cit., p. 166.
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turos conyuges para establecer el régimen patrimonial y de disfrute de sus
bienes presentes y futuros. B) La sociedad conyugal es el régimen patrimo-
nial formado por una comunidad de bienes aportados por los consortes y
los frutos y productos de esos bienes y C) Separacién de bienes, en el cual
cada conyuge conserva la propiedad y administracién de sus bienes.

VI. ELEMENTOS DE EXISTENCIA
DEL CONTRATO DE MATRIMONIO

En relacién con los elementos de existencia del Matrimonio, el Cédigo
Civil del Distrito Federal en su articulo 1792 dispone que: “convenio es el
acuerdo de dos o mds personas para crear, transferir, modificar o extinguir
obligaciones”. El numeral 1793 le dice que: “los convenios que producen o
transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de contratos”.

De lo que resulta que el convenio tiene dos especies, contrato y conve-
nio lato sensu, el contrato, segtin el articulo 1793, desarrolla las funciones de
CREAR Y TRANSMITIR derechos y obligaciones, por lo cual el convenio en
sentido estricto, tiene por funcién conservar, modificar o extinguir derechos
y obligaciones.

El Primer elemento de existencia es el consentimiento, el cual se integra
de dos diversas voluntades, voluntades que al unirse generan precisamente
este primer elemento CONSENTIMIENTO, una de esas voluntades recibe el
nombre de POLICITACION, PROPUESTA U OFERTA, ¥ la otra, se le designa como
ACEPTACION.

Nuestro ordenamiento juridico a fin de precisar el momento en que se
perfecciona el consentimiento, contempla diversos sistemas: A) Si la pro-
puesta se hace ante presentes y no se otorga plazo para aceptar, B) Si se hace
la propuesta ante presentes, con plazo para aceptar, C) cuando se hace la
propuesta ante no presentes y no se otorga plazo para aceptar o bien se otorga
el mismo.

El matrimonio es un CONTRATO SOLEMNE, solemnidad que consiste en
que la voluntad de las partes que van a celebrar el contrato, se debe externar
precisamente ante un Oficial (Juez) del Registro Civil, para el efecto de que
dicho funcionario en nombre del Estado, haga la homologacién del contrato
a celebrar.

La regla general en esta materia es que el contrato de matrimonio, siem-
pre serd un contrato entre personas presentes y sin plazo para aceptar.

Sin embargo nuestra legislaciéon contempla la celebracién del Contrato
de Matrimonio, por medio de representante, en este supuesto surgen dos

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



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

234 HOMENAJE AL DOCTOR JOEL CHIRINO CASTILLO

posibilidades para determinar a partir de qué momento se perfecciona el
consentimiento, cuando la propuesta se hace ante personas no presentes
con plazo para aceptar, se perfecciona el consentimiento cuando concluye el
plazo y recibe la aceptacién, cuando la propuesta es entre no presentes sin
fijacion de plazo, el consentimiento se integrara hasta que el proponente
queda informado o enterado de que a la persona que le propuso la celebra-
cion del matrimonio, dijo que si.

El Segundo elemento de existencia es el 0BJETO, identificado como una
conducta que debe observar el obligado, ya sea de dar, hacer o de abstenerse
0 no hacer, y la segunda acepcién o forma del objeto, es la cosa material que
se debe dar.

El Tercer elemento de existencia del contrato es la Solemnidad, elemen-

to propio del Matrimonio, si bien es cierto el contrato requiere siempre de
dos elementos de existencia —consentimiento y objeto—, de manera excep-
cional el legislador, respecto de algunos contratos, establece un elemento de
existencia mds: la solemnidad, entendiéndose como tal al “conjunto de ele-
mentos de cardcter exterior del acto juridico, sensibles, en que se plasma la
voluntad de los que contratan, y que la ley exige para la existencia del
mismo”.17

VII. REQUISITOS DE VALIDEZ DEL MATRIMONIO

En cuanto al primer requisito es de sefialarse que una vez que nace el
acto juridico precisa de requisitos para valer, que debe perseguir un objeto,
motivo o fin licito, lo que se traduce que el objeto licito en ellos no va ser
una cosa corporal, si no deberd hacerse referencia al objeto que consiste en
prestar hechos o realizar abstenciones, no se puede hablar de objeto licito e
ilicito, con relacién un objeto cosa material, ya que el objeto no es dar una
cosa material.

El Segundo requisito de validez implica la ausencia de vicios en el con-
sentimiento, esto es que la voluntad de las partes se externe de forma libre y
sin coaccién alguna. Nuestra legislacién civil regula como vicios de la vo-

luntad al error, la violencia y lesién y en los Cédigos de Quintana Roo y
Puebla se habla de un vicio auténomo que es la reticencia. Es factible que un

contrato de matrimonio se celebre bajo un error, el cual recae sobre dos
personas, la primera respecto del estado a través de su Oficial del Registro
Civil y respecto de cada uno de los contrayentes.

17 Como ejemplos de actos solemnes destacan el contrato de matrimonio, el divorcio

administrativo, la novacion, la subrogacién y la repudiacién de la herencia.
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Como segundo vicio de la voluntad figura la violencia, nuestro Codigo
Civil en el Articulo 1819 sefiala que hay violencia cuando se emplea la fuer-
za fisica 0 amenazas que importen peligro de perder la vida, la honra, la li-
bertad, la salud, o una parte considerable de los bienes del contratantes. En
el matrimonio los efectos de este vicio se encuentran previstos en el Articu-
lo 245 del Cédigo Civil toda vez que el citado precepto prevé que la violen-
cia fisica 0 moral serdn causas de nulidad del matrimonio, en cualquiera de
las circunstancias siguientes, que importe peligro de perder la vida, la honra,
la libertad, la salud, que haya sido causada al conyuge la accién que nace de
estas causas de nulidad s6lo pueden deducirse por el conyuge agraviado.

La lesién no opera en el contrato de matrimonio, pero si en un contrato
accesorio al matrimonio denominado capitulaciones matrimoniales, pues
uno de los conyuges puede aprovecharse de la suma ignorancia del otro,
ante tal circunstancia el Articulo 190 del Cédigo Civil prevé que es nula la
capitulacién en cuya virtud uno de los consortes haya de percibir todas las
utilidades.

En cuanto al vicio denominado reticencia este se puede actualizar, al
guardar silencio alguno de los contrayentes o contratantes al exteriorizar su
voluntad, respecto de alguno o algunos hechos ignorados por su contratan-
te, y que tienen relacion con el acto juridico que se celebra.

El Tercer requisito de validez se traduce en la capacidad de las partes,
esto es la aptitud de ser titular de derechos y obligaciones (capacidad de
goce), y capacidad de ejercicio que se traduce en tener la aptitud para ejer-
citar esa capacidad de goce. Si bien es cierto el Articulo 450 del Cédigo Civil
prevé que tienen incapacidad natural y legal, los menores de edad y los ma-
yores de edad que no puedan gobernarse o manifestar su voluntad, también
lo es que en el contrato de matrimonio puede celebrarse por menores de
edad, siempre que ambos tengan dieciséis afios, y se cumpla con un requisi-
to de eficacia del acto juridico, esto es que se emita el consentimiento de
quien ejerza la patria potestad de los menores.

Una vez determinados los aspectos mds relevantes en relacién con la
Teoria de los contratos en materia familiar creemos que podemos concluir
en lo siguiente:

« En el Cédigo Civil para el Distrito Federal el acto juridico se identifica
como aquel en que interviene la voluntad del ser humano, tanto para
la realizacién del mismo, como para que produzcan las consecuencias
juridicas de dicho acto.

« La familia es considerada el nicleo social sobre la cual reposa la es-
tructura de un Estado.
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« Los actos juridicos en su especie contratos, no constituyen una mate-
ria exclusiva del derecho civil, puesto que el acto juridico como una
manifestacién de voluntad, que se hace con el fin de crear, transmitir,
modificar o extinguir una obligacién o un derecho, puede actualizarse
en cualquier rama del derecho, tal es el caso del Derecho Familiar,

donde se regula el Matrimonio.

* Nuestros cddigos Civiles de 1870, 1884 y 1928, consagran al matrimo-

nio como contrato, es decir, como un acuerdo de voluntades.

o Como elementos de existencia en el Matrimonio encontramos al con-

sentimiento, objeto y solemnidad.

Hasta aqui nuestras breves reflexiones acerca de la naturaleza juridica
del matrimonio, que como lo hemos propuesto tomando en consideracién
los elementos analizados, creemos que solo falta la autorizacién de la ley
para que ante el notario se pueda celebrar el matrimonio, siendo el propio
notario el experto en la forma de la forma, cumpliendo con todos los requi-

sitos del caso.

Ya que como hemos venido destacando los procesos que se siguen para
la elaboracion de las actas, los requisitos que se deben cumplir para la cele-
bracién del notario, tienen su base en el manejo de las actas del protocolo
del notario, por lo que no seria una nueva legitimacién, sino volver a inter-
venir, en lo que alguna vez en nuestra vida juridica, el notario intervino
como lo fue en la elaboracién de las capitulaciones matrimoniales, las cua-
les como se sefiald, si no se efectuaban ante notario, se consideraban nulas.
Lo anterior consideramos por el principio de que el notario.como perito en
derecho, seguramente redactard dichas capitulaciones matrimoniales, inter-
pretando la voluntad de los contrayentes, asesorando a los mismos, expli-
cando su contenido y fuerza legal, y darle la forma que la ley establece, ya
que nuestra propuesta es que ante notario se celebre, por lo que se cumple
con la forma establecida por la ley, es decir, que se celebre ante el Oficial del
Registro Civil, en las formas autorizadas para el efecto, o en instrumento
publico, cumpliendo con todas las formalidades del Cédigo Civil y la Ley

del Notariado.

Consignamos antes el articulado del Cédigo Civil, del Reglamento del
Registro Civil, ambos para el Distrito Federal, respecto de las actas del esta-

do civil, del matrimonio y del divorcio.

Buscamos hacer la propia homologacién del Cédigo Civil con las dispo-
siciones de la Ley del Notariado, respecto de las disposiciones citadas en el

parrafo que antecede.

Comentamos que de acuerdo con nuestra investigacion las disposicio-
nes reguladoras del Estado Civil, fueron desprendidas de la actividad del
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escribano, y que hoy se conservan por el notario, teniendo como premisas,
la interpretacién de la voluntad, cumplimiento de la forma de los actos
juridicos, redaccién de los instrumentos publicos, explicacién de los mis-
mos, haciendo saber a las partes los derechos y obligaciones que se con-
traen, actuar solo en su protocolo, el principio de matricidad y conservacién
de los instrumentos, los cuales pueden ser reproducidos cuantas veces re-
sulte necesario, expidiendo los testimonios o certificaciones del caso a los
intervenientes.

Enseguida proponemos el texto del articulado con las reformas que
consideramos nos permitirdn en adelante que ante el Notario se pueda efec-
tuar el matrimonio y divorcio de aquellas personas mayores de edad que
manifiesten su voluntad de celebrar los actos juridicos relatados.

CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL,
HOY CIUDAD DE MEXICO!$

TITULO CUARTO
Del Registro Civil

CariTuLo I
Disposiciones Generales

Articulo 35.—En la Ciudad de México estard a cargo de los Jueces del Registro
Civil autorizar los actos del estado civil y extender las actas relativas a nacimiento,
reconocimiento de hijos, adopcién, matrimonio, divorcio administrativo, y defun-
cién de los mexicanos y extranjeros en la Ciudad de México, al realizarse el hecho
o acto de que se trate, asi como inscribir las ejecutorias que declaren la ausencia, la
presuncion de muerte, el divorcio judicial, la tutela o que se ha perdido o limitado
la capacidad legal para administrar bienes y las sentencias que ordenen el levanta-
miento de una nueva acta por la reasignacion para la concordancia sexo-genérica, pre-
via la anotacién correspondiente al acta de nacimiento primigenia, siempre y cuando
se cumplan las formalidades exigidas por los ordenamientos juridicos aplicables.

Los Notarios estidn autorizados para extender las actas del estado civil rela-
tivas al matrimonio de los mexicanos y extranjeros en la Ciudad de México.

El Registro Civil tendrd a su cargo el Registro de Deudores Alimentarios Mo-
rosos de la Ciudad de México, en el que se inscribira a las personas que hayan de-
jado de cumplir por mas de noventa dias, sus obligaciones alimentarias, ordenadas
por los jueces y tribunales o establecidas por convenio judicial. El registro expedira
un Certificado que informe si un deudor alimentario se encuentra inscrito en el
Registro de Deudores Alimentarios Morosos.

18 Para identificar las reformas propuestas las sefialaremos en negrillas y subrayadas.
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El Registro Civil, una vez hecha la inscripcién a que se refiere el parrafo ante-
rior, formulara solicitud al Registro Ptblico de la Propiedad a efecto de que se ano-
te el Certificado respectivo en los folios reales de que sea propietario el Deudor
Alimentario Moroso. El Registro Publico de la Propiedad informara al Registro Ci-

vil si fue procedente la anotacion.

El Registro Civil celebrard convenios con las sociedades de informacién credi-
ticia a que se refiere la Ley de la materia, a fin de proporcionar la informacién del

Registro de Deudores Alimentarios Morosos.

Articulo 36.—Los Jueces del Registro Civil asentardn en formas especiales que
se denominaran “Formas del Registro Civil”, las actas a que se refiere el articulo

anterior.

Los notarios respetando el contenido de las “Formas del Registro Civil”, le-

vantaran en el protocolo a su cargo el instrumento respectivo, en los que se haga

constar las actas del estado civil relativas al matrimonio de los mexicanos y ex-

tranjeros en la Ciudad de México.

Las inscripciones e instrumentos publicos, respectivos, se hardn a través de

los soportes informaticos que se contengan y en su caso, mecanograficamente.

Los notarios deberdn dar un aviso, dentro de los cinco dias posteriores a la

elaboracion del instrumento a que se refiere el parrafo segundo de este articulo

al Juez Central del Registro Civil de la Ciudad de México.

El Registro Civil, ademds resguardard las inscripciones, por medios informa-
ticos o aquellos que el avance tecnoldgico ofrezca, en una base de datos en la que
se reproduzcan los datos contenidos en las actas asentadas en las Formas del Re-
gistro Civil, que permitan la conservacién de los mismos y la certeza sobre su

autenticidad.

Los notarios resguardaran las inscripciones en los términos de la Ley del

Notariado para la Ciudad de México.

Las “Formas del Registro Civil” y la informacién asentada, serdn en idioma
espafiol. En aquellos casos de personas pertenecientes a los pueblos indigenas na-
cionales, las actas deberan extenderse ademads, si asi lo solicitaran, en la lengua indi-
gena de la que sea hablante el solicitante, preservando en todo momento los
nombres, apellidos ancestrales y tradicionales, conforme a sus sistemas normativos.

Para los efectos del parrafo anterior la Direccién General del Registro Civil de
la Ciudad de México se auxiliara del Instituto Nacional de Lenguas Indigenas, para

la traduccién de la lengua de que se trate.

Articulo 37.—Las actas del Registro Civil, sélo se pueden asentar en las formas

de que habla el articulo anterior.

La infraccion de esta regla produciré la nulidad del acta y se castigara con la

destitucion del Juez del Registro Civil.

En el caso del Notario el instrumento y las sanciones a éste, quedan sujetas

a las disposiciones de la Ley del Notariado para la Ciudad de México.
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Articulo 39.—E] estado civil sélo se comprueba con las constancias relativas
lel Registro Civil; ningtin otro documento ni medio de prueba es admisible para
omprobarlo, salvo los casos expresamente exceptuados por la Ley.

El Registro Civil podrd emitir constancias parciales que contengan extractos
le las actas registrales, los cuales harédn prueba plena sobre la informacién que
ontengan.

En el caso de los matrimonios ante notario, el estado civil se comprobara
on el instrumento piiblico respectivo.

El Notario en términos de la Ley del Notariado para la Ciudad de México
xpedira los testimonios y copias certificadas, los cuales harin prueba plena so-
ire su contenido.

Articulo 48.—Toda persona puede pedir testimonios completos o en extracto
le las actas del Registro Civil; asi como de los instrumentos publicos, apuntes y
locumentos con ellas relacionadas y los jueces, notarios y registradores estardn
»bligados a darlos. Por lo que se refiere a los instrumentos ante notario, la expe-
licién queda sujeta a la Ley del Notariado para la Ciudad de México.

La certificacién de los testimonios de las actas del Registro Civil podrd autenti-
:arse con firma autégrafa o electrénica. Por firma electrénica se entenderd la firma,
lave, cédigo o cualquier otra forma de autenticar por medios electrénicos, la auto-
izacién del funcionario competente segun el sistema que instrumente el titular del
Registro Civil conforme a lo que disponga el reglamento respectivo.

Por lo que se refiere a la firma electrénica del Notario se estard a lo dispues-
‘0 por la Ley del Notariado para la Ciudad de México.

Las copias certificadas, las copias certificadas electrénicas y las certificaciones
smitidas por los funcionarios publicos facultados para ello y que sean autenticadas
1 través de firma electrénica, tendran el mismo valor juridico y probatorio que las
suscritas en forma autografa.

La expedicién de copias certificadas serd en idioma espafiol, en aquellos casos
ie personas pertenecientes a los pueblos indigenas nacionales, las copias certifica-
das deberdn expedirse, si estas as lo solicitaran, en la lengua indigena nacional de
la que sea hablante el solicitante.

Articulo 50.—Las actas del Registro Civil extendidas conforme a las disposi-
ciones que preceden, hacen prueba plena en todo lo que el Juez del Registro Civil,
en el desempeifio de sus funciones, da testimonio de haber pasado en su presencia,
sin perjuicio de que el acta pueda ser redargiiida de falsa.

La misma presuncion de ser considerada como prueba plena son los instru-
mentos que se otorguen ante Notario respecto al matrimonio.

Las declaraciones de los comparecientes, hechas en cumplimiento de lo man-
dado por la Ley, hacen fe hasta que se pruebe lo contrario. Lo que sea extrafio al
acta no tiene valor alguno.
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CarituLo VII
De las actas de matrimonio

ARTICULO ACTUAL

Articulo 97.—Las personas que pretendan contraer matrimonio, deberin pre
sentar un escrito ante el Juez del Registro Civil de su eleccién, que debera contenes
L. Los nombres, apellidos, edad, ocupacién, domicilio y nacionalidad de lo

pretendientes, nombre, apellidos y nacionalidad de sus padres;
II. Que no tienen impedimento legal para casarse, y
III. Que es su voluntad unirse en matrimonio.

Este escrito deberd ser firmado por los solicitantes, y asimismo contener si

huella digital.

Para el caso de matrimonios fuera de las oficinas del Registro Civil deber4 ob

servarse lo establecido en el Reglamento del Registro Civil.

El Juez del Registro Civil haré del conocimiento de los pretendientes inmedia
tamente después de la presentacién de la solicitud, si alguno de ellos se encuentr:

inscrito en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos.

PROPUESTA DE ADICION

Articulo 97 BIS.—Las personas que pretendan contraer matrimonio, debe:

rdn presentar un escrito ante el Notaric de su eleccién, que debera contener:

L. Los nombres, apellidos, edad, ocupacién, domicilio y nacionalidad de los

pretendientes, nombre, apellidos y nacionalidad de sus padres;
II. Que no tienen impedimento legal para casarse, y
IT1. Que es su voluntad unirse en matrimonio.

Este escrito debera ser firmado por los solicitantes, y asimismo contener su

huella digital.

PROPUESTA REFORMA .
Articulo 98.—Al escrito al que se refiere el articulo 97 se acompanara.
L. Copia certificada del acta de nacimiento de los pretendientes;

II. La constancia de que otorguen su consentimiento las personas a que se re-

fiere el articulo 148 de este Cédigo, para que el matrimonio se celebre.

III. Un documento publico de identificacién de cada pretendiente o algiin otro
medio que acredite su identidad de conformidad con lo que establezca el Reglamen-

to del Registro Civil.
IV. DEROGADQ;

V. El convenio que los pretendientes deberan celebrar con relacién a sus bienes
presentes y a los que adquieran durante el matrimonio. En el convenio se expresara
con toda claridad si el matrimonio se contrae bajo el régimen de sociedad conyugal
0 bajo el de separacién de bienes. Si los pretendientes son menores de edad, debe-
ran aprobar el convenio las personas cuyo consentimiento previo es necesario para
la celebracién del matrimonio. No puede dejarse de presentar este convenio ni aun
a pretexto de que los pretendientes carecen de bienes, pues en tal caso, versard sobre
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los que adquieran durante el matrimonio. Al formarse el convenio se tendrd en
cuenta lo que disponen los articulos 189 y 211, y el Oficial del Registro Civil deberd
tener especial cuidado sobre este punto, explicando a los interesados todo lo que
necesiten saber a efecto de que el convenio quede debidamente formulado.

Si de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 185 fuere necesario que las capitu-
laciones matrimoniales consten en escritura piiblica, se acompafiara un testimonio
de esa escritura.

VI. Copia del acta de defuncién del conyuge fallecido si alguno de los contra-
yentes es viudo, o de la parte resolutiva de la sentencia de divorcio o de nulidad de
matrimonio, en caso de que alguno de los pretendientes hubiere sido casado ante-
riormente;

VII La manifestacion, por escrito y bajo protesta de decir verdad, en el caso de
que alguno de los contrayentes haya concluido el proceso para la concordancia
sexogenérica, establecido en el Capitulo IV Bis del Titulo Séptimo del Cédigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, misma que tendra el caracter de
reservada; y

VIII. Copia de la dispensa de impedimentos, si los hubo.

PROPUESTA DE ADICION

Articulo 98 BIS.—Al escrito al que se refiere el articulo 97 BIS anterior, se
acompaiiara.

I. Copia certificada del acta de nacimiento de los pretendientes;

III. Un documento piiblico de identificacién de cada pretendiente o algiin
otro medio que acredite su identidad de conformidad con lo que establezca el
Reglamento del Registro Civil.

IV. Las capitulaciones matrimoniales otorgadas ante notario en las que los
pretendientes deberan celebrar con relacion a sus bienes presentes y a los que
adquieran durante el matrimonio. En las citadas capitulaciones matrimoniales
se expresara con toda claridad si el matrimonio se contrae bajo el régimen de
sociedad conyugal o bajo el de separacién de bienes. No puede dejarse de presen-
tar las capitulaciones matrimoniales ni aun a pretexto de que los pretendientes
carecen de bienes, pues en tal caso, versard sobre los que adquieran durante el
matrimonio. Al celebrarse las capitulaciones se tendrd en cuenta lo que dispo-
nen los articulos 189 y 211, y el Notario debera tener especial cuidado sobre este
punto, explicando a los interesados todo lo que necesiten saber a efecto de que
las citadas capitulaciones matrimoniales queden debidamente formuladas.

Si de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 185 fuere necesario que las ca-
pitulaciones matrimoniales consten en escritura piblica, se acompaiiara un tes-
timonio de esa escritura.

VI. Copia del acta de defuncion del conyuge fallecido si alguno de los con-
trayentes es viudo, o de la parte resolutiva de la sentencia de divorcio o de nuli-
dad de matrimonio, en caso de que alguno de los pretendientes hubiere sido
casado anteriormente;
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VII. La manifestacion, por escrito y bajo protesta de decir verdad, en el caso

de que alguno de los contrayentes haya concluido el proceso para la concordan-

cia sexo-genérica, establecido en el Capitulo IV Bis del Titulo Séptimo del Cédi-

go de Procedimientos Civiles para la Ciudad de México misma que tendra el

caricter de reservada; y
VIII. Copia de la dispensa de impedimentos, si los hubo.

ARTICULO ACTUAL

Articulo 102.—En el lugar, dia y hora designados para la celebracion del ma-
trimonio deberdn estar presentes, ante el Juez del Registro Civil, los pretendientes o

su apoderado especial constituido en la forma prevenida en el articulo 44.

Acto continuo, el Juez del Registro Civil leera en voz alta el acta respectiva y les
hard saber los derechos y obligaciones legales que contraen con el matrimonio, para
posteriormente preguntar a cada uno de los pretendientes si es su voluntad unirse
en matrimonio, y si estin conformes, los declarard unidos en nombre de la ley y de

la sociedad.

PROPUESTA ADICION

Articulo 102 BIS.—En el lugar, dia y hora designados para la celebracion del

matrimonio deberdn estar presentes, ante el Notario, los pretendientes o su apo-

derado especial constituido en la forma prevenida en el articulo 44.

Acto continuo, el Notario leera en voz alta el acta respectiva y les hara saber

los derechos y obligaciones legales que contraen con el matrimonio, para poste-

riormente preguntar a cada uno de los pretendientes si es su voluntad unirse en

matrimonio, y si estin conformes, los declarard unidos en nombre de la ley y de

la sociedad.

ARTICULO ACTUAL
Articulo 103.—El acta de matrimonio contendr la siguiente informacion:

L Los nombres, apellidos, edad, ocupacién, domicilio, lugar de nacimiento y

nacionalidad de los contrayentes;
II. Derogada; .
III. Los nombres, apellidos, ocupacién, domicilio y nacionalidad de los padres;

IV. En su caso, el consentimiento de quien ejerza la patria potestad, la tutela o

las autoridades que deban suplirlo;
V. Que no hubo impedimento para el matrimonio o que éste se dispensé;

VL La declaracién de los pretendientes de ser su voluntad unirse en matrimo-
nio, y la de haber quedado unidos, que hara el Juez en nombre de la Ley y de la

sociedad;

VIL La manifestacién de los conyuges de que contraen matrimonio bajo el ré-

gimen de sociedad conyugal o de separacion de bienes;
IX. Que se cumplieron las formalidades exigidas por el articulo anterior.

El acta serd firmada por el Juez del Registro Civil, los contrayentes y las demds

personas que hubieren intervenido si supieren y pudieren hacerlo.
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PROPUESTA ADICION

Articulo 103 BIS.—El instrumento del Notario en la que se haga constar el
matrimonio, ademas de las reglas que establece la Ley del Notariado para el Dis-
trito Federal debera contener:

1. Los nombres, apellidos, ocupacién, domicilio y nacionalidad de los padres;

II. Que no hubo impedimento para el matrimonio o que éste se dispenso;

II1. La declaracién de los pretendientes de ser su voluntad unirse en matri-
monio, y la de haber quedado unidos, que hari el Notario en nombre dela Leyy
de la sociedad;

1V. La manifestacion de los conyuges de que contraen matrimonio bajo el
régimen de sociedad conyugal o de separacion de bienes;

IX. Que se cumplieron las formalidades exigidas por el articulo 102 Bis.

ARTICULO ACTUAL

Articulo 105.—F] Juez del Registro Civil que tenga conocimiento de que los
pretendientes tienen impedimento para contraer matrimonio, levantara un acta,
ante dos testigos, en la que hara constar los datos que le hagan suponer que existe
el impedimento. Cuando haya denuncia, se expresara en el acta el nombre, edad,
ocupacién, estado y domicilio del denunciante, insertdindose al pie de la letra la
denuncia. El acta firmada por los que en ella intervinieren, serd remitida al juez de
primera instancia que corresponda, para que haga la calificacion del impedimento.

PROPUESTA ADICION

Articulo 105 BIS.—El Notario que tenga conocimiento de que los preten-
dientes tienen impedimento para contraer matrimonio, levantara una acta, en la
que hard constar los datos que le hagan suponer que existe el impedimento.
Cuando haya denuncia, se expresard en el acta el nombre, edad, ocupacioén, esta-
do v domicilio del denunciante, insertindose al pie de la letra la denuncia. El
acta firmada por los que en ella intervinieren, serd remitida al juez de primera
instancia que corresponda, para que haga la calificacion del impedimento.

ARTICULO ACTUAL

Articulo 110.—El Juez del Registro Civil que autorice un matrimonio teniendo
conocimiento de que hay impedimento legal, o de que éste se ha denunciado, serd
castigado como lo disponga el Codigo Penal.

PROPUESTA DE ADICION

Articulo 110 BIS.—EI Notario que autorice un matrimonio teniendo cono-
cimiento de que hay impedimento legal, o de que éste se ha denunciado, inde-
pendientemente de las sanciones que establezca la Ley del Notariado para la
Ciudad de México, sera castigado como lo disponga el Cédigo Penal.

ARTICULO ACTUAL
Articulo 111.—Los Jueces del Registro Civil sélo podran negarse a autorizar
un matrimonio, cuando por los términos de la solicitud, por el conocimiento de los
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interesados o por denuncia en forma, tuvieren noticia de que alguno de los preten-

dientes, o los dos carecen de aptitud legal para celebrar el matrimonio.

REFORMA PROPUESTA i
Articulo 111.—Los Jueces del Registro Civil o los Notarios, sélo podrin ne-

garse a autorizar un matrimonio, cuando por los términos de la solicitud, por el

conocimiento de los interesados o por denuncia en forma, tuvieren noticia de

que alguno de los pretendientes, o los dos carecen de aptitud legal para celebrar

el matrimonio.

TITULO QUINTO
Del Matrimonio

Carituro I
De los Requisitos para contraer Matrimonio

ARTICULO ACTUAL

Articulo 148.—Para contraer matrimonio es necesario que ambos contrayen-

tes sean mayores de edad.

Los menores de edad podrédn contraer matrimonio, siempre que ambos hayan
cumplido dieciséis afios. Para tal efecto, se requerird del consentimiento del padre o
la madre o en su defecto el tutor; y a falta o por negativa o imposibilidad de éstos,
el Juez de lo Familiar suplird dicho consentimiento, el cual deberd ser otorgado

atendiendo a las circunstancias especiales del caso.

En caso de que la contrayente se encuentre en estado de gravidez, y asi lo acre-
dite a través del certificado médico respectivo el Juez del Registro Civil, a peticién
del padre o la madre podrd dispensar el requisito a que se refiere el parrafo anterior,

pero en ningin caso podra ser otorgada dicha dispensa a menores de 14 afios.

PROPUESTA DE ADICION

Articulo 148 BIS.—Para contraer matrimonio ante Notario es necesario que

ambos contrayentes sean mayores de edad.

CariTuro IV
Del contrato de matrimonio con relacion a los bienes

CariTuLO V
De la sociedad conyugal

Articulo 185.—Las capitulaciones matrimoniales en que se constituya la socie-
dad conyugal, constardn en escritura ptiblica cuando los otorgantes pacten hacerse
coparticipes o transferirse la propiedad de bienes que ameriten tal requisito para

que la traslacién sea vélida.

PROPUESTA ADICION

Articulo 185 BIS.—Las capitulaciones matrimoniales en que se constituya la

sociedad conyugal, cuando el matrimonio se celebre ante notario, constarin en

escritura piblica.
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CariTuro VI
De la separacion de bienes

ARTICULO ACTUAL

Articulo 210.—No es necesario que consten en escritura ptblica las capitula-
ciones en que se pacte la separacion de bienes, antes de la celebracién del matrimo-
nio. Si se pacta durante el matrimonio, se observaran las formalidades exigidas para
la transmision de los bienes de que se trate.

PROPUESTA DE ADICION

Articulo 210 BIS.—Las capitulaciones matrimoniales en que se pacte la se-
paracion de bienes, cuando el matrimonio se celebre ante notario, constaran en
escritura publica.

REGLAMENTO DEL REGISTRO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL

Carituro VIII
De las Inscripciones

Articulo 103.—Las inscripciones que sefnalan los articulos 35, 36, y 180 del
Codigo Civil, asi como el numeral 178 de la Ley del Notariado para la Ciudad de
Meéxico, se tramitardn ante la Direccién, transcribiendo los puntos resolutivos de la
sentencia judicial firme o la parte relativa de la escritura publica que los contenga.

PROPUESTA DE ADICIONES Y REFORMAS
A LEY DEL NOTARIADO PARA LA CIUDAD DE MEXICO

Articulo 34.- El notario si podra:

IaXII—...

XIII.—Intervenir en la celebracién de los matrimonios, en términos del Cé-
digo Civil para la Ciudad de México, en tanto no hubiere menores no emancipa-
dos o mayores incapacitados.

Articulo 103.—FEl Notario redactara las escrituras en espaiiol, sin perjuicio
de que pueda asentar palabras en otro idioma, que sean generalmente usadas
como términos de ciencia o arte determinados, y observara las reglas siguientes:

TaXVIIL—...

XVIII BIS.—En el caso de la celebracion ante el notario de matrimonios, se
observara adicionalmente lo previsto en los articulos 103 BIS y 272 del Cédigo
Civil para la Ciudad de México.

XIX.—...

Articulo 122 BIS.—Siempre que ante un notario se celebren matrimonios,
éste dara aviso dentro de los cinco dias habiles siguientes y remitira dentro de
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dicho plazo la copia a que se refieren el articulo 36 del Cédigo Civil para la Ciu-
dad de México, respectivamente.

El aviso correspondiente podra ser presentado por medios electronicos
cuando la Autoridad Competente cuente con la plataforma necesaria para ello.

Con todo lo analizado, comentado y sugerido consideramos que el No-
tario estara legitimado para llevar a cabo su intervencién en la celebracion
de matrimonios, siempre partiendo del supuesto de darle la forma estableci-
da por la Ley a la voluntad de los otorgantes, en tanto no hubiere menores
no emancipados o mayores incapacitados.
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OBLIGACIONES DEL NOTARIO
EN MATERIA DE PREVENCION
DE LAVADO DE DINERO

Eduardo Garcia Villegas!

En homenaje a Don Joel Chirino Castillo, con
admiracién y respeto.

I. INTRODUCCION

Sin duda alguna, la figura del lavado de dinero, es el ejemplo mas claro
de la delincuencia global en que vivimos actualmente. A través de diversas
tacticas ilicitas —en poco tiempo— se ha posicionado en la estructura so-
cial, afectando al sector financiero y a la economia en general.

Anualmente la cantidad de capitales provenientes de actividades ilicitas
que se integran a la economia formal, se han convertido en la gran proble-
matica que enfrentan los gobiernos del mundo; de ahi la necesidad de con-
tar con diversas disposiciones legales para atenderla.

En nuestro pais, para atender este grave problema y en razén de los
compromisos contraidos en el seno de diversos organismos internacionales
—entre ellos en el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI)—2 se
publicé en el Diario Oficial de la Federacién, el 17 de octubre de 2012, el
Decreto por el que se expide la Ley Federal para la Prevencién e Identifica-
cién de Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita (misma que entré

! Notario Piiblico 15 de la Ciudad de México y Catedrético de Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional Auténoma de México.

2 GAFI es un organismo intergubernamental, creado con motivo de la cumbre del G-7
de 1989, celebrada en Paris, Francia. Este grupo desarrolla y promueve entre la comunidad
internacional, recomendaciones en materia de prevencién y combate al lavado de dinero, fi-
nanciamiento del terrorismo y el financiamiento para la proliferacién de armas de destruc-
¢ién masiva, del cual México es miembro desde el afio 2000.
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en vigor, de acuerdo con su articulo primero transitorio, el 17 de julio de

2013) y su Reglamento publicado en el DOF el 16 de agosto del 2013.

El 23 de agosto de ese mismo aflo, la Secretaria de Hacienda y Crédito
Piublico (SHCP) publicé en el DOF el Acuerdo 02/2013 por el que se emiten
las Reglas de Cardcter General a que se refiere la Ley Federal para la Preven-
cién e Identificacién de Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita

(LEPIORPI).

Con ello quedé integrado, el paquete de disposiciones legales a través de
las cuales el Estado mexicano cumple con los compromisos asumidos como
miembro del GAFI, para golpear al crimen organizade, privandolos de los
cuantiosos recursos econémicos (la gran mayoria de ellos en efectivo) que

perciben.

En esta ocasién, con motivo de este libro homenaje a mi estimado maes-
tro el sefior Doctor Joel Chirino Castillo, quiero esbozar el papel y la tarea
que deben cumplir los Notarios Piblicos, con motivo de su incorporacién al
régimen de prevencién de lavado de dinero, pues al ser sujetos obligados de
la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de Operaciones con Re-
cursos de Procedencia Ilicita (LFPIORPI o Ley antilavado) los notarios pu-

blicos deben cumplir con una serie de obligaciones.

II. LOS NOTARIOS PUBLICOS
Y LA LEY ANTILAVADO

La idea primigenia del concepto de “lavado de dinero”, aduce que éste
se configura como “aquella accién de ajustar a la legalidad fiscal el dinero

procedente de negocios delictivos o injustificables™.3

En una concepcién del término mas estructurada, el GAFI define al
lavado de dinero “como el procesamiento de las ganancias derivadas de
la actividad criminal para disfrazar su procedencia ilicita, permitiendo a los

criminales gozar de ellas sin arriesgar su fuente”.

El Cédigo Penal Federal en sus articulos 400 bis y 400 bis 1, al respecto

sefiala:

3 Ficueroa VELAZQUEZ, Rogelio Miguel, Enciclopedia Juridica Mexicana, Editorial Po-

rria, México, 2002. p. 862.

4 Estrategia Nacional para la Prevencién y el Combate al Lavado de Dinero y el Finan-
ciamiento al Terrorismo en linea: http://www.hacienda.gob.mx/inteligencia_financiera/estra-

tegia/estrategia_npcldft_26082010.pdf
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(REFORMADOQ, D.O.F. 14 DE MARZO DE 2014)

Articulo 400 bis.—Se impondra de cinco a quince afos de prisién y de mil a
cinco mil dias multa al que, por si 0 por interpdsita persona realice cualquiera
de las siguientes conductas:

I. Adquiera, enajene, administre, custodie, posea, cambie, convierta, deposite,
retire, dé o reciba por cualquier motivo, invierta, traspase, transporte o transfiera,
dentro del territorio nacional, de éste hacia el extranjero o a la inversa, recur-
sos, derechos o bienes de cualquier naturaleza, cuando tenga conocimiento de
que proceden o representan el producto de una actividad ilicita, o

IL. Oculte, encubra o pretenda ocultar o encubrir la naturaleza, origen, ubi-
cacién, destino, movimiento, propiedad o titularidad de recursos, derechos o
bienes, cuando tenga conocimiento de que proceden o representan el producto
de una actividad ilicita.

Para efectos de este Capitulo, se entenderd que son producto de una
actividad ilicita, los recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza,
cuando existan indicios fundados o certeza de que provienen directa o indi-
rectamente, o representan las ganancias derivadas de la comisién de algin
delito y no pueda acreditarse su legitima procedencia.

En caso de conductas previstas en este Capitulo, en las que se utilicen
servicios de instituciones que integran el sistema financiero, para proceder
penalmente se requerira la denuncia previa de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico.

Cuando la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, en ejercicio de sus
facultades de fiscalizacién, encuentre elementos que permitan presumir la
comisién de alguno de los delitos referidos en este Capitulo, deberd ejercer
respecto de los mismos las facultades de comprobacion que le confieren las
leyes y denunciar los hechos que probablemente puedan constituir dichos
ilicitos.

(ADICIONADO, D.O.F. 14 DE MARZO DE 2014)

Articulo 400 bis 1.—Las penas previstas en este Capitulo se aumentaran des-
de un tercio hasta en una mitad, cuando el que realice cualquiera de las conduc-
tas previstas en el articulo 400 Bis de este Cédigo tiene el cardcter de consejero,
administrador, funcionario, empleado, apoderado o prestador de servicios de
cualquier persona sujeta al régimen de prevencién de operaciones con recursos
de procedencia ilicita, o las realice dentro de los dos afios siguientes de haberse
separado de alguno de dichos cargos.

Ademis, se les impondré inhabilitacién para desempefiar empleo, cargo
0 comisién en personas morales sujetas al régimen de prevencién hasta por
un tiempo igual al de la pena de prisién impuesta. La inhabilitacién comen-
zard a correr a partir de que se haya cumplido la pena de prision.
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Las penas previstas en este Capitulo se duplicaran, si la conducta es co-
metida por servidores publicos encargados de prevenir, detectar, denunciar,
investigar o juzgar la comision de delitos o ejecutar las sanciones penales,
asi como a los ex servidores puiblicos encargados de tales funciones que co-
metan dicha conducta en los dos afios posteriores a su terminacién. Ademas,
se les impondra inhabilitacién para desempefiar empleo, cargo o comisién
hasta por un tiempo igual al de la pena de prisién impuesta. La inhabilitaciéon

comenzard a correr a partir de que se haya cumplido la pena de prision.

Asimismo, las penas previstas en este Capitulo se aumentardn hasta en
una mitad si quien realice cualquiera de las conductas previstas en el articu-
lo 400 Bis, fracciones Iy II, utiliza a personas menores de dieciocho afios de
edad o personas que no tienen capacidad para comprender el significado del

hecho o que no tiene capacidad para resistirlo.

Y es que recordemos que el objetivo de la Ley Federal para la Preven-

cién e Identificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita, de

~ acuerdo con la iniciativa presentada por el presidente de la Republica el 31
de agosto de 2010 ante la Cdmara de Senadores, fue el “combatir al crimen
organizado de una manera distinta, no con armas sino con inteligencia y

probablemente sin disparar un solo tiro”.

Para ello, se precisé que se requeria “un sistema de inteligencia conta-
ble, financiero y de controles al flujo de los negocios en el pais”, pues “la
delincuencia organizada ha comenzado a utilizar el sector no financiero de
la economia —ambito no regulado en la materia—, para realizar operacio-

nes con la finalidad de blanquear sus capitales”.

De ahi que la LFPIORPI sea de orden e interés publico y de observancia
general en nuestro pafs, teniendo como objeto, el proteger el sistema finan-
ciero y la economia nacional, a través de medidas y procedimientos para
prevenir y detectar actos u operaciones que involucren recursos de proce-
dencia ilicita, a través de una coordinacién interinstitucional, que tenga
como fines recabar elementos ttiles para investigar y perseguir los delitos de
operaciones con recursos ilicitos, los relacionados con estos ultimos, las es-
tructuras financieras de las organizaciones delictivas y evitar el uso de los

recursos para su financiamiento, como se sefiala en su articulo 2.

Las reglas de la ley antilavado, se enfocan en instrumentar un sistema
permanente de reporteo y control a cargo de los particulares que realizan
actividades calificadas como vulnerables, el cual dote a las autoridades de
manera oportuna y continua de informacién de calidad sobre quiénes estin
realizando actividades de este tipo, que puedan resultar sospechosas para,
con base en ella, desarrollar investigaciones e integrar evidencia y reportes
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s6lidos de inteligencia financiera que les permitan soportar adecuadamente
sus acusaciones en juicio.

En el articulo 17 se establecen una serie de actividades que —segiin se
advierte de la exposicién de motivos respectiva— son consideradas en el
ambito internacional como mds propensas a ser utilizadas para el blanqueo
de recursos de procedencia ilicita. Dicho precepto, en relacién a la actividad
notarial, sefiala:

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

[...]

XII. La prestacion de servicios de fe ptiblica, en los términos siguientes:

A. Traténdose de los notarios pblicos:

a) La transmisién o constitucién de derechos reales sobre inmuebles, salvo
las garantias que se constituyan en favor de instituciones del sistema financiero
u organismos piiblicos de vivienda.

Estas operaciones serdn objeto de Aviso ante la Secretarfa cuando en los
actos u operaciones el precio pactado, el valor catastral o, en su caso, el valor
comercial del inmueble, el que resulte mis alto, o en su caso el monto garanti-
zado por suerte principal, sea igual o superior al equivalente en moneda nacional
a dieciséis mil veces el salario minimo general diario vigente para el Distrito
Federal;

b) El otorgamiento de poderes para actos de administracién o dominio otor-
gados con caricter irrevocable. Las operaciones previstas en este inciso siempre
seran objeto de Aviso;

¢) La constitucién de personas morales, su modificacién patrimonial deriva-
da de aumento o disminucién de capital social, fusién o escisién, asi como la
compraventa de acciones y partes sociales de tales personas.

Serdn objeto de Aviso cuando las operaciones se realicen por un monto
igual o superior al equivalente a ocho mil veinticinco veces el salario minimo
vigente en el Distrito Federal;

d) La constitucién o modificacién de fideicomisos traslativos de dominio o
de garantia sobre inmuebles, salvo los que se constituyan para garantizar algin
credito a favor de instituciones del sistema financiero u organismos puiblicos de
vivienda.

Serdn objeto de Aviso cuando las operaciones se realicen por un monto
igual o superior al equivalente a ocho mil veinticinco veces el salario minimo
vigente en el Distrito Federal;

e) El otorgamiento de contratos de mutuo o crédito, con o sin garantia, en
los que el acreedor no forme parte del sistema financiero o no sea un organis-
mo publico de vivienda.
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Las operaciones previstas en este inciso, siempre serdn objeto de Aviso.

La actualizacién de cualquiera de las actividades vulnerables previstas
en el articulo arriba indicado da lugar al cumplimiento de una serie de obli-
gaciones para los notarios publicos, las cuales estan previstas en el articulo
18 de la ley antilavado, las cuales consisten en:

L. Identificar a los clientes y usuarios con quienes realicen las propias Activi-
dades sujetas a supervision y verificar su identidad basindose en credenciales o
documentacién oficial, asi como recabar copia de la documentacion;

II. Para los casos en que se establezca una relacién de negocios, se solicitara
al cliente o usuario la informacién sobre su actividad u ocupacién, basandose
entre otros, en los avisos de inscripcién y actualizacién de actividades presen-
tados para efectos del Registro Federal de Contribuyentes;

IIL. Solicitar al cliente o usuario que participe en Actividades Vulnerables
informacién acerca de si tiene conocimiento de la existencia del duefio bene-
ficiario y, en su caso, exhiban documentacién oficial que permita identificarlo,
si ésta obrare en su poder; en caso contrario, declarard que no cuenta con ella;

IV. Custodiar, proteger, resguardar y evitar la destruccién u ocultamiente
de la informacién y documentacién que sirva de soporte a la Actividad Vulne-
rable, asi como la que identifique a sus clientes o usuarios.

La informacién y documentacién a que se refiere el parrafo anterior deberé
conservarse de manera fisica o electrénica, por un plazo de cinco afios contadc
a partir de la fecha de la realizacién de la Actividad Vulnerable, salvo que las
leyes de la materia de las entidades federativas establezcan un plazo diferente

V. Brindar las facilidades necesarias para que se lleven a cabo las visitas de
verificacién en los términos de esta Ley, y

V1. Presentar los Avisos en la Secretaria en los tiempos y bajo la forma pre-
vista en esta Ley.

Estos avisos a que se refiere el articulo 18 de la LFPIORPI deben presen:
tarse a través de los medios electrénicos y en el formato oficial que establezc:
la Secretaria (asi lo establece el articulo 24 de dicha ley), debiendo contener
respecto del acto u operacién relacionados con la actividad vulnerable, Iz
descripcién general de la Actividad vulnerable sobre la cual se estd dandc
Aviso.

En este sentido, a los notarios y corredores piblicos, se les tendran po:
cumplidas las obligaciones de presentar dichos avisos, mediante el sistem:
electrénico por el que informen o presenten las declaraciones y avisos a que
se refieren las disposiciones fiscales federales.

Si fuera el caso de que el notario publico incumpla con estas obligacio
nes, la Secretaria deber4 informar de la infraccién cometida a la autoridac
competente, a fin de que se supervise la funcién notarial, a efecto de qu
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ésta proceda a la cesacion del ejercicio de la funcién del infractor y la con-
secuente revocacion de su patente, previo procedimiento que al efecto esta-
blezcan las disposiciones juridicas que rijan su actuacion.

La sancioén de revocacion, como lo sefiala el articulo 58 de la ley en cues-
tién, puede darse por notorias deficiencias en el ejercicio de la funcién no-
tarial, como en ¢l caso de la reincidencia en la violacion a lo dispuesto en el
articulo 53 de la LFPIORP], en sus fracciones I, IL, III, IV y V —aplicdndose
la multa correspondiente— en los casos de que los notarios publicos:

I. Se abstengan de cumplir con los requerimientos que les formule la Secre-
taria en términos de la ley;

II. Incumplan con cualquiera de las obligaciones establecidas en el articulo 18;

III. Incumplan con la obligacién de presentar en tiempo los avisos a que se
refiere el articulo 17. La sancidn prevista en este supuesto serd aplicable cuando
la presentacion del aviso se realice a mas tardar dentro de los treinta dias si-
guientes a la fecha en que debié haber sido presentado. En caso dé que la
extemporaneidad u omisién exceda este plazo, la Secretarfa se abstendrd de
sancionar al infractor, por una sola vez, en caso de que se trate de la primera
infraccion en que incurra, siempre y cuando cumpla, de manera esponténea
y previa al inicio de las facultades de verificacién de la Secretaria, con la obli-
gacion respectiva y reconozca expresamente la falta en que incurrié;

IV. Incumplan con la obligacién de presentar los avisos sin reunir los requi-
sitos a que se refiere el articulo 24 que hemos ya sefialado;

V. Incumplan (como lo sefiala el articulo 33) con identificar en los instrumen-
tos en los que hagan constar cualquiera de los actos u operaciones, la forma en la
que se paguen las obligaciones que de ellos deriven cuando las operaciones
tengan un valor igual o superior al equivalente a ocho mil veinticinco veces el
salario minimo vigente en el Distrito Federal.

Si es el caso de que el valor de la operacion sea inferior a la cantidad
antes referida, o cuando el acto u operacion haya sido total o parcialmente
pagado con anterioridad a la firma del instrumento, bastard la declaracién
que bajo protesta de decir verdad hagan los clientes o usuarios.

En los casos distintos, los demds actos u operaciones a que se refieren
las fracciones II a VII del articulo 32 de la ley antilavado, deberan formali-
zarse mediante la expedicion de los certificados, facturas o garantias que
correspondan, o de cualquier otro documento en el que conste la operacién,
y se verificardn previa identificacién de quienes realicen el acto u operacion,
asi como, en su caso, del Beneficiario Controlador, en dichos documentos se
debera especificar la forma de pago y anexar el comprobante respectivo. Al
respecto el articulo 32 sefiala textualmente:
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Articulo 32.—Queda prohibido dar cumplimiento a obligaciones y, en gene-
ral, liquidar o pagar, asi como aceptar la liquidacién o el pago, de actos u ope-
raciones mediante el uso de monedas y billetes, en moneda nacional o divisas y
Metales Preciosos, en los supuestos siguientes:

L. Constitucién o transmision de derechos reales sobre bienes inmuebles por
un valor igual o superior al equivalente a ocho mil veinticinco veces el salario
minimo vigente en el Distrito Federal, al dia en que se realice el pago o se cum-
pla la obligacion;

II. Transmisiones de propiedad o constitucién de derechos reales sobre ve-
hiculos, nuevos o usados, ya sean aéreos, maritimos o terrestres por un valor
igual o superior al equivalente a tres mil doscientas diez veces el salario minimo
vigente en el Distrito Federal, al dia en que se realice el pago o se cumpla la
obligacién;

III. Transmisiones de propiedad de relojes, joyerfa, Metales Preciosos y Pie-
dras Preciosas, ya sea por pieza o por lote, y de obras de arte, por un valor igual
o superior al equivalente a tres mil doscientas diez veces el salario minimo vi-
gente en el Distrito Federal, al dia en que se realice el pago o se cumpla la
obligacidn;

IV. Adquisicién de boletos que permita participar en juegos con apuesta,
concursos o sorteos, asi como la entrega o pago de premios por haber participa-
do en dichos juegos con apuesta, concursos o sorteos por un valor igual o supe-
rior al equivalente a tres mil doscientos diez veces el salario minimo vigente en
el Distrito Federal, al dia en que se realice el pago o se cumpla la obligacion;

V. Prestacion de servicios de blindaje para cualquier vehiculo de los referi-
dos en la fraccién II de este articulo o bien, para bienes inmuebles por un valor
igual o superior al equivalente a tres mil doscientas diez veces el salario minimo
vigente en el Distrito Federal, al dia en que se realice el pago o se cumpla la
obligacién;

VL. Transmisién de dominio o constitucién de derechos de cualquier natu-
raleza sobre los titulos representativos de partes sociales o acciones de personas
morales por un valor igual o superior al equivalente a tres mil doscientas diez
veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal, al dia en que se realice €]
pago o se cumpla la obligacién, o

VIL Constitucién de derechos personales de uso o goce de cualquiera de los
bienes a que se refieren las fracciones I, II y V de este articulo, por un valor
igual o superior al equivalente a tres mil doscientas diez veces el salario minimo
vigente en el Distrito Federal, mensuales al dia en que se realice el pago o se
cumpla la obligacién.

De igual manera, la sancién de revocacion, operard en el caso de la vio-

lacién a lo previsto en las fracciones VI y VII del mencionado articulo 53, es
decir, cuando:
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VI. Omitan presentar los avisos a que se refiere el articulo 17 de esta Ley, y
VII. Participen en cualquiera de los actos u operaciones prohibidos por el
articulo 32.
Es de destacar que la imposicién de las sanciones anteriores, se llevard a
cabo sin perjuicio de las demds multas o sanciones que resulten aplicables.

Una vez sefialado el marco legal de la actuacion de los notarios publicos
en relacion a las actividades vulnerables que dan lugar a la aplicacién de las
obligaciones previstas en la ley antilavado, es necesario realizar algunas pre-
cisiones.

Las actividades vulnerables que dan lugar a la aplicacién de las obliga-
ciones previstas en la ley antilavado, estdn directamente vinculadas al dmbi-
to financiero y comercial, y pretenden utilizarse como una herramienta de
combate al blanqueo de recursos de procedencia ilicita y su eventual uso en
la comisién de actos delictivos en detrimentos de la sociedad y la seguridad
publica nacional.

El articulo 17 de la Ley Federal para la Prevencion e Identificacion de
Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita prevé las actividades que
el legislador consideré “vulnerables” en relacion con las operaciones con
recursos de procedencia ilicita, mientras que el numeral 18 del mismo or-
denamiento establece determinadas obligaciones, prohibiciones y limites.
Dicha ley, ademads, contiene una serie de sanciones aplicables en caso de
incumplimiento.

Y es que recordemos que en la exposicién de motivos y hasta la emision
de la ley antilavado, se advierte que sélo las instituciones financieras se en-
contraban sujetas a un régimen normativo especifico encaminado a la pre-
vencién y combate a las operaciones con recursos de procedencia ilicita. La
regulacion en esta materia se encontraba dispersa en once ordenamientos
legales distintos, correspondientes a cada uno de los sectores del sistema fi-
nanciero del pais y su implementacion se realizaba a través de disposiciones
de cardcter general emitidas por la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico
que carecian del cardcter general.

Como consecuencia de lo anterior, el legislador decidi6 incluir determi-
nadas actividades econdmicas distintas a las financieras como sujetas a su-
pervision para detectar o prevenir operaciones con recursos de procedencia
ilicita, debido a la creciente infiltracién del crimen organizado en activida-
des econdmicas para el blanqueo de su capital, de modo que la delincuencia
buscé otros medios para ocultar la procedencia de sus recursos, utilizando
el sector no financiero de la economia, como dmbito que no habia sido re-
gulado en materia de operaciones con recursos de procedencia ilicita.

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



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

256 HOMENAJE AL DOCTOR JOEL CHIRINO CASTILLO

No obstante que la regulacion era dirigida hacia las entidades financie-
ras, el Poder Legislativo también estimé que la economia criminal se vincu-
laba con la economia formal a través de complejos esquemas de negocios,
penetrando profundamente en los mercados y constituyendo un elemento
critico y volatil en la economia global; por lo que consideré fundamental
dotar de un marco juridico que diera bases suficientes a las autoridades para
avanzar en la prevencién y combate al lavado de dinero, incluyendo nuevos
sujetos obligados no financieros.

Y es que, por la naturaleza de las actividades (o por el acceso a la infor-
macion relativa a dichas operaciones) que realizan determinados sujetos del
sector no financiero —como es el caso de la actividad notarial— se pueden
presentar vulnerabilidades que pueden ser utilizadas en operaciones con re-
cursos de procedencia ilicita.

Ya en el reporte de evaluacién mutua emitido en octubre de 2008, el
GAFI determiné incumplimientos por parte del gobierno de México a sus 40
recomendaciones en materia de prevencién de lavado de dinero y sus 9 re-
comendaciones especiales para combatir el financiamiento al terrorismo,
argumentando que las leyes que penalizan el lavado de dinero y el financia-
miento al terrorismo, no respondian plenamente a las normas internaciona-
les, y no habia margen para mejorar significativamente su aplicacion.

Ademas refirié que no habia margen para la mejora significativa de la
legislacion en la materia y los negocios y profesiones no financieros, siendo
una pieza fundamental en la estrategia de prevencién y combate en contra
del lavado de dinero y financiamiento al terrorismo, puesto que carecian de
regulacion.

Y es que, dentro de los sujetos no financieros, quedan comprendidos
ciertos tipos de negocios y profesiones legitimas, que por sus caracteristicas
propias pueden servir a la delincuencia organizada como medio de acceso

de los recursos ilicitos a la economia formal, con la finalidad de ocultar su

procedencia delictiva, como es el caso de la funcién notarial.

Es por ello que el notario, como sujeto no financiero, debe ser eficaz-
mente vinculado a la responsabilidad social y legal de actuar como “gatekee-
pers” (como se les conoce en las legislaciones avanzadas para combatir este
delito) o sujetos de prevencién de la realizacién de operaciones con recursos
de procedencia ilicita y de financiamiento al terrorismo.

Es decir, el notario juega un papel importante en la instrumentacién del
sistema permanente de reporteo y control a cargo de los particulares que
realizan actividades calificadas como vulnerables, para dotar a las autorida-
des —de manera oportuna y continua— de informacién de calidad, sobre
quiénes estdn realizando actividades de este tipo, para que, en aquellas que
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puedan resultar sospechosas, la autoridad desarrolle las investigaciones a fin
de integrar evidencias y reportes sélidos de inteligencia financiera, que les
permitan soportar adecuadamente sus acusaciones en juicio.

La ley antilavado fue una respuesta a la necesidad de una politica de
prevencién de lavado de dinero mexicana, que articulara de manera global
con los modelos internacionales, tanto de América del Norte como Latinoa-
mericanos y Europeos, que han adoptado las mejores précticas internacio-
nales, a efecto de que se incluya a todos los sectores susceptibles a recibir o
realizar operaciones con fondos de procedencia ilicita.

La incorporacion de los sujetos del sector no financiero, como es el caso
de la actividad notarial, obedeci6 a razones objetivas, especificamente, al he-
cho de que, conforme a las mejores practicas internacionales y al contexto
nacional, fueron consideradas como las mds propensas a ser utilizadas por
la delincuencia para el blanqueo de sus recursos.

Ya la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha pronunciado respec-
to de las obligaciones a que se refiere el, ya citado, articulo 18 de la ley anti-
lavado, al indicar que responden a la necesidad de proteger el interés publico,
pues la actividad de los agentes, aunque licita, no debe afectar el derecho de
la sociedad a contar con un sistema financiero y econémico estable, es decir,
sin injerencia de recursos de procedencia ilicita que, desde luego, tienden a
ser utilizados para dar continuidad a la comisién de delitos.

Dicho precepto no establece, en ninguna forma, una obligacién de pres-
tar un servicio ptiblico que en todo caso corresponderia al Estado o distinto
de aquellos que la Constitucion Federal considera como obligatorios, es de-
cir, el de las armas, los jurados, concejiles o de eleccién popular. En reali-
dad, las obligaciones a que se refiere el precepto reclamado forman parte de
la coordinaci6n interinstitucional prevista en el articulo 2° de la ley antila-
vado, es decir, a aquella que tiene como fines recabar elementos utiles para
investigar y perseguir los delitos de operaciones con recursos de proceden-
cia ilicita, los relacionados con estos tltimos, las estructuras financieras de
las organizaciones delictivas y evitar el uso de los recursos para su financia-
miento.

Es claro que proteger el sistema financiero y la economia nacional del
blanqueo de recursos provenientes de actividades ilicitas es una labor com-
pleja que atafie, para su eficaz combate, no sélo a los érganos de gobierno,
sino también requiere de la colaboracién de los gobernados y, por supuesto
también de los notarios, al resguardar la informacién y documentacién que
soporta su actividad, asi como los datos que permitan la identificacién de
sus clientes, pues precisamente son los que tienen contacto directo con estos
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tltimos y la mayor posibilidad de recabar los datos de la operacién respec-
tiva susceptible de provenir de actividades ilicitas; siendo necesario destacar
que los notarios no se convierten, con ello, en autoridades de hecho, pues su
conducta es parte del cumplimiento de una ley que en todo momento les
reconoce el cardcter de particulares en ejercicio de una actividad ajena al
sector financiero y que, para poder llevar a cabo determinadas operaciones,
deben cumplir con ciertos requisitos y cargas en el desempefio de las mis-
mas, pues corresponde a la autoridad administrativa competente (Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico o la Unidad de Inteligencia Financiera) reci-
bir y utilizar la documentacién e informacién recabada para emitir actos
concretos de autoridad.

Es necesario precisar que, aun cuando se considere que una determina-
da operacién en efectivo tiene inmersos recursos de procedencia ilicita, di-
cha circunstancia deberd ser investigada por la Unidad de Inteligencia
Financiera (UIF) de la Procuraduria General de la Republica, previa denun-
cia correspondiente, en términos del articulo 7° de la LFPIORPI y siempre
mediando una sentencia definitiva que disipe la presuncién de inocencia de
los probables responsables.

III. CONCLUSIONES

Aun cuando las autoridades han repetido que el tnico propésito de la
ley antilavado es detectar recursos de procedencia ilicita y no fiscalizar a los
particulares, ésta —en realidad— ha sido utilizada por la autoridad fiscal
para detectar discrepancias entre lo declarado, lo percibido y gastado por
éstos.

Por ello, los notarios ptiblicos deben recomendar a los particulares, con-
tar con evidencia clara y contundente sobre la forma en que realizan sus
operaciones; porque ademds de comprobar fehacientemente el pago, se de-
ben pagar accesorios de las contribuciones correspondientes que se causa-
ron, por ejemplo, desde que hubo pago, y las voluntades acordaron precio y
cosa, en el caso de una compraventa.

Nuestro pais estd cumpliendo con los lineamientos internacionales a los
que se comprometi6 en la lucha contra el lavado de dinero por la delincuen-
cia organizada, pero la tarea también es de los particulares —personas fisi-
cas y morales— quienes deben adecuar sus mejores practicas para evitar caer
en el incumplimiento de las obligaciones prevista en la ley.

Pero también las autoridades deben adecuar y flexibilizar la aplicacién
de la ley antilavado, conforme a la experiencia que se ha venido adquirien-
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do, con el objetivo de evitar que su observancia constituya una carga mas
para la economia formal, que —finalmente— es a la Ginica que en realidad
se aplicard; pues sin duda alguna, un efecto colateral de esta ley antilava-
do, también es impedir la proliferacién de la economia informal en nues-
tro pais.
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SOBRE EL CONCEPTO DE COSA
EN LA TEORIA GENERAL
DE LOS DERECHOS REALES

José Joaquin Herrera Villanueva!

1. INTRODUCCION

En el lenguaje juridico los términos cosa y bien: ;son sinénimos? o ;son
conceptos distintos?

Para algunos autores, los vocablos juridicos cosa y bien son términos
sinénimos. Por tal motivo, resulta irrelevante su distincién. Incluso afirman
que el Cédigo Civil para el Distrito Federal no distingue dichos conceptos y
los utiliza como sindnimos.?

Otros autores, opinan que en el ambito juridico si existe una distincién
entre los conceptos de bien y cosa. Afirmando que el concepto de bien se
refiere a toda cosa susceptible de apropiacién particular.3

Para otros estudiosos del tema, el término bien, en sentido juridico, es
toda cosa que puede ser objeto de una relacién juridica.4

Pero, en ambos casos, explican que dicha diferencia es meramente téc-
nica o doctrinal, en razén de que el Cédigo Civil,5 utiliza como sinénimos
los términos cosa o bien para referirse a uno de los posibles objetos de la

1 Notario Publico nimero 33 de la Ciudad de México.

2 Los ejemplos abundan, en los Libros I y III del Cédigo Civil para el Distrito Federal
se utiliza el término “bien” y esporadicamente el término cosa. Inversamente sucede en los
Libros II y IV del citado Cédigo.

3 Como fundamento se hace valer los articulos 747 a 749 del Cédigo Civil para el Dis-
trito Federal.

* Se fundamentan en los articulos 1824 fraccién I, 1825, 2011 a 2026 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal.

% Por Cédigo Civil, me refiero al vigente en la Ciudad de México.
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relacién juridica, v.gr. el articulo 750, utiliza el término “bienes inmuebles”
y por su parte el articulo 2818 menciona el término “cosa inmueble”.s
Algunos otros estudiosos del tema mencionan que el Codigo Civil, si
distingue los conceptos de cosa y de bien.
A fin de distinguir los conceptos de cosa y de bien se han elaborado
basicamente los siguientes criterios:

1. El que toma en cuenta sus cualidades fisicas que permiten la posibi-
lidad de ser apreciados por los sentidos. Bajo este criterio, los bienes
corpdreos reciben el nombre de cosa.

2. El que toma en cuenta sus cualidades como satisfactor de una nece-
sidad. Bajo este criterio los bienes son una especie de las cosas.

3. El que toma en cuenta su posibilidad de ser objeto de una relacién
juridica. Bajo este criterio los bienes son una especie de las cosas.

4. El que toma en cuenta su posibilidad de ser objeto de un derecho
real. Bajo este criterio las cosas son una especie del género bien.

Incluso algunos autores toman uno, varios o todos los criterios anterio-
res para diferenciar los conceptos de bien y cosa. En efecto, afirman que el
concepto de bien, hace referencia a que la cosa tenga la caracteristica de ser
util y que el ordenamiento juridico le reconozca la aptitud de ser objeto de una
relacién juridica. De tal manera, que aquellas entidades que carezcan de uti-
lidad o el ordenamiento juridico no les otorgue la posibilidad de ser objeto
de una relacién juridica no seran bienes, sino tan sélo cosas. La caracteristica de
utilidad que tiene la cosa es lo que determina que sea susceptible de apro-
piacién y por ende la posibilidad de ser objeto de una relacién juridica. De
tal manera que el género es cosa y bien es la especie.

Los bienes se distinguen de las cosas como la especie del género. Todos
los bienes son cosas, todo lo que tiene existencia, todo lo que tiene entidad,
ya sea corporal o espiritual, natural o artificial, real o abstracta. Mas, entre
las cosas, s6lo son bienes aquellas susceptibles de apropiacién.”

Otros estudiosos de este tema, sefialan que en el lenguaje juridico el
término bien es el género y reservan el término cosa, para aquellos bienes
que pueden ser objeto del derecho de propiedad y de los demds derechos
reales.

Todo lo anterior provoca una confusién terrible al acercarnos a la inter-
pretacién de un texto legal o doctrinal.

6 Salvo que se indique la pertenencia a un ordenamiento en particular. Todos los ar-
ticulos a que hago referencia corresponden al vigente Cédigo Civil para el Distrito Federal.

7 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel Curso de Dere-
cho Civil, Editorial Nascimento, Santiago, 1940, p. 179.
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Se puede afirmar que la regulacion de la riqueza o de los satisfactores, es
decir, de aquellas cosas que tienen la posibilidad de ser dtiles y aprovecha-
bles, es lo que fundamenta que una persona pueda adquirirla, en donde la
susceptibilidad de apropiacién privada fundamenta la paz social.

Este tema es trascendente, en la medida de que no es posible analizar
adecuadamente los derechos reales, ni entender su estructura, ni compren-
der las consecuencias juridicas que originan, sin tener un concepto claro y
definido de lo que es una cosa o un bien.

La expresién derechos reales o derecho de cosas, afirman algunos auto-
res son sinénimas. En razén, de que ambas hacen referencia al objeto del
derechos la cosa. Incluso se menciona que el término cosa proviene del la-
tin res y que en éste sentido se acuii6 el término juridico ius in rem, cuestién
que se analizaré en los siguientes apartados de esta investigacion.

II. ETIMOLOGIA Y SIGNIFICADO

Etimol6gicamente, el término latino Res, rei. f. Cic. significa: “La cosa.
Negocio, asunto. Utilidad, interés. Hacienda, bienes de fortuna. Heredad,
patrimonio”.?

Aunque esta postura no es pacifica, podemos encontrar serias discusio-
nes sobre su etimologia e incluso sobre su significado.

El diccionario de la Real Academia Espafiola sefiala que la palabra
“cosa” viene del latin: causa, f. Todo lo que tiene entidad, ya sea corporal o
espiritual, natural o artificial, real o abstracta.!®

Como se observa, su etimologia no proviene del término latino res, sin
de causa: “causa, motivo”. Y le asigna los siguientes significados:

1. f. Lo que tiene entidad, ya sea corporal o espiritual, natural o artificial,
concreta, abstracta o virtual.

2. f. Objeto inanimado, por oposicion a ser viviente.

3. f. Asunto, tema o negocio.

4. f. Der. En contraposicién a persona o sujeto, objeto de las relaciones
juridicas. En el régimen de esclavitud el esclavo era una cosa.

8 WoLFF, Martin y RAISER, Ludwig afirman: “Objeto de los derechos reales son mas
bien cosas particulares”, cfr. ENNECCERUS, Ludwig; Kipp, Theodor y WOLFF, Martin, Tratado
de Derecho Civil, 3a. ed., Tomo III, Volumen 1°, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1971, p. 3.

9 MANUEL DE VALBUENA, Diccionario Universal Latino-Espafiol, Imprenta Real, Madrid,
1829, p. 642.

10 Rear AcapEmia EspANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, Talleres Calpe, Ma-
drid, 1925, p. 347.
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5. f. Der. Objeto material, en oposicién a los derechos creados sobre él y
a las prestaciones personales.
6. f. Der. bien.!!

Observamos que la Real Academia Espaiola refiere que uno de los sig-
nificados del término cosa, es todo aquello que puede ser objeto de una re-
laci6n juridica, y le asigna el término bien como propio del lenguaje juridico.

El término latino Bona, orum. n. plur. Cic. Bienes, riquezas, medios, fa-
cultades.12

Por su parte, la Real Academia Espafiola, ensefia que la palabra bien
viene del latin bene,1? y le asigna, entre otros, los siguientes significados:

1. m. Aquello que en si mismo tiene el complemento de la perfeccién en
su propio género, o lo que es objeto de la voluntad, la cual ni se mueve ni
puede moverse sino por el bien, sea verdadero o aprehendido falsamente
como tal.

2. m. Utilidad, beneficio. El bien de la familia.

3. m. Patrimonio, hacienda, caudal. U. m. en pl.

4. m. Econ. Todo aquello que es apto para satisfacer, directa o indirec-
tamente, una necesidad humana.

5. m. Fil. En la teoria de los valores, la realidad que posee un valor posi-
tivo y por ello es estimable.

6. m. pl. Der. Cosas materiales o inmateriales en cuanto objetos de de-
recho.1 '

En la ltima acepcién transcrita, la Real Academia Espariola, considera
que bien, son las cosas que pueden ser objeto de una relacién juridica.

III. INSTITUTAS Y DIGESTO

En el principium y en el péarrafo 11 del Titulo I “De la divisién de las
cosas” del Libro 2° de las Institutas de Justiniano, en una atenta lectura pa-
rece referirse a las cosas como aquellas que pueden ser objeto del dominio:

Expusimos en el libro anterior lo relativo al derecho de las personas: veamos
ahora lo que respecta 4 las cosas (rebus), las cuales, 6 estin en nuestro patrimo-
nio, 6 se hallan fuera de nuestro patrimonio. Algunas, pues, son por derecho

1" Diccionario de la Real Academia Espafiola, voz: cosa. Consultado en linea.
12 VALBUENA, o0p. cif., p. 100.

13 Rear Acapemia EspaROLA, o0p. cit., p. 167.

14 Diccionario de la Real Academia Espafiola, voz: cosa. Consultado en linea.
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natural comunes 4 todos, algunas piblicas, otras de la universalidad, otras de
nadie, y de particulares la mayoria, las cuales son adquiridas para cada cual
de varias maneras...

...11.- Las cosas (res)!5 se hacen de muchas maneras de los pé.rticulares; en
efecto, el dominio de algunas cosas lo adquirimos por derecho natural, que
segun dijimos, se llama derecho de gentes; el de otras, por derecho civil.

Por su parte en la lege 1, del Titulo VIII “De la divisién y cualidad de las
cosas” del Libro 1° del Digesto, parece llamar bienes a las cosas que son ob-
jeto del dominio.

1. Gayo, libro IL de las Instituciones.- Toda la divisién de las cosas (rerum)
se reduce a dos articulos o especies; porque unas son del derecho divino, y
otras del derecho humano...

...Lo que es de derecho divino no pertenece a los bienes (bonis) de algin
particular: aquello que es del derecho humano, corresponde las mas veces a los
bienes (bonis) de alguno...

...Aquellas cosas (res) que son de derecho humano, o son publicas o priva-
das: las que son publicas, se cree que no estan en los bienes (bonis) de alguno;
porque se reputan por de la misma universidad; las privadas son las que son de
cada uno.!®

En el Derecho romano, los hoy llamados derechos reales, sélo podfan
tener por objeto las res corporales. Los derechos reales se encontraban cosi-
ficados. Para este sistema juridico, la cosa como objeto de un derecho real
necesariamente era algo material, es decir, con una existencia corpérea, fisi-
ca y apreciable por los sentidos.

La cosa era algo perceptible mediante los sentidos, integrante del mun-
do fisico, que era concebida como separada, desde una optica economica,
funcional y material. A menudo las fuentes hablan de un cuerpo.?”

El concepto de cosa en el Derecho romano que nos ha llegado tuvo una
gran importancia, ya que incluso fue utilizado para sistematizar la normati-
vidad de su régimen juridico. Es bien conocida la division tripartita del de-
recho objetivo que acufiaron los jurisconsultos romanos: personas, cosas y
acciones.

15 Cuerpo del Derecho Civil Romano, traducido por Ildefonso L. Garcia del Corral, Pri-
mera Parte, Instituta-Digesto, Tomo I, s/a, Barcelona, pp. 30-31.

16 JyustiNiano, El Digesto del Emperador Justiniano, traduccién de Don Bartolomé
Agustin Rodriguez de Fonseca, Edicion Facsimilar del Tribunal Superior de Justicia del Dis-
trito Federal, México, 2007, pp. 55-56.

17 RaBINOVICH-BERKMAN, Ricardo D., Derecho romano, Editorial Astrea, Buenos Aires,
2001, p. 317.
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Se conoce el famoso plan de exposicién de Derecho seguido por Gaius,
Y que paso en seguida, por intermedio de las Institutas de Justiniano, hasta
nuestros Codigos modernos: Omne... jus, quo utimur vel ad personas per-
tinet, vel ad res, vel ad actiones.18
Eugene Petit entiende que el concepto de res se identifica con el concep-
to de cosa.

La palabra res tiene un sentido tan amplio como el que corresponde a la pala-
bra cosa en nuestro lenguaje. Comprende todo lo que puede procurar a las
personas alguna utilidad, y el jurisconsulto estudia las cosas en su relacién con
las personas, desde el punto de vista de los beneficios que les pueden prestar.
Estas relaciones se llaman derechos, y tienen mas o menos fuerza. La persona
que puede disponer de una cosa a su capricho, enajenarla y hasta destruirla,

tiene el derecho mds completo, que es derecho de propiedad.

En realidad, el estudio de las cosas consiste en el andlisis de estos derechos.
Pero antes de abordar esta importante materia indicaremos las principales di-

visiones que los romanos hicieron de las cosas...

-..De las cosas en el patrimonio y de las cosas fuera del patrimonio de los
particulares. Segtin las instituciones de Justiniano, todas las cosas se dividian en
dos categorfas: Las unas se encuentran colocadas fuera del patrimonio de los
particulares: son las cosas que su naturaleza misma hacen insusceptibles de
apropiaci6n individual, por ejemplo, las pertenecientes a una nacién o a una
ciudad, o ciertas cosas que pueden ser apropiadas, pero de las cuales nadie se
ha apoderado todavia. Las otras, por el contrario, forman parte del patrimonio
de los particulares... Esto es, como una comprobacién de hecho que se sobre-
pone a la materia, puesto que se aplica a todas las cosas sin excepcién. Pero no

es nunca una verdadera divisién, porque carece de aspecto juridico.19

Por su parte Juan Iglesias pone en relevancia la posibilidad de que Ia
cosa (res) pueda ser objeto de una relacién juridica patrimonial y por tanto
formar parte del patrimonio del sujeto de derecho.

Cosa —res—, en el sentido propio, es todo objeto del mundo exterior sobre el

cual pueden recaer derechos. El campo de las cosas se limita a los objetos ma-
teriales o corpéreos —el praedium, el servus, el supellex, la pecunia numerata—
¥y no a todos, sino a aquellos que son juridicamente comerciables.

Esta nocién es conforme con la vieja mentalidad romana, para la cual
no son cosas las prestaciones, los servicios, las entidades inmateriales.

18 Rigau, Luis, El Derecho Real, historia y teorias, su origen institucional, Reus, Ma-

drid, 2004, p- 36.

19 PeTyT, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, Editora Nacional, México,

1958, p. 165.
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Gayo trae al terreno juridico una distincién elaborada por los filésofos:
la distincién entre res corporales y res incorporales Segun el jurista romano,
son corporales las cosas que se pueden tocar —quae tangi possunt—, como
un fundo, un esclavo, un vestido, una masa de oro o de plata; incorporales,
las no tangibles —quae tangi non possunt— esto es, las que in iure consis-
tunt, como una herencia, un usufructo, las obligaciones contraidas de cual-
quier modo, las servidumbres rtsticas y urbanas.

Como se ve, Gayo no enumera entre los derechos —res incorporales—
la propiedad, por considerar materializado el derecho en su objeto; la pro-
piedad queda absorbida en las res corporales. Con esta distincion no se
destruye ni se amplia el concepto propio de res, que se refiere siempre a la
cosa material, al corpus. No se trata, en realidad, de una distincién técnica
entre las res, sino de una clasificacién de elementos del patrimonio, en la
cual la propiedad se unimisma con la cosa. Res se entiende aqui en el senti-
do patrimonial. El patrimonio estd constituido por cosas - se nombran las
cosas en lugar del derecho de propiedad- y por derechos: derechos sobre
cosa ajena, créditos, titularidad de una herencia, etcétera. Por derechos pa-
trimoniales distintos del derecho de propiedad, que se confunde con la cosa
sobre que recae; que es, en todo caso, res incorporalis.

» <

...“Res in patrimonio” y “res extra patrimonium”. “Res in comercio” y “res
extra commercium”. Gayo abre el tratado de rebus con la distincién entre res
in patrimonio y res extra patrimonium.

La distincién entre res in patrimonio y res extra patrimonium alude a un
derecho o situacién actual: al hecho de que la cosa esté o no comprendida en el
patrimonio de una persona. Se considera equivalente otra distincién que, aun-
que no formulada de modo expreso, corre en el lenguaje de las fuentes: la dis-
tincién entre res in commercio y res extra commercium. Verdad es todavia que
el criterio bésico estriba aqui en la posibilidad o imposibilidad legal de que la
cosa sea objeto de negocio juridico patrimonial...

...Las res extra commercium son tales, o por prescripcién de la norma divi-
na, o por mandato de la norma positiva.20

Pero atn, los tratadistas de Derecho romano no se ponen de acuerdo,
sobre esta cosificacion de los derechos reales. René Foignet, menciona que
se debe entender por bien todo lo que puede procurar una utilidad cual-
quiera al hombre, como un caballo, una casa, etcétera.!

20 TGLESIAS, Juan, Derecho Romano, Instituciones de Derecho Privado, Ariel, Barcelona,
1987, pp. 237-239.

21 BoreNeT, René, Manual Elemental de Derecho Romano, Editorial José M. Cajica, Jr.,
Puebla, 1956, p. 87.
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Por su parte, Heinecio ensefia que el género es la cosa y la especie es el
bien. Este autor sigue el criterio de que las cosas que pueden ser objeto del
derecho de propiedad, reciben el nombre de bien, veamos:

...esplicaremos qué entendian los jurisconsultos romanos por cosa.

Los jurisconsultos distinguen las palabras cosa y bienes, tomando aquella
latamente, y esta en un sentido mas estricto. Se llaman cosas todas las que exis-
ten y pueden prestar al hombre alguna utilidad, ya estén en su patrimonio 6
fuera de €. Asi, por ejemplo, €l agua, el aire, el mar son cosas, aunque no estén
en el patrimonio, de nadie. Al contrario las que forman nuestro patrimonio se
llaman bienes (en latin pecunia)...

...de suerte que en esta palabra no solo comprendian los jurisconsultos el
dinero sino todo lo que compone el caudal del hombre, como siervos, rebafios,
campos y predios. Asi en las XII Tablas se decfa: Téngase por lei lo que dispon-
ga el padre de familia acerca de sus bienes (pecunia), 6 de la tutela de sus hijos.
Y san Agustin, De doctrina christiana, c. 6. P. 585. Tom. 6° de sus obras, dice:
Todo lo que poseen los hombres, aquello de que son dueiios, se llama dinero,
ora sea un esclavo, ora un vaso, un campo, un arbol, 6 un ganado; cualquiera
de estas cosas se llama dinero. La razén de esta denominacién juridica, es por-
que la mayor parte de las riquezas de los antiguos consistian en rebafios y bes-
tias de carga; derivandose de la voz latina pecudes, muchos vocablos, que
significan riqueza, como pecunia, peculium, peculatus.2

Tradicionalmente se ha sistematizado el estudio del Derecho Civil, si-
guiendo a Gayo, se trata primero el estudio de la Persona y posteriormente
se estudian los bienes.

En este Libro se trata de aquellas cosas que estdn en nuestro dominio, y
fuera de él; pues unas cosas por Derecho Natural, son comunes, otras publi-
cas, y otras del comtin, o particulares, y de ninguno, segtn se dir4.2

Las cosas caen en dominio de los hombres, o por Derecho Natural,
o Civil.24

El profesor Hans Hattenhauer desde su docto punto de vista explica la
dificultad en que se encuentra el jurista para aprender el concepto de res
(cosa) y nos da noticia de la evolucién de este término, veamos.

El hecho de poder aprehender, “com-prender” las cosas individuales, enmasca-
ra facilmente la nocién de que el concepto “cosa” es uno de los mas abstractos
e inconcretos del Derecho. Seminticamente, “cosa” estd emparentada con
“contra-decir” (Sache-sagen, en alemdn) y significaba originariamente “causa,
proceso”...

22 GotTL HEINECCIO, ]., Recitaciones del Derecho Civil segiin el Orden de la Instituta,
Tomo I, Libreria de Garnier Hermanos, s/a, Paris, pp. 351-352.

23 BeRrn, Joseph, Instituta Civil, y Real, Joseph Estevan y Cervera, Valencia, 1775, p. 61.

24 Ibid., p. 65. :
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...La trayectoria lingiifstica en virtud de la cual “la cosa”, partiendo de signi-
ficar proceso, vino a dar en su sentido actual, encuentra analogia en inglés,
puesto que la duplicidad semdntica de thing como asunto judicial y como
“cosa” es enorme. Como quiera que también la palabra alemana Ding no signi-
fic6 en su origen otra cosa que procedimiento judicial, se explica que el refran
“las cosas de palacio van despacio” advierta de que en el palacio (de justicia)
hay que dar tiempo al tiempo. Idéntica trayectoria siguié la palabra latina causa
(proceso) hasta convertirse en la francesa chose.

Sin embargo, el moderno concepto de cosa tuvo escasos precedentes en
el Derecho de la Edad Media. La perspectiva con la que la filosofia escolas-
tica contemplaba a hombres y cosas, tenia su origen en la Biblia...

...los juristas de la alta y baja Edad Media aprendian en el Corpus iuris civilis,
qué es en sentido juridico una cosa (res), pese a que las fuentes romanas desco-
nocian una definicién concluyente del concepto de cosa...

...El término y la esencia se dieron por supuestas, y solamente tomaron nota
intuitiva de sus cualidades mds sobresalientes con vistas a una utilizacién prac-
tica (Dig. 1, 8, 1):

Algunas cosas son corpdreas; otras, incorpéreas. Corpéreas son aquellas
que pueden percibirse sensorialmente, como por ejemplo el terreno, el
hombre (esclavo), la vestimenta, el oro, la plata y en general un sinnimero
de cosas. Incorpéreas son aquellas que no se pueden percibir sensorialmen-
te; asi aquellas que existen como derechos, por ejemplo la herencia, el usu-
fructo, la obligacién juridica de pago o también los contratos.

Res/cosa lo era todo para los romanos, y precisamente por ello no era
nada en el sentido de la dogmatica juridica moderna. La necesidad y el tra-
fico juridicos decidfan a qué llamar cosa, abarcando objetos corporeos e in-
corpéreos y, mientras que no denotaron interés alguno en definir el
concepto de cosa, los romanos se rompieron la cabeza tratando de dividir
las cosas. La inadecuada delimitacién del concepto de cosa forzo a la cons-
truccion de diferenciaciones.?s

IV. CODIGO CIVIL ESPANOL

El vigente Cédigo Civil Espaiiol, en la Disposicién preliminar del Titulo
Primero “De la clasificacién de los bienes”, del Libro Segundo “De los Bie-
nes, de la Propiedad y de sus Modificaciones”, sefiala:

25 HATTENHAUER, Hans, Conceptos Fundamentales del Derecho Civil, Introduccién
histérico-dogmatica, Ariel, Barcelona, 1987, pp. 47-49.
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Art. 333.—Todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacién se

consideran como bienes muebles o inmuebles.26

La interpretacion doctrinal se encuentra dividida sobre si dicho articulo
considera a las cosas como una especie de bienes o si las cosas son una es-

pecie del género bienes.

El articulo 379 de la Disposicién Preliminar, del Titulo Primero “De la
divisién de los bienes” del Libro Segundo “De la divisién de los bienes y de

la propiedad”, del Proyecto de Cédigo Civil Espafiol de 1851, establece:

Las cosas que pueden ser objeto de propiedad son bienes muebles é in-

muebles.2?

Para Don Florencio Garcia Goyena, las palabras cosas y bienes son siné-
nimas en el sentido que aparecen definidas en dicho Libro Segundo.

Don Pedro Gémez de la Serna y Don Juan Manuel Montalban, utilizan
el término cosa como propio juridicamente para identificar a los objetos
(res), no hablan de bien. Consideran que el criterio para que un objeto (res)
sea juridicamente una cosa, sea aquél corpéreo o incorpéreo, es que debe

ser susceptible de apropiacién particular.

Por cosa entendemos todo lo que puede constituir el patrimonio de los

hombres...

...La definicién indica suficientemente que no comprendemos aqui mas que

las que son susceptibles de adquisicién privada.?8

El destacado jurista Don Calixto Valverde y Valverde, considera que la

cosa es el género y el bien la especie. Parte del criterio de que las cosas que
pueden ser objeto del derecho de propiedad o de algiin otro derecho real,

reciben el nombre técnico juridico de bien.

Del mismo modo que es necesario el sujeto en la relacién juridica, es indispen-

sable el objeto de ella...

...los objetos que se encuentran en la naturaleza, son los que reciben el

nombre genérico de cosas.

Cosas.—En sentido general y filoséfico se contrapone la cosa al sujeto que

piensa.

26 Cédigo Civil, Tecnos, Madrid, 1997, p. 189. Y ademds consultado en linea su edicién

vigente.

27 Garcia GOYENA, Florencio, Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil
Espafiol, Imprenta de la Sociedad Tipdgréfico-Editorial, a cargo de F. Abienzo, Madrid, 1852,

Pp. 339-340.

8 GOMEZ.DE LA SERNA, Pedro y MONTALBAN, Juan Manuel, Elementos del Derecho

Civil y Penal de Espafia, Imprenta de Cumplido, México, 1852, p. 23.
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En cierto y determinado sentido juridico se contrapone también la pa-
labra res, como objeto del derecho, a la persona como sujeto, si bien esta
contraposicién no determina y especifica bien el concepto de cosa, en cuan-
to que el objeto del derecho es mdas general, y buena prueba de ello es que
hay derechos cuyo objeto es la persona. Por esta razén no puede identificar-
se la cosa con el objeto del derecho, por lo mismo que hay muchos objetos
que No son cosas.

Otros escritores restringen el concepto de cosa a los objetos de la natu-
raleza exterior, limitada en el tiempo y el espacio; todo lo que es objeto
material susceptible de medida o valor.

Para nosotros es indispensable diferenciar los términos bienes y cosas,
para asi comprender el verdadero concepto de unos y de otras.

La teoria juridica entiende por bienes las cosas susceptibles de ser so-
metidas al dominio y potestad del hombre y de procurar alguna utilidad,
y como dice un autor de reconocida autoridad, las cosas tienen una consi-
deracién abstracta y genérica mediante la cual pueden llamarse asi, y ser o
no ser objeto de relaciones de derecho; los bienes por el contrario, repre-
sentan una nocién concreta en cuanto son cosas aplicables ya a relaciones
juridicas.

En sentido juridico todos los bienes son cosas; pero no todas las cosas
son bienes, pues no todas aquellas son susceptibles de constituir patrimonio
y de entrar en la relacién de propiedad, por lo cual puede bien decirse que
las cosas son el género y los bienes son la especie.

Preciso es decir que en el lenguaje corriente se usan indistintamente
ambas palabras; pero siempre entendiendo que al hablar de cosas queremos
significar los objetos que pueden entrar en las relaciones de propiedad o de
derechos reales, aunque vistas independientemente de cualquier relacion
que puedan tener con una persona, es decir, consideradas en si mismas,
mientras que la palabra bienes la emplearemos como cosas que han entrado
ya en la relacién de propiedad o sobre las que existen apropiacion.??

Don Deméfilo de Buen, en sus notas a la extraordinaria obra de Am-
broise Colin y Henri-Lucien Capitant, Curso Elemental de Derecho Civil,
comenta sobre este punto lo siguiente:

El Cédigo espafiol, inspirandose en el plan romano-francés, se ocupa en
su libro II “de los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones”. Las pa-
Jabras cosas y bienes tienen dentro de nuestro Cédigo una acepcion equiva-

29 VALVERDE Y VALVERDE, Calixto, Tratado de Derecho Civil Espafiol, Tomo I, Talleres
Tipograficos Cuesta, Valladolid, 1925, pp. 383-385.
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lente; pero el Cédigo, en el titulo primero del libro segundo, emplea con
preferencia la palabra bienes.

Seguin el art. 333 todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropia-
cién se consideran como bienes muebles o inmuebles. De estos términos
parece legitimo deducir que nuestro Cédigo considera como bienes a las
cosas susceptibles de apropiacién.3

El ilustre José Castdn Toberias se refiere a las cosas como objeto de los
derechos reales, por lo que parece interpretarse de que considera a las cosas
como una especie del género bien.

En el sistema llamado romano-francés, aunque la férmula de Gayo en
que estd inspirado (Omne jus quo utimur ad personas pertinent, vel ad rem vel
ad actiones) parezca diferenciar un Derecho relativo a las cosas, es lo cierto
que no aparece bien precisada y delimitada esta seccién del Derecho civil.

Asi, el Codigo espafiol, que sigue con algunas variantes ese sistema, des-
tina un libro II a tratar «De los bienes, de la propiedad y de sus modificacio-
nes»; pero no agota en €l el Derecho de cosas.3!

Para el jurista Manuel Albaladejo el concepto juridico de cosa debe de-
finirse en base al criterio diferenciador de que el objeto pueda ser suscepti-
ble de apropiacién. Dicho autor afirma:

Para el Derecho es cosa toda entidad material o no, de naturaleza
impersonal, que tenga una propia individualidad y sea susceptible, como
un todo, de dominacién patrimonial constitutiva de un derecho indepen-
diente.32

En razén de lo anterior, para Don Manuel Albaladejo, bien y cosa son
categorias juridicas distintas. Para dicho jurista el término bien designa al
género; y el vocablo cosa en sentido juridico, es una de las especies de bien.
Lo anterior se desprende de la definicién de derecho subjetivo propuesta
por el mencionado autor:

Por derecho subjetivo, entiendo un poder respecto a determinado bien
(en sentido amplio, por tanto, bien moral o material, cosa, utilidad, com-
portamiento, etc.), concedido inicialmente por el Ordenamiento juridico a
la persona para la satisfaccién de intereses dignos de protecci6n.3

30 Coriv, Ambroise y CaPITANT, Henri-Lucien, Curso Elemental de Derecho Civil,
Tomo II, Volumen II, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México, 2013,
p- 461.

31 CasTAN TOBENAS, José, Derecho Civil Espariol, Comiin y Foral, Tomo Segundo “De-
recho de Cosas”, Volumen Primero, Reus, Madrid, 1992, pp. 25-28.

32 ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civil, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1996, p- 86.

33 Ibid., p. 12.
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V. CODIGO CIVIL FRANCES

El Codigo Civil francés en el Titulo I “De la distincién de los bienes” del
Libro Segundo “De los bienes y de las diferentes modificaciones de la pro-
piedad”, utiliza el término bien. Por lo que en este ordenamiento las cosas
son el género y los bienes la especie.

Articulo 516.—Todos los bienes son muebles o inmuebles.?4

En el Tratado Prictico de Derecho Civil Francés de Marcel Planiol y
Georges Ripert, en su Tomo Tercero denominado “Los Bienes”, escrito con
la colaboracién de Mauricio Picard, ensefian que los bienes son cosas, cuando
son apropiables. Es decir, estos distinguidos juristas utilizan el criterio de que
bien es una cosa que puede ser objeto del derecho de propiedad. De donde
las cosas son el género y los bienes la especie.

Las cosas son bienes en el sentido juridico no cuando son utiles al hom-
bre sino cuando son apropiables. El mar, el aire atmosférico, el sol, son co-
sas indispensables a la vida terrestre. Sin embargo, son “bienes” puesto que
no pueden ser objeto de una apropiacién en provecho de un particular o de
una nacién.

Las cosas susceptibles de apropiacion son consideradas como bienes no
solamente cuando tienen un duefio sino atn en el caso de que no lo tengan.
Se dice entonces que éstos son “bienes vacantes” o “sin duefios” (arts. 539
y 713).

La palabra “bienes” no designaba primitivamente mds que cosas, es de-
cir, objetos corporales, muebles o inmuebles. El progreso de la vida juridica
la hace salir de este sentido estrecho y primitivo teniendo hoy un alcance
mucho més largo y comprendiendo todo lo que sea un elemento de fortuna
o de riqueza susceptible de apropiacién en provecho de un individuo o de
una colectividad. Especialmente para los particulares los bienes asi com-
prendidos no son otra cosa que el activo de sus patrimonios. En este sentido
extenso los bienes comprenden cosas de todas clases, casas, tierras, objetos
muebles, créditos, rentas, empleos, derechos de autor, patentes de inven-
ci6n, etc. Es con este criterio que la ley amplia la palabra bienes (arts. 516,
537, 732, 752, 802, 1092-1093, 1392, 1428, 1542, 2092, 2093, etc.). La palabra
“bienes” comprende por tanto ademés de las cosas materiales un cierto nd-
mero de bienes incorporales que son los derechos.

34 Article 516. Tous les biens sont meubles ou immeubles. Code Civil, Paris, Litec, 1997,
p- 349. Consultado en linea su edicién actual.
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El derecho no se ocupa de las cosas materiales més que para clasificar-
las, para hacer lo que el Cédigo civil llama “la distincién de los bienes” (epi-
grafe del titulo I del libro II). Efectivamente, deben repartirse las cosas en
diversas categorias, puesto que las mismas reglas no son indistintamente
aplicables a todos, ni por la forma de enajenarlas y adquirirlas, ni por los
actos que cada persona pueda realizar mientras las posée.3s

Para Marcel Planiol y Georges Ripert, la diferencia estriba en que las
cosas son bienes juridicamente, cuando dicha entidad puede ser susceptible
de apropiacidn, es decir, objeto del derecho de propiedad.

Las cosas se consideran como “bienes”, juridicamente, no solo cuando son “uti-
les” al hombre, sino cuando son susceptibles de apropiacién...

... y por bien se comprende todo lo que es un elemento de fortuna o de ri-
queza, susceptible de apropiacién en provecho de un individuo o de una colec-
tividad. Especialmente para los particulares, los bienes asi entendidos,
representaran el activo de sus patrimonios.36

Con su acostumbrada claridad conceptual Ambroise Colin y Henri-
Lucien Capitant, distinguen las cosas de los bienes, considerando a las co-
sas como un género y a los bienes como la especie, tomando como criterio
que los bienes son aquellas cosas que pueden ser objeto de una relacién
juridica.

Se llaman bienes los elementos del patrimonio, es decir, las cosas que
pueden ser objeto de un derecho y representan un valor pecuniario.”

Los juristas Georges Ripert y Jean Boulanger, explican que el concepto
de cosa debe entenderse en razén de su caracteristica de utilidad, cuyo apro-
vechamiento estd autorizado a una persona por el ordenamiento juridico.

OBJETO DE LOS DERECHOS REALES.—Las cosas susceptibles de ser utilizadas por
el hombre existen en cantidad limitada. El reconocimiento legal de derechos
subjetivos tiene como efecto distribuir entre los hombres las cosas utilizables.
Pero todas las cosas no pueden ser objeto de una propiedad individual y, de
una manera mas amplia, de derechos subjetivos. Existe un interés social en que
$u uso sea comun para todos o sea confiado en interés de todos a representan-
tes de la colectividad...

35 PraNIOL, Marcel y RIPERT, Georges, Tratado Prictico de Derecho Civil Francés, Cul-
tural, La Habana, 1946, pp. 59-60.

% PraniOL, Marcel y RiPERT, Georges, Tratado Elemental de Derecho Civil, Tomo III,
Cérdenas Editor y Distribuidor, México, 1983, pp. 30-31.

37 CoLiN, Ambroise y CAPITANT, Henri-Lucien, Curso Elemental de Derecho Civil,
Tomo II, Volumen II, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México, 2013, p. 461.
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...Como en principio las cosas pueden ser apropiadas solamente queda pre-
cisar aquellas que no pueden serlo.38

Para estos autores las cosas son el género y los bienes la especie, parten
del criterio de que los bienes son cosas que pueden ser objeto de un derecho.

Las cosas se convierten en bienes en el sentido juridico del término, no porque
son ttiles al hombre, sino porque han sido apropiadas por él. Esta apropiacion
hace de la cosa el objeto del derecho...

El derecho no se ocupa de las cosas materiales mds que para organizar el
ejercicio de los derechos de que son objeto.>

Para Henri y Le6n Mazeud y Jean Mazeaud, la caracterizacion de la cosa
parte del criterio material de su tangibilidad, res corporae. Por lo tanto, con-
sideran que juridicamente el término bien es el género, el cual tiene dos es-
pecies: las cosas (bienes corpéreos) y los derechos-obligaciones (bienes
incorporeos).

[...]cosa es todo aquello que, sin ser una persona, es corporal; todo lo percep-
tible por los sentidos. Interesa no confundir la cosa y el derecho que recae so-
bre ella. En esa confusién se incurre con frecuencia en lo concerniente al
derecho de propiedad. El estatuto de las cosas se refleja sobre los derechos.#?

Para estos autores, el término bienes es omnicomprensivo del activo pa-
trimonial, el cual estd formado por cosas y derechos.

Por eso se dice, en el lenguaje corriente, e incluso en el lenguaje juridi-
co, que el patrimonio de una persona comprende cosas y derechos, cuyo
conjunto se designa con la expresion de “los bienes”; se quiere decir que el
patrimonio de una persona (sus bienes) comprende los derechos de propie-
dad y los demés derechos, reales y personales, de los que es titular.4!

No todas las cosas son bienes, afirma categéricamente Jean Carbonnier,#
para el jurisconsulto, las cosas que pueden ser susceptibles de apropiacion
particular, reciben el nombre de bienes. Utiliza el criterio de la singular uti-
lidad derivada de la cosa u objeto.

A la inversa, no todos los bienes ostentan la cualidad juridica propia de las
cosas (a no ser que esta tltima expresioén se considere en su sentido mds difu-

38 RipERT, Georges y BOULAGER, Jean, Tratado de Derecho Civil segiin el tratado de
Planiol, Tomo VI, La Ley, Buenos Aires, 1987, p. 15.

39 Ibid., Tomo I, pp. 382 y 391.

40 HeNrI Y LEON, Mazeud y JEAN MAZEUD, Jean, Lecciones de Derecho Civil, Parte Pri-
mera, Volumen I, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1976, p. 277.

41 Jbid, p. 282.

42 CARBONNIER, Jean, Derecho Civil, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1965, p. 95.
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s0). El universo del jurista no coincide con el mundo perceptible a través de los
sentidos sino que constituye un producto remodelado por la voluntad del hom-
bre, dentro del cual tienen cabida determinados bienes desprovistos de mate-
rialidad (es el caso de bienes incorporales)...

...Por otra parte, la estimacién de las cosas materiales (bienes corporales) a
la luz del Derecho no se funda tanto en sus caracteres fisicos como en su apti-
tud para satisfacer las necesidades humanas (més bien naturaliter que commer-
cialiter, como en el siglo XVI aseguraba DUMOULIN, o sea bajo el aspecto de las
relaciones econdmicas). De aqui las posibles situaciones de desacuerdo respec-
to de la realidad sensorialmente perceptible, cuyas repercusiones trascienden
tanto a las diversas distinciones clasificatorias, como a las masas de bienes dis-
ciplinadas juridicamente.#3

VI. CODIGO CIVIL ALEMAN

En la Seccién Segunda del Cédigo Civil aleman (Biirgerliches Gesetz-

buch) se establece el concepto de cosa para este ordenamiento:

§ 90. Cosas, en el sentido de la ley, son solamente los objetos corporales.4

El jurista Hans Hattenhauer expone en su obra “Conceptos Fundamen-

tales del Derecho Civil, el devenir del concepto de cosa en el Derecho ale-
man”, transcribiré algunos de los pasajes de su interesante obra:

Tras el redescubrimiento del Corpus iuris, los juristas asimilaron parte de lo
que los romanos habian dicho a propésito de la divisién de las cosas y su natu-
raleza, pero hasta bien entrado el siglo XIX sus esfuerzos no se centraron en el
concepto de cosas, sino en su esquema diferenciador...

-.. Los parrafos 91-100 del Codigo Civil contienen restos de esta labor, atin
mas visible en el (Cédigo de) Derecho comuin prusiano de 1794. De todos mo-
dos, el Derecho comtin disponia ya de un principio de definicién (1, 2, pérr. 1):

“—Pérr. 1. En sentido legal, cosa significa todo lo que puede ser objeto de
un derecho o de una obligacién. Parr. 2. También se comprenden bajo la deno-
minacién genérica de cosa los actos de los hombres en ejercicio de sus dere-
chos, en cuanto dichos actos constituyan el objeto de otro derecho. En sentido
estricto, se llama cosa solamente a aquello que, bien por su naturaleza, o bien
por acuerdo de los hombres, tiene existencia propia. Existencia en virtud de la
cual puede ser objeto de un derecho permanente—.

43 Ibid., pp. 95-96.
* Cédigo Civil Alemdn, trad. del Dr. Albert Lamarca Marqués, Marcial Pons, Madrid,

2008, p. 50. En esta traduccién: 90. Cosas en sentido legal s6lo son los bienes corporales.
También consultado en linea su texto vigente: § 90 Sachen im Sinne des Gesetzes sind nur
kérperliche Gegenstinde.
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..Las cosas se definieron en general como objetos de derechos, aspecto en
el que el Derecho comiin no sélo habia aprendido de los iusnaturalistas, sino
que aventajé a sus maestros. Tampoco Christian Wolff (1679-1754) dio al con-
cepto de cosa un tratamiento técnico, limitindose a despacharlo con una
formula moral (pérr. 121):

“_La palabra cosa designa a todo objeto que puede sernos ttil, sea para el
sustento de la vida o para hacerla c6moda o agradable, sea para cualquier per-
feccionamiento de cuerpo o espiritu o para preservarnos de la imperfeccién—".

El concepto de cosa aparecia aqui totalmente al servicio de la doctrina
del deber de los iusnaturalistas, lo que permiti6 a los codificadores del De-
recho comun hacer de la cosa un concepto juridico...

..La cosa valia como objeto de tales derechos...

..Kant (1724-1804) teoriz6 sobre el tema remitiendo al concepto de cosa

todo lo que no es persona (Metafisica de las costumbres, Introduccién IV):

“__Cosa es un ente incapaz de responsabilidad alguna. Se llama, por tanto,
cosa a todo objeto del libre arbitrio que carece en si mismo de libertad (res
corporalis—".

...Savigny (1779-1861) también acogié esta idea, depurdndola con Ia teoria
de que solamente los objetos corpdreos individuales, y no la totalidad objetiva,
son cosas en sentido juridico. Unicamente el libro individual y no la biblioteca,
podia corresponder a un concepto de cosa cada vez mds reducido...

..Incluso cuando, en un principio, se definia la cosa como no-persona, se
desembocaba de lleno en el centro de la teoria del Derecho civil. Constituia un
concepto fundamental tan importante para el Derecho como el de la persona...

..Cuando se publicé el Cédigo civil de Sajonia en 1863/1865, su declaracién
sobre la naturaleza de las cosas se hallaba condicionada por las exigencias del
trafico juridico (parr. 58):

“_Las cosas de cualquier clase, pueden ser objeto de un derecho, siempre
que estén sustraidas al trafico juridico—".

..La base de este concepto de cosa era la necesidad dispositiva de la perso-
na, cobrando forma legal la decisién sobre el contenido juridico de la cosa en
su calidad de objeto de acciones juridicas de los hombres. De ahi que la men-
cién, en el texto legal, de la res extra commercium, supusiera algo mds que un
retorno a la clasificacién romana de las cosas, puesto que lo que no era objeto
del trifico de derecho privado, lo que “se sustrafa” a éste por acta de privilegio
o en virtud de su naturaleza, no podia, en sentido literal, ser designado juridi-
camente como cosa...

..En este contexto, el Cédigo civil aporté una innovacién esencial para el
Imperlo aleman..

..En este sentldo, el parr. 90 del Codigo civil precisaba, con exactitud lin-
gu1st1ca y liberal optimismo:

“_Solamente los objetos corporales son cosas en el sentido de la ley—".
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Lo mas llamativo de esta definicién era la palabra «solamente». Ya no
podian considerarse cosas los objetos incorpéreos...

---Que el Cédigo civil sélo reconociese como cosas los objetos corporales, tenia
su razon juridico-dogmitica. La palabra “objeto” reflejaba més claramente que
la palabra “cosa” la imagen de “objeto” de dominio; dominio que requeria una
comprensién ficil...

..-Respecto de los objetos corporales, por el contrario, la prueba de una re-
lacién juridica entre persona y cosa dominada por aquélla, exigia la determina-
cién de la persona y de la cosa dominada. Solamente podria darse la propiedad
de cosas individuales, nunca de totalidades, si que queria perfecta una determi-
nacion de contenido del dominio de la cosa y su delimitacién con respecto al
dominio de cosas por parte de los demds coparticipes en el Derecho. Una niti-
dez tal se alcanzaba gracias al principio de la individualidad; totalidades de co-
sas, como bibliotecas y talleres, casas con sus enseres, etc., no eran, como tales,
susceptibles de propiedad...

...el parrafo 90 del Cédigo Civil tuviese un aire extremadamente abstracto
para el tiempo de su redaccidn..

...Los comentarios de Planck al pérr. 90...

“—Segun el Codigo civil, la expresién “objeto” designa tanto cosas como
derechos; la expresién “cosa”, solamente un objeto corporal, es decir, una por-
ci6n de la naturaleza no libre. El hombre vivo, y por consiguiente su cuerpo, no
son cosas—.45

Para Savigny las cosas se distinguen de los bienes, en razén, de que las
primeras son siempre corpdreas, en tanto que las segundas no tienen una
existencia corporal. Sin embargo, identifica que el término bien, juridica-
mente, es un género. Este autor sefiala que se llama bienes a la totalidad de
relaciones juridicas que se refieren a una persona determinada. Savigny fun-
damenta su aseveracién en razén de que las cosas y las obligaciones, en 1l-
tima instancia, pueden ser reducidas a un valor; mds exactamente, tienen un
valor pecuniario. En sus palabras:

Dicha idea abstracta de los bienes, indispensable para el estudio completo del
derecho, se traduce por la de valor que nos permite resolver los diversos ele-
mentos constitutivos de los bienes, reduciéndolos 4 un denominador comtin.
Ahora bien, la idea de valor se manifiesta en la vida real bajo la forma de
moneda,#

45 HATTENHAUER, 0p. cit., pp. 49-59.
46 Savieny, M. F. C. de, Sistema del Derecho Romano Actual, Tomo I, F. Géngora y
Compaiiia Editores, Madrid, 1878, pp. 250-251.
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El insigne jurista Karl Larenz considera que las cosas en sentido juridico
son aquellos objetos (entidades) corpéreas que pueden ser objeto de un de-
recho.

Las cosas como objetos de derecho materiales de primer orden. Segin el arti-
culo 90 son “cosas”, a tenor de la ley, solamente los objetos materiales, esto es,
los que ocupan un espacio. Asimismo se significan con ello solamente los obje-
tos de derecho; en consecuencia, no todo lo que ocupa un espacio —y en este
sentido es de naturaleza material— es también una “cosa” a tenor del ordena-
miento juridico. Antes bien, estin excluidos del concepto juridico de cosa
todos los cuerpos que, por no ser en general accesibles al sefiorio de los hom-
bres, 0 que por no ser delimitables, no pueden pasar al dominio de una perso-
na en particular, no son objetos de derecho, tales como otros astros (al menos,
en tanto el nombre, no haya atin puesto su pie en ellos), los meteoros, la capa
atmosférica de la Tierra, las nubes, el agua de los océanos y de los rios. Asimis-
mo estan excluidas las cosas que no pueden percibirse con los sentidos o que se
desintegran al contacto; asi, las gotas de lluvia, los copos de nieve, particulas de
polvo, trozos de hollin. E1 hombre toma desde si mismo la medida de las cosas.
El microcosmos y macrocosmos quedan, por lo tanto, excluidos del ambito
de los objetos de derecho. En cambio, entran en consideracion como cosas no
s6lo los cuerpos sélidos, sino también los liquidos y los gaseosos cuando pueden
ser objeto de domino contenidos en recipientes adecuados, y por ello, en canti-
dad aisladas, y pueden conservarse, trasladarse y consumirse, como, por ejemplo,
las bebidas en toneles y botellas, el petréleo combustible, la gasolina y el gas en
recipientes fijos o transportables. Por el contrario no son cosas, por carecer de
la condicién de objetos materiales —al menos, segtin la concepcién de la vida
en ello determinante— las “energias naturales” como la electricidad, las ondas
luminosas y sonoras y las radiaciones de todo tipo. Las energias dominadas por
el hombre pueden ser en todo caso objetos de derecho inmateriales. 47

Para los jurisconsultos Harry Westermann, Harm Peter Westermann,
Karl-Heinz Gursky y Dieter Eickmann, el objeto de los derechos reales ne-
cesariamente debe ser una cosa, entendida como un bien corpéreo, es decir,
como una especie del género bien.

L. El Derecho de Cosas en general.

La rama del derecho que, a grandes rasgos, se identifica con las disposicio-
nes contenidas en el Libro III del BGB se ocupa de los derechos reales sobre las
cosas, en parte también de los derechos sobre otros derechos. Responde a cues-
tiones como: ;a la esfera juridica de qué persona pertenece esta cosa, qué pode-

47 1 arenz, Karl, “Derecho Civil, Parte General”, Revista de Derecho Privado, Madrid,
1978, pp. 372-373.
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res proporciona al hombre el dominio sobre las cosas, cémo se constituye y
modifica la titularidad en relacién a las cosas?...” 48

II. La posicién del Derecho de Cosas en la codificacién.

1. La parte general del BGB contiene las disposiciones generales aplicables a
todo el BGB. Estds se aplican también al Derecho de Cosas. Algunas definicio-
nes que encuentran su significado principal en el Derecho de Cosas, estan si-
tuadas en la parte general como por el ejemplo el concepto de cosa (&90)...” 49

2. Existe una divisién funcional, en varios aspectos, entre el Derecho de Co-
sas y el Derecho de obligaciones del BGB. A este respecto, la idea originaria del
legislador de crear un Derecho de Cosas independientes del modelo juridico
obligacional que rige las relaciones de persona a persona, ha sido cuestionada
por numerosas evoluciones, que han encontrado su reflejo en una visién juri-
dico-obligacional de los derechos reales y en una aproximacién de los negocios
juridicos-reales a su base juridico-obligacional.5

III. Recapitulacion.

La tarea principal del Derecho de Cosas es atribuir las cosas de determina-
das personas. Sélo a consecuencia de estas atribuciones pueden resultar rela-
ciones de persona a persona. Por este motivo se diferencia el Derecho de Cosas
del Derecho de obligaciones, en el que se trata de relaciones patrimoniales de
persona a persona, con consecuencias indirectas como mucho para el destino
juridico de los bienes. La atribucién de bienes a personas, regulada en el Dere-
cho de Cosas, junto a la determinacién del contenido de los derechos de domi-
nacién y la regulacién de la proteccién de los bienes y del trifico juridico
negocial relativo a esos bienes, cumplen una importante funcién de garantia de
la libertad en el marco del Derecho privado, y contribuyen al mismo tiempo, a
compatibilizar el ejercicio del derecho con el interés comiin.5!

La esencia de los derechos reales y consiguientemente, del Derecho de

Cosas debe deducirse de la eficacia atributiva de los derechos. Con esto, no
se trata de dar un concepto aprioristico, sino de ofrecer la descripcién de
una institucion desarrollada por el Derecho vigente. La investigacién no se
debe limitar al Libro II del BGB, sino que deben traerse también a coloca-
cion todos los fenémenos estructuralmente semejantes.52

La inmediatez de la relacién con la cosa no signica la existencia para el

titular del derecho de un poder auténomo de intervencién en la cosa, sino

48 WESTERMANN, Harry, WESTERMANN, Harm Peter, Gurzky, Karl-Heinz y Eick-

MANN, Dieter, Derechos Reales, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 1998, p- 47.

49 Ibid.,, p. 50.
50 Ibid, p. 51.
51 Ibid., pp. 56-57.
52 Ibid., p. 57.
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que supone que la cosa puede ser concebida directamente como objeto,
sin que sea relevante al respecto la relacion del titular con otra persona ni la
pertenencia del objeto al patrimonio de esa persona. Consiguientemente, es
conceptualmente necesaria la limitacién de los derechos reales a las cosas
corporales.?

VIIL. CODIGO CIVIL ITALIANO

El articulo 810, del Capitulo I “De los bienes en general”, del Titulo I
“De los Bienes”, del Libro Tercero “De la propiedad” del Codigo Civil italia-
no, establece el concepto de bien.

Articulo 810. Nozione.—Sono beni le cose che possono formare oggetto
di diritti.>
El Profesor Alberto Trabucchi comenta que las cosas son el género,
mientras el término bien, es la especie. Este distinguido jurista utiliza el cri-
terio distintivo de que la cosa cuando es ob]eto de un derecho recibe el
nombre técnico de bien.

En la estructura de la relacién juridica, al lado de los sujetos activos y pasivos,
encontramos un elemento objetivo: el objeto del derecho, que es sobre el que
recae la potestad del hombre...

“_..El titulo primero del libro tercero del Cédigo trata de los bienes, defi-
niéndolos como “las cosas” que pueden ser objeto de los derechos (articulo 810).
El legislador, por tanto, ha preferido definir los bienes antes que las cosas...

..bien es el objeto sobre el que recae el derecho, mientas que el término de
cosa conserva el sentido mas amplio de entidad material o inmaterial.

En la definicién de bien “la cosa” es tomada en cuenta como punto de
referencia objetivo de una consideraci6n juridica unida al derecho subjetivo
del hombre. Si derecho es tutela de intereses, serd la aptitud de las cosas
para satisfacer un interés humano, y por ello, para entrar en el mundo de su
derecho, lo que califica a la misma cosa como bien, esto es, como objeto de
la tutela juridica.

El concepto de bien coincide por tanto con una “calificacién juridica” de aque-
llo que puede constituir objeto de interés humano; por ello, deber referirse
siempre a una cosa como parte del mundo. En este sentido, “cosa” no es sola-
mente lo que forma parte del mundo exterior y sensible, lo que ocupa espacio

53 Ibid, p. 58.
54 Articulo 810. Nozione.—Sono beni le cose che possono formare oggetto di diritti.
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0 se percibe por los sentidos (las cosas sélidas, liquidas, gaseosas y los fluidos y
las energias... ... como la electricidad, son todas ellas res corporales, sinc tam-
bién todo aquello que tinicamente tiene vida en el mundo del espiritu, como la
creacion inventiva y la idea que da originen a la obra artistica o técnica (res
incorporales, o “bienes inmateriales”), cuando entramos en el concepto ya des-

crito de “bien”...

...el bien se refiere siempre a una cosa, mientras que no todas las cosas son
bienes: las estrellas son cosas, pero no bienes, y son cosas el calor del sol o la

lluvia.55

VIII. CODIGO CIVIL ARGENTINO

Los articulos 15 y 16 del Capitulo 4 “Derechos y bienes”, del Titulo Pre-

liminar del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, establecen
claramente la distincién entre bienes y cosas, utilizando el criterio de que las

cosas son aquellos bienes corpéreos que pueden ser objeto de los derechos
reales.

Articulo 15.—Titularidad de derechos. Las personas son titulares de los de-
rechos individuales sobre los bienes que integran su patrimonio conforme con

lo que se establece en este Cédigo.

Articulo 16.—Bienes y cosas. Los derechos referidos en el primer parrafo del
articulo 15 pueden recaer sobre bienes susceptibles de valor econémico. Los
bienes materiales se llaman cosas. Las disposiciones referentes a las cosas son
aplicables a la energia y a las fuerzas naturales susceptibles de ser puestas al

servicio del hombre.56

Por su parte, en el articulo 1883 del Capitulo 1 del Titulo Primero del

Libro Cuarto “Derechos Reales” del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
Argentina, se regulan a los derechos reales como aquellos que tienen por

objeto una cosa, en el sentido de ser una especie de los bienes corpéreos.

Articulo 1883.—Objeto. El derecho real se ejerce sobre la totalidad o una
parte material de la cosa que constituye su objeto, por el todo o por una parte

indivisa.
El objeto también puede consistir en un bien taxativamente sefialado
por la ley.5

55 TraruUcCCHI, Alberto, “Instituciones de Derecho Civil”, Revista de Derecho Privado,

Madrid, 1967, pp. 399-401.
% Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, Argentina, vmg.studio, 2015.
57 Ibidem,
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Néstor Jorge Musto, comentando el texto del anterior Cédigo Civil de la
Republica Argentina, considera que las cosas en su sentido juridico son los
bienes que pueden ser objeto de los derechos reales.

...el tema de las cosas, entendiendo que éstas no sélo son el objeto de los dere-
chos reales, sino que también pueden ser objeto, aunque mediato, de los derechos
personales...

...Trataremos de las cosas como objeto de los derechos reales,...

...La significacién de la palabra “cosa” del lenguaje comtn difiere de la del
concepto juridico, advirtiéndose asimismo notables variantes en el derecho
comparado (histérico y actual).

Confréntese la primera acepcién del diccionario: “Todo lo que tiene en-
tidad, ya sea corporal o espiritual, natural o artificial, real o abstracta”; el
mismo diccionario para el lenguaje forense reserva la acepcion de “objeto de
las relaciones juridicas”, en contraposicién con las personas que son los su-
jetos de derecho.

Decia Banchio que etimolégicamente el término “cosa” proviene del vo-
cablo “causa” y por una interesante transformacion del lenguaje ha asumido
después integro el significado de la voz res, palabra ésta tomada por los ro-
manos de la expresién sénscrita rah que, con cardcter sustantivo, denota
“bien”, “posesién”, y tiene otras acepciones que enumera y que revelan la
amplitud con que se usaba dicho vocablo.

El otro punto de la comparacién estd dado por el concepto del art. 2311,
del que luego nos ocuparemos y que las define como “objetos materiales
susceptibles de valor”, nocién mucho mds restringida. El aire, el mar, el sol,
que en un sentido vulgar son cosas, no lo son, desde el punto de vista técni-
co juridico.

El Cédigo ha seguido la doctrina tradicional y, en su antigua redaccién,
definfa las cosas como los objetos corporales susceptibles de tener un valor.
El codificador se refiere al art. 317 del Esbogo de Freitas, cuya larga nota
comenta brevemente, destacando la confusién a que conduce la divisién de
las cosas en corporales e incorporales (nota de Vélez Sérsfield al art. 2311,
Céd. Civil).

En efecto, para el autor brasilefio las cosas son corporales siempre, aun-
que el objeto del derecho pueda ser corporal o incorporal. Lo que ocurre es que,
en cierto modo, al hablar del dominio se lo confunde con la cosa que es su
objeto, y que este derecho absorbe todas las facultades posibles sobre la cosa.
Pero el derecho, en si, es siempre incorporal, se trate del dominio o de un
derecho sobre la cosa ajena, o de un derecho creditorio. La terminologia
vulgar contribuye a la confusién, dado que —abreviando— no decimos “la
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finca de mi propiedad” sino “mi finca” con lo que, en cierto modo, objetiva

mos nuestra confusién.

No es contradictoria la nota de Vélez Sérsfield al art. 2311, con el textc
del articulo, ya que alli se expresa que “la palabra ‘cosas’, en la flexibilidac
indefinida de sus acepciones, comprende en verdad todo lo que existe; nc
solo los objetos que pueden ser la propiedad del hombre, sino todo lo qu
en la naturaleza escapa a esta apropiacién exclusiva: el mar, el aire, el sol
etcétera. Mas como objeto de los derechos privados, debemos limitar la ex:
tension de esta palabra a lo que puede tener un valor entre los bienes de lo:
particulares”, y agrega: “Asi, todos los bienes son cosas, pero no todas la:

cosas son bienes. La cosa es el género, el bien es una especie”.

El codificador nos habla aqui de las cosas, utilizando la palabra “en Iz
flexibilidad indefinida de sus acepciones”. Lo que nos quiere decir es que
una cosa (en sentido amplio) es una “cosa” (en sentido juridico) en la medi-
da en que es un bien (tiene valor). Por ello, en el lenguaje juridico, a la in-
versa de lo dicho en la tltima frase de la nota, bien es el género y cosa es l:

especie. No es otro el criterio del texto del art. 2312.

La nocién de cosa, como concepto metajuridico, es sélo util al derechc
en la medida en que pueda ser objeto de él, en la medida en que pueda re-

sultar un bien, tener valor juridico y no sélo econémico...

...El concepto que el Cédigo de Vélez Sarsfield vertié en el art. 2311, ha sidc
alterado por la reforma de la ley 17.711, cambiando el adjetivo “corporales” por
“materiales” y agregando un segundo pérrafo referido a la energia y a las fuer-

zas naturales susceptibles de apropiacién.

La expresion “materiales” nos parece mas precisa que la de “corporales”.

Hay cosas —y siempre en un sentido juridico— como por ejemplo el gas
pi

que dificilmente se puede calificar de corpéreas, pero que innegablemente

son materiales...

...El Codigo da al concepto de bien una doble significacién. Llama tales a los
objetos inmateriales susceptibles de valor, e igualmente comprende en la cate-

goria de bienes a las cosas.

La palabra tiene, pues, un sentido genérico que comprende a todos los
objetos que constituyen el patrimonio, sean materiales o inmateriales, y

también un sentido especifico para designar a estos tltimos...

El concepto de bien estd usado en el Cédigo con relacién exclusiva al pa-

trimonio...58

58 Musro, Néstor Jorge, Derechos Reales, Tomo I, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2000,

pp- 105-111.
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Los articulos del Codigo Civil de la Reptiblica Argentina, eran del tenor
siguiente:

2311. Se llaman cosas en este Cddigo, los objetos materiales susceptibles de
tener un valor. '

Las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la energia y a las
fuerzas naturales susceptibles de apropiacion.

2312. Los objetos inmateriales susceptibles de valor, e igualmente las cosas,
se llaman bienes. El conjunto de los bienes de una persona constituye su patri-
monjo.??

IX. ANTECEDENTES EN MEXICO

La Tercera Partida, en su Titulo XXVIII, regula “De las cosas en que
ome puede auer sefiorio, e como lo puede ganar” y sefiala en su Ley II:

...e otras y ha que pertenecen sefialadamente a cada vn ome, para poder ganar,
o perder el fefiorio dellas.. .60

Por lo que aqui el concepto de cosa estd relacionado con su aptitud de
ser objeto de sefiorio, es decir, de propiedad.

Para el Nuevo Febrero Mexicano, el concepto de cosa se reduce a su
sentido econdmico de utilidad.

...Lldmase cosa todo aquello que puede servir al hombre de algin uso 6 utili-
dad, sea por derecho divino 6 humano, natural 6 civil, publico o privado.6!

Mas adelante al definir las cosas y bienes de particulares y de los modos
de adquirirlos, utiliza el término bien, como referido a las cosas que pueden
ser objeto de apropiacién particular.

...Entiéndese por cosas privadas 6 de particulares aquellas que pertenecen se-
fialadamente al patrimonio de las personas, y individualmente consideradas, ya
formando sociedad con algtin objeto de especulacién.62

59 Cédigo Civil de la Repuiblica Argentina, Editorial San Isidro Labrador, Argentina,
1999, p. 321.

60 Las Siete Partidas del Sabio Rey, Partida ITI, Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
México, 2004, p. 521.

61 GALVAN RivErA, Mariano, Nuevo Febrero Mexicano, Impreso por Santiago Pérez,
Meéxico, 1850, p. 148.

62 Ibid, p. 153.
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En el Novisimo Sala Mexicano, o Ilustracion al Derecho Real de Espaiia,
Don Manuel Dublan y Don Luis Méndez, se refieren a la “Division de las
cosas y del modo de adquirir su dominio”. Por lo que para dichos juriscon-
sultos la cosa en su sentido juridico es aquello que puede ser objeto de una
relacion de derecho.

...El segundo objeto del derecho son las cosas. Entiéndese por cosa, todo lo que
existe y puede traer utilidad al hombre, con tal que no sea persona ni accién.
Las cosas se dividen en comunes, publicas, de municipalidad, y de dominio
particular...63

...Se llaman cosas particulares las que pertenecen sefialadamente 4 cada
hombre 6 asociacién, pudiendo adquirir 6 perder el dominio de ellas, Estas son
corporales 6 incorporales las primeras son las que se pueden ver y tocar y se
distinguen en muebles, que son las que pueden moverse por si, como los ani-
males; 6 por los hombres, como las alhajas, ropa, etc; y en inmuebles 6 raices
que no se pueden mover, como las casas. Las incorporales, son las que no se
pueden ver ni tocar, y son los derechos y acciones.

Explicadas las especies de cosas, se sigue tratar del derecho que pueda
tenerse 4 ellas. Este derecho es 4 veces en la cosa, y 4 veces a la cosa. El pri-
mero es el poder 6 facultad que el hombre tiene sobre cosa cierta y determi-
nada sin referencia a persona alguna, y el segundo por el contrario es la
facultad que una persona tiene para obligar 4 otra 4 que le dé 6 haga alguna
cosa. Uno y otro derecho se distinguen: 1°, en que cuando el derecho es en
la cosa, esta es la obligada, y cuando es 4 la cosa lo es la persona: 2°. que por
derecho en la cosa se pide lo que es propio, y por el de 4 la cosa lo que otro
estd obligado 4 dar 6 hacer, y 3°. de el derecho es la cosa resulta accion real
contra cualquier poseedor, y de el que es 4 la cosa solamente personal contra
aquella que se obligué; de ahi es que sola hay una especie de derecho 4 la
cosa que es la obligacién, y son varias las del derecho en la cosa, y las prin-
cipales son cuatro: dominio, servidumbre, herencia y prenda.

El dominio, al que las leyes llaman sefiorio y propiedad, es el derecho de
disponer de una cosa segin su arbitro si no lo impide la ley, la voluntad del
testador, 6 alguna convencién. Cuando se tiene juntamente la facultad de
disponer y de usar de la cosa, el dominio se dice pleno, y cuando solo es
para uno 6 para otro, se llama menos pleno, el cual si es para disponer de la
cosa se dice directo, y si para usar de ella 1til. Aunque en rigor el dominio
solo es de cosas corporales, latamente se dice también de las incorporales, 6

63 DUBLAN, Manuel y MéNDEZ, Luis, Novisimo Sala Mexicano, o Ilustracién al Derecho
Real de Esparnia, Imprenta del Comercio, de N. Chavez, a cargo de J. Moreno, México, 1870,

pp- 189-190.
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lerechos, principalmente los reales, 6 en la cosa, como que gravitan en ella
i favor del que los tiene...”. 64

X. CODIGO CIVIL DE 1870

El Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja-Califor-
nia del 13 de diciembre de 1870, promulgado por el Presidente Benito Jua-
rez, comenzé su vigencia el 1° de marzo de 1871 y en el articulo segundo del
decreto promulgatorio de dicho ordenamiento, se derogé toda la legislacion
antigua, en las materias reguladas por dicho Cédigo Civil.

En relacién con los bienes y las cosas, el Titulo Primero “Disposiciones
Preliminares”, del Libro Segundo “De los Bienes, la Propiedad y sus diferen-
tes Modificaciones”,$5 se integra por las siguientes normas:

Articulo 778.—Pueden ser objeto de apropiacion todas las cosas que no es-
tan excluidas del comercio.

Articulo 779.—Las cosas pueden estar fuera del comercio, por su naturaleza
6 por disposicion de la ley.
Articulo 780.—Est4n fuera del comercio por su naturaleza las que no pue-

den ser poseidas por algun individuo exclusivamente; y por disposicion de la
ley, las que ella declara irreductibles 4 propiedad particular.56

El jurista Esteban Calva distingue pulcramente que bien, es aquella cosa
que puede ser objeto del derecho de propiedad.

El nombre cosa es tan universal que comprende cuanto ha existido,
existe y existir4; pero en el lenguaje juridico tiene una significacién mas res-
tringida, que es preciso determinar.

Entiéndese por cosa todo lo que puede servir al hombre de algin uso 6
utilidad. Con el fin de evitar sutilezas 6 malas interpretaciones, los legislado-
res y jurisconsultos ha definido de una manera negativa las cosas, afirmando
que, cosa es todo lo que no siendo persona o accién, puede ser de alguna
utilidad 6 comodidad al hombre; mas hoy creemos que no habra lugar 4
confusion alguna, porque la legislacién actual, al ocuparse de las cosas, se
refiere tinicamente a las que por su naturaleza y por la ley estdn en el comer-

64 Ibid., pp. 195-197.

65 Esto hace pensar que el usufructo, uso, habitacién, servidumbre, prenda e hipoteca,
es decir los llamados derechos reales sobre cosa ajena o derechos reales de segundo grado,
son modificaciones al poder juridico del propietario.

66 Codigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja-California, México, Impren-
ta dirigida por José Batiza, 1870, p. 139. Nota: Se respeta la redaccién original.
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cio de los hombres, y pueden ser apropiadas segtin las necesidades y relacio-
nes sociales.

En otros términos: las cosas, segtin la legislacion civil, son las que legal
6 naturalmente pueden ser objeto de apropiacién...”.s?

...Antes de pasar adelante, serd conveniente hacer notar que si los legisladores
no establecen una divisién perfecta entre cosas y bienes, es necesario, sin em-
bargo, reconocer alguna diferencia. Todo lo que puede prestar alguna utilidad
al hombre, esté 6 no en su patrimonio, se denomina cosa; y bienes, todo lo que
constituye parte del patrimonio, caudal 6 hacienda de cada uno. Es, por lo mis-
mo, mas lata la significacién de cosa que la de bienes, aunque casi siempre se
usan en una significacion idéntica. Hecha esta advertencia, no llamara la aten-
cién ver que en el siguiente titulo no se hable de cosas, sino de bienes.58

El Licenciado Raimundo Guerra considera que dicho Libro Segundo re-
gula lo que puede ser objeto del derecho de propiedad.

Todas las cosas que no estin excluidas del comercio pueden ser objeto de
apropiacion...%?

Por lo tanto, para el Lic. Guerra los bienes son aquéllas cosas que pue-
den ser objeto de propiedad. Dicho autor afirma:

...Los bienes son de propiedad ptiblica 6 privada.”0

En opinion del Licenciado Francisco de Paula Ruanoba, cosas y bienes
son sinénimos, en efecto, la Leccién Décima Tercera de su obra se denomi-
na “De las cosas 6 bienes y modo de adquirir su dominio”, y utiliza como
criterio para su definicion juridica el que sean susceptibles de apropiacién
particular.

Comenzando por la definicién de cosa decimos: que se entiende por esta en
derecho, todo lo que puede ser objeto de propiedad, de derecho y obligaciones
asi es que no solamente son cosas los objetos fisicos que afectan los sentidos,
sino también ciertas abstracciones 6 entidades que solo concibe el entendi-
miento, y 4 las que se dé el nombre de cosas incorporales, como el derecho
hereditario, las servidumbres, las obligaciones...7!

67 Cavrva, Esteban, Instituciones de Derecho Civil, Imprenta de Diaz de Leén y White,
México, 1874, pp. 323-324.

68 Ibid., p. 327.

69 GuERRA, Raimundo, Derecho del Cédigo o sea El Cédigo Civil del Distrito, Imp. De J.
M. Aguilar Ortiz, México, 1873, p. 14.

70 Ibid., p. 100.

71 PauLa RUANOBA, Francisco de, Lecciones de Derecho Civil, Tomo I, Imp. de Narciso
Bassols, Puebla, 1871, p. 357.
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...Entiéndese por cosas privadas 6 de particulares, aquellas que pertenecen
sefialadamente al patrimonio de las personas...72

Para el gran jurista Don Manuel Mateos Alarcén, no hay duda de que el
Cédigo Civil considera a los bienes como una especie de las cosas. Para su
diferenciacién utiliza el criterio de que los bienes son cosas que pueden ser
objeto de una relacion juridica.

[...] Habiendo estudiado el primer objeto del derecho, esto es, las personas, en
sus diversas relaciones, creadas por su estado, natural es que nos ocupemos del
segundo, designado bajo el nombre de cosas.

La palabra cosa tiene dos significaciones, una gramatical y extensa, por
la cual se entiende todo lo que existe, y otra juridica.

Esta, a su vez, se divide en una lata y extensa, bajo la cual se comprende
todo lo que puede ser 1til o provechoso al hombre, y otra extricta, que com-
prende todo lo que es objeto de derechos y obligaciones.

Esta dltima distincién produce la diferencia radical que hay entre las
cosas y los bienes; los cuales es preciso no confundir, pues no son sinénimos.

Bajo aquella denominacién se comprende todo lo que existe, como el aire,
el sol, los astros, el mar, que, aunque ttiles a todos los hombres, no son sus-
ceptibles de pertenecer a alguno en propiedad con exclusién de los demds.

Bajo la denominacién de bienes se comprenden las cosas susceptibles de
pertenecer a alguno en propiedad, con exclusién de los demas hombres, in-
clusas las cosas de creacién puramente legal que carecen de una existencia
real o fisica, y que consisten en una abstraccién, como los derechos.

Se infiere de lo expuesto, que bajo la denominacién de cosas se com-
prenden los bienes, pero que ambos difieren esencialmente como el género
y la especie: es decir, que aquella denominacién es genérica, y que ésta com-
prende la especie, las cosas susceptibles de caer bajo la propiedad de alguno
y formar parte de su patrimonio.

El derecho Romano designaba los bienes en esta acepcién juridica, bajo el
nombre de pecunia, que comprendia no sélo el dinero, sino también todas
aquellas cosas que eran susceptibles de una apropiacion privada...

...De esta distincion tomo origen la divisién de las cosas que estdn en nues-
tro patrimonio y fuera de nuestro patrimonio.

El primer miembro de esta divisién comprendia las cosas susceptibles
de la apropiacién privada de un individuo, y que constituyen su fortuna, su
patrimonio.

72 Ibid., p. 368.
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El segundo miembro comprende las cosas que pueden ser utiles al hom-
bre, pero que no son susceptibles de pertenecer a persona determinada y de
las cuales se dice que estdn fuera del comercio de los hombres, a diferencia
de aquellas que estdn en el comercio.

Asi, pues, se dice que una cosa esta in comercio o in patrimonio cuando
es susceptible de ser el objeto de un derecho cualquiera, propiedad, pose-
sion, etc., y por el contrario, se dice que esta extra comercium o extra patri-
monium cuando no es susceptible de apropiacién privada.

Esta distincién, establecida por el derecho Romano, ha sido sancionada
por el Cédigo civil en los articulos 778 y siguientes de los cuales, el primero
declara que pueden ser objeto de apropiacién todas las cosas que no estan
excluidas del comercio.

Las cosas pueden estar fuera del comercio, por su naturaleza, 6 por dis-
posicion de la ley (art. 779, Cod. Civ.)

Los bienes son de muchas especies, y las diferencias que los distinguen
provienen de su naturaleza misma, 6 de la determinaci6n de la ley.

Estan fuera del comercio por su naturaleza, las que no pueden ser posei-
das por algin individuo exclusivamente, como el aire, la luz, el mar, y por
disposicién de la ley, las que ella declara irreducibles a propiedad particular:
como los caminos, las fortalezas, los puertos, etc., cuyas cosas son conocidas
bajo el nombre de publicas (art. 780, Céd. civ.)...73

XI. CODIGO CIVIL DE 1884

El Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja California,
fue promulgado por el Presidente Manuel Gonzélez, en uso de la autoriza-
cién concedida por decreto del 14 de diciembre de 1883, e inicié su vigencia
el 1° de junio de 1884.

En relacién con el tema a estudio, en su Libro Segundo “De los Bienes,
la Propiedad y sus diferentes Modificaciones”, el Titulo Primero “Disposi-
ciones Preliminares”, se compone de los siguientes articulos:

Articulo 680.—Pueden ser objeto de apropiacion todas las cosas que no es-.
tan excluidas del comercio.

Articulo 681.—Las cosas pueden estar fuera del comercio, por su naturaleza
6 por disposicién de la ley.

73 MATEOS ALARCON, Manuel, Lecciones de Derecho Civil, Estudios sobre el Cédigo Civil
del Distrito Federal, Tomo II, Edicion facsimilar, Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
México, 2004, pp. 3-5.

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



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

SOBRE EL CONCEPTO DE COSA EN LA TEORIA GENERAL DE LOS DERECHOS REALES < Herrera 291

Articulo 682.—Estan fuera del comercio por su naturaleza las que no pue-
den ser poseidas por algun individuo exclusivamente; y por disposicion de la
ley las que ella declara irreductibles 4 propiedad particular.74

Para Manuel Mateos Alarcon, el Cédigo Civil de 1884, establece una
distincion entre cosas y bienes. En la cual cosa, es el género y bien es la es-
pecie, siguiendo a la escuela de la exégesis, el criterio diferenciados es la
susceptibilidad de apropiacién.

La palabra cosa, tienen dos significaciones: una gramatical y extensa,
bajo la cual se comprende todo lo que puede ser 1til 6 provechoso al hom-
bre, y otra extricta que comprende todo lo que es objeto de derechos y obli-
gaciones. Esta distincion produce la diferencia capital que existe entre las
cosas y los bienes, pues bajo la primera denominacién se comprende todo lo
que existe, como el aire, el sol, los astros, el mar, que no son susceptibles de
pertenecer 4 alguno en propiedad, y bajo la segunda denominacién se com-
prenden las cosas susceptibles de pertenecer 4 alguno en propiedad, con
exclusion de los demas, inclusas las cosas de creacion puramente legal, que
consisten en una abstraccidén, como los derechos.”s

XII. CODIGO CIVIL
PARA EL DISTRITO FEDERAL EN VIGOR

El Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales, en materia Co-
mun, y para toda la Republica en materia Federal, expedido por el Presiden-
te Plutarco Elias Calles, en uso de la facultad conferida por el H. Congreso
de la Uni6n por Decretos de 7 de enero y de 6 de diciembre de 1926 y de 3 de
enero de 1928,76 en vigor el 1° de octubre de 1932, segiin consta del articulo
1° Transitorio del Decreto expedido por el Presidente Pascual Ortiz Rubio,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 1° de septiembre de 1932,77
en su Libro Segundo “De los Bienes”, Titulo Primero “Disposiciones Preli-
minares”, sefiala:

74 Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja California, México, Impren-
ta de Francisco Diaz de Ledn, 1884, p. 83. Nota: Se respeta la redaccion original.

75 MATEOS ALARCON, Manuel, Cédigo Civil del Distrito Federal, Concordado y Anota-
do, Tomo I, Libreria de la Vda. De Ch. Bouret, México, 1904, pp. 328-329.

76 Publicado en la Seccién 3 del Diario Oficial de la Federacién los dias sidbado 26 de
mayo; sébado 14 de julio; viernes 3 de agosto y viernes 31 de agosto, todos de 1928, corregido
segun fes de erratas publicadas en el mismo Diario de 13 de junio y 21 de diciembre de 1928.

77 Articulo 1°.—Este Codigo comenz6 a regir el 1° de octubre de 1932.
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Articulo 747.—Pueden ser objeto de apropiacion todas las cosas que no es-
tén excluidas del comercio.

Articulo 748.—Las cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaleza
o por disposicién de la ley.

Articulo 749.—Estén fuera del comercio por su naturaleza las que no pue-
den ser poseidas por algun individuo exclusivamente, y por disposicién de la
ley, las que ella declara irreductibles a propiedad particular.”8

El dmbito de aplicacion y la denominacién de este Cédigo Civil fue mo-

dificada en los términos del articulo 1° del Decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacién del lunes 29 de mayo de 2000 y en la Gaceta Oficial
del Distrito Federal del martes 30 de mayo de 2000, el cual establece:

DEecRreTO por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo
Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Reptblica en
Materia Federal...

...Articulo Primero.—Se modifica la denominacién del Cédigo Civil para el
Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Fede-
ral, y con ello se reforman sus articulos 1o., 1803, 1805 y 1811, y se le adiciona
el articulo 1834 bis, para quedar como sigue:

CODIGO CIVIL FEDERAL

Articulo lo.—Las disposiciones de este Cédigo regirdn en toda la Republica
en asuntos del orden federal...

TRANSITORIOS

Primero.—El presente Decreto entrara en vigor a los nueve dias siguientes
de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacién.

Segundo.—Las menciones que en otras disposiciones de cardcter federal se
hagan al Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comtin y para toda la
Reptblica en Materia Federal, se entenderan referidas al Cédigo Civil Federal.

Las presentes reformas no implican modificacién alguna a las disposiciones
legales aplicables en materia civil para el Distrito Federal, por lo que siguen
vigentes para el 4mbito local de dicha entidad todas y cada una de las disposi-
ciones del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda
la Repiblica en Materia Federal, vigentes a la entrada en vigor del presente
Decreto...

Dicho Cédigo Civil Federal, en relacién a los bienes y a las cosas conser-

v6 la redaccion original del Cédigo Civil de 1928, en efecto, establece en su

78 Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales, en materia Comin, y para toda

la Repuiblica en materia Federal, Talleres Graficos de la Nacién, México, 1928.
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Libro Segundo “De los bienes”, Titulo Primero “Disposiciones Prelimina-
res”, lo siguiente:

Articulo 747.—Pueden ser objeto de apropiacion todas las cosas que no es-
tén excluidas del comercio.

Articulo 748.—Las cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaleza
o por disposicion de la ley.

Articulo 749.—Estdn fuera del comercio por su naturaleza las que no pue-
den ser poseidas por algin individuo exclusivamente, y por disposicién de la
ley, las que ella declara irreductibles a propiedad particular.

En la Gaceta Oficial del Distrito Federal de 25 de mayo de 2000 se pu-
blicé el Decreto por el cual se modificé el ambito de aplicacién y la denomi-
nacioén del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para
toda la Republica en Materia Federal, el cual establece:

Articulo Primero.—El Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia co-
mun, y para toda la Reptblica en Materia Federal vigente, promulgado por
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién, el veintiséis de marzo
de mil novecientos veintiocho, en vigor a partir del primero de octubre de mil
novecientos treinta y dos, segtin decreto publicado en el mismo diario el dia
primero de septiembre de mil novecientos treinta y dos, con sus reformas y
adiciones publicadas hasta esta fecha y junto con las reformas a que se refiere
este decreto, en el ambito de aplicacién del fuero comiin, se denominard Cédi-
go Civil para el Distrito Federal...

TRANSITORIOS

Articulo Primero.—El presente Decreto entrara en vigor el primero de junio
del afio 2000 [...].

El Cédigo Civil para el Distrito Federal,” en vigor, en relacién al tema
de bienes y cosas, también conservo las mismas disposiciones que el Cédigo
Civil de 1928, sin reforma alguna, en su Titulo Primero “Disposiciones Pre-
liminares” del Libro Segundo “De los Bienes”, establece:

Articulo 747.—Pueden ser objeto de apropiacion todas las cosas que no es-
tén excluidas del comercio.

7? De conformidad con lo dispuesto en el articulo décimo cuarto transitorio del “De-
creto por el que se declaran reformadas y derogadas diversas disposiciones de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de la Reforma Politica de la
Ciudad de México”, publicado en el Diario Oficial de la Federacién, de fecha veintinueve de
enero de dos mil dieciséis, todas las referencias que en la Constitucién y demds ordenamien-
tos juridicos se hagan al Distrito Federal, deberan entenderse hechas a la Ciudad de México.
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Articulo 748.—Las cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaleza
o por disposicién de la ley. ’

Articulo 749.—Estan fuera del comercio por su naturaleza las que no pue-
den ser poseidas por algtin individuo exclusivamente, y por disposicién de la
ley, las que ella declara irreductibles a propiedad particular.

Como se aprecia los numerales 747, 748 y 749 en los tres Cédigos Civi-
les (el de 1928, el Federal y el de la Ciudad de México), tienen la misma re-
daccion, por lo que el analisis y comentarios que se efectiian son validos
para el estudio de dichos ordenamientos legales.

En su participacion en los comentarios y andlisis del Cédigo Civil para
el Distrito Federal en materia Comtn y para toda la Republica en materia
Federal, Don Ignacio Galindo Garfias, distingue el término cosa, al desig-
narla como el género, del término juridico bien, el cual para dicho autor, es
una especie de aquél. Siguiendo el criterio de que los bienes son cosas que
pueden ser objeto de una relacién juridica patrimonial.

Sobre el articulo 747 el jurista Ignacio Galindo Garfias afirma:

...Este precepto enuncia implicitamente el concepto de “bien” en sentido juri-
dico. Solo las cosas que pueden ser objeto de apropiacién son bienes para el
derecho y como tales pueden ser objeto de relaciones patrimoniales.

Por extensién se llama “bienes” a ciertos valores superiores, como la
vida, la salud, el honor, la libertad, etc., que son susceptibles de ser aprecia-
dos en dinero, son algo mas: constituyen el objeto de proteccién juridica.

El articulo distingue entre cosas y bienes. Las primeras son todo lo que
existe en la naturaleza (excepto el hombre). Los segundos se refieren a todo
aquello que existiendo en la naturaleza, es susceptible de ser sometido al
poder de dominacién o apropiacién de la persona; ya que se trate de bienes
materiales (corpéreos) o inmateriales (incorpéreos).

Atendiendo a esta disposicion legal, se distinguen los bienes en sentido
juridico, de los bienes en sentido econémico; pues mientras los primeros
son aquellas cosas susceptibles de apropiacidn, los bienes econémicos son
las cosas que rinden una utilidad al hombre.

Por otra parte, solo las cosas susceptibles de apropiacién, es decir los
bienes a que se refiere este dispositivo, pueden ser objeto del trafico juridico,
en la medida en que el patrimonio estd constituido por los bienes propia-
mente dichos, que son susceptibles de apropiacién.

Algunos juristas consideran sin embargo que debe aceptarse la nocién
de patrimonio moral, aunque no sean susceptibles de negociacién juridica
los bienes que lo integran. :
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El CC italiano presenta la nocién de bienes cuando declara (a.810) “Son
bienes las cosas que pueden ser objeto de derechos®, dando al concepto ma-
yor amplitud de compresién, pues en ese sentido, formarian parte de €I, las
cosas valuables econémicamente, los derechos pecuniarios y los bienes de
contenido moral”.8

En su comentario y analisis al articulo 748, este distinguido autor, afirma:

Conforme a lo que dispone este precepto, algunas cosas no pueden ser objeto
de apropiacién y por lo tanto se hallan fuera del comercio en razén de su pro-
pia naturaleza. No pueden ser objeto de apropiacién de persona alguna (la luz
del sol, la atmdsfera, el cuerpo humano, etc.) otras no estin en el comercio por
disposicién de la ley (los bienes del dominio piiblico, los de uso comtn etc.).

El c6digo dispone de ciertos bienes que son del dominio del poder puiblico,
no pueden por lo tanto pertenecer a los particulares, y por consiguiente no
pueden ser objeto de tréfico juridico, que en el sentido de la expresion estin
fuera del comercio...

...En el derecho romano por res in comercio se entendia todas aquellas co-
sas susceptibles de apropiacion privada para excluir a las cosas destinadas al
culto religioso, (res sacrae), las cosas publique que pertenecian al dominio pu-
blico, etc.8!

Y por tltimo, el Doctor Ignacio Galindo Garfias, en relacién al andlisis
de lo dispuesto por el articulo 749, comenta lo siguiente:

[...] Como los articulos que anteceden, este precepto integra la nocién de bien,
para los efectos civiles; reiterando que estén fuera del comercio las cosas que no
pueden ser poseidas por alguien exclusivamente por que lo impide la naturale-
za de las mismas, y las que por disposicién de la ley, independientemente de su
naturaleza, no pueden ser reducidas a propiedad particular.

Se observa que el precepto emplea indistintamente las palabras “poseidas” y
“propiedad” para determinar qué cosas se encuentran fuera del comercio. En el
a. 747, el término gramatical empleado es “apropiacién”. Si bien se observa, la
idea comtin que aparece en estos tres vocablos es la de que se encuentran fuera
del comercio, todas aquellas cosas sobre las que, los particulares no pueden
ejercer un poder de dominacién o de dominio. Este es el contenido de las pala-
bras que como sinénimos el legislador emplea con acierto, para dar asi mayor
claridad y precisién al concepto de bien, que en la coordinacién de los tres
preceptos, encuentra su connotacién adecuada.$? ‘

80 GALINDO GARFIAS, Ignacio, en Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia co-
miin y para toda la Republica en materia Federal, Tomo 1L, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas-Miguel Angel Porraa, México, 1987, p. 1.

81 Tbid., p. 2.

82 Jdem.
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El Cédigo Civil vigente en la Ciudad de México, en mi opinién, se refie-
re en sentido juridico a los bienes como el género y a las cosas como una
especie de aquéllos.

Por sus antecedentes en el derecho romano, o mejor dicho, por su tra-
dicién romanista, se debe entender la mencién “bienes” de la denominacién
del Libro Segundo del Cédigo Civil, en un sentido técnico juridico.

El Titulo Segundo “Clasificacién de los Bienes” del Libro Segundo del
Cédigo Civil, regula a los bienes, en sentido juridico.

En este orden de ideas, el Cédigo Civil, en su articulo 764, reconoce dos
tipos de bienes:

Articulo 764.—Los bienes son de dominio del poder piiblico o de propiedad
de los particulares.

Conforme a dicha disposicion y a la contenida en el articulo 765, los bienes
que son objeto del dominio del poder piiblico, es decir, los que pertenecen a los
Estados Unidos Mexicanos, a la Ciudad de México, a los Estados o a los Muni-
cipios, constituyen la primera categoria, es decir, los bienes en sentido estricto.

Articulo 765.—Son bienes de dominio del poder publico los que pertenecen
a la Federacidn, al Distrito Federal, a los Estados o a los Municipios.

Y los bienes que son propiedad de los particulares, es decir, aquellos que
pueden ser objeto del derecho de propiedad y de los demas derechos reales,
reciben el nombre de cosas.

Articulo 772.—Son bienes de propiedad de los particulares todas las cosas
cuyo dominio les pertenece legalmente, y de las que no puede aprovecharse
ninguno sin consentimiento del duefio o autorizacién de la ley.

El régimen juridico de los bienes strictu sensu se establece en los articulos
766, 767, 768 y 770 del Cédigo Civil, el cual remite a la legislacién en la mate-
Tia, como por ejemplo la Ley del Régimen Patrimonial y del Servicio Ptiblico
del Distrito Federal;** y en materia Federal®* la Ley General de Bienes Naciona-
les.®5 Ordenamientos que por lo demds hablan siempre de bienes y nunca se
refieren al término juridico cosas.

83 El Articulo 3° de la Ley del Régimen Patrimonial y del Servicio Publico sefiala: El
Distrito Federal tiene personalidad juridica para adquirir y poseer toda clase de bienes mue-
bles e inmuebles que le sean necesarios para la prestacién de los servicios publicos a su cargo
Y en general para el desarrollo de sus propias actividades y funciones en los términos que
sefiala el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal y esta Ley.

84 Articulo 766 del Cédigo Civil Federal. —Los bienes de dominio del poder publico se
regiran por las disposiciones de este Cédigo en cuanto no esté determinado por leyes espe-
ciales.

8 La Ley General de Bienes Nacionales, en su articulo 1 sefiala: La presente Ley es de
orden piblico e interés general y tiene por objeto establecer: 1. Los bienes que constituyen el
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Articulo 766.—Los bienes del dominio publico del Distrito Federal, se regi-
rén por las disposiciones de este Cédigo en cuanto no esté determinado por
leyes especiales.

Articulo 767.—Los bienes de dominio del poder publico se dividen en bie-
nes de uso comtin, bienes destinados a un servicio puiblico y bienes propios.

Articulo 768.—Los bienes de uso comun son inalienables e imprescriptibles.
Pueden aprovecharse de ellos todos los habitantes, con las restricciones estable-
cidas por la ley; pero para aprovechamientos especiales se necesita concesion
otorgada con los requisitos que prevengan las leyes respectivas.

Articulo 770.—Los bienes destinados a un servicio publico y los bienes pro-
pios, pertenecen en pleno dominio al Distrito Federal; pero los primeros son
inalienables e imprescriptibles, mientras no se les desafecte del servicio publico
a que se hallen destinados.

Como se mencioné, con fundamento en el articulo 772 del citado Cédigo
Civil, los bienes que son objeto del derecho de propiedad y de los demas dere-
chos reales reciben el nombre técnico juridico de cosas.

En este sentido debe entenderse el articulo 747 cuando sefiala que los
bienes que pueden ser objeto de una relacién juridica patrimonial son
las cosas. _

Sélo pueden ser apropiables o poseidas las cosas, en el sentido de bienes
corpoOreos.

La frase que estén en el comercio, debe entenderse en el sentido del de-
recho romano. A saber, aquellas cosas (res corporae) que son susceptibles de
ser objeto de un derecho real. El particular puede aprovecharlas directa-
mente en toda su singularidad y al tener un valor econémico forman parte
del patrimonio de la persona.

El articulo 772 senala que son bienes de propiedad de los particulares
todas las cosas cuyo dominio les pertenece legalmente, y de las que no pue-
de aprovecharse ninguno sin consentimiento del duefio o autorizacién de la
ley. Por lo tanto, los bienes cuyo dominio (aprovechamiento) corresponde a
los particulares reciben el nombre técnico juridico de cosa.

No son cosas aquéllas que no pueden ser poseidas por persona alguna
Por un individuo exclusivamente, dice el articulo 749, en su primera parte.
Aqui se hace referencia a que no pueden ser aprovechadas por una persona
en su conjunto o inmensidad.

Tampoco son cosas, las que la ley declara irreductibles a propiedad par-
ticular, dice el articulo 749, en su segunda parte. Entendiendo que no pue-

patrimonio de la Nacién; II. El régimen de dominio publico de los bienes de la Federacion y
de los inmuebles de los organismos descentralizados de cardcter federal.
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den ser objeto ni del derecho real de propiedad, ni objeto de derecho real
alguno.

Por lo tanto, las cosas que estdn fuera del comercio son bienes. Y di-
chos bienes (res extracommercium) si pueden ser objeto de otra relacién
juridica patrimonial. El Estado es titular del dominio sobre sus bienes. Un
particular puede aprovechar dichos bienes a través de su explotacion, uso o
aprovechamiento, como en el supuesto de que sea titular de una concesién
sobre bienes nacionales o sobre bienes del dominio publico de la Ciudad de
México.

De esta manera el Codigo Civil vigente en la Ciudad de México, recono-
ce que los bienes como género comprenden todos aquellos que son suscep-
tibles de apropiacion particular y aquellos de los que es titular el Estado o la
Ciudad de México (Entidad Federativa). Por tal motivo la Ley General de
Bienes Nacionales, regula a los bienes de los que es titular los Estados Uni-
dos Mexicanos y la Ley del Régimen Patrimonial y del Servicio Piblico del
Distrito Federal, regula los bienes de es titular la Ciudad de México. Dichos
ordenamientos no regulan las cosas de que es propietario el Estado o la En-
tidad Federativa, quienes no pueden ser titular del derecho de propiedad,
sino unicamente del dominio. En derecho privado tenemos a los bienes va-
cantes, los cuales no son susceptibles de apropiacién particular conforme al
articulo 787 del Cédigo Civil y por ese motivo se refiere a ellos como bienes
y IO COMO COSsas.

El propio Cédigo Civil vigente en la Ciudad de México y el Cédigo Civil
Federal, después de distinguir claramente los bienes de las cosas, regulan en
su articulado el régimen de las cosas.

Como ejemplo tenemos los articulos 262, fraccién II y 519 in fine, que
se refieren a cosa como objeto de derecho real; los muebles de que es titular
un particular reciben el nombre de cosa en los articulos 754 in fine y 761; en
el régimen de mostrencos, en cuanto se tiene la posibilidad de ser objeto de
un derecho real, el Cédigo Civil los denomina cosas en los articulos 775 y
siguientes; la posesion recae sobre cosas conforme al articulo 790 (es de ad-
vertir que se encuentra superada por la doctrina la tesis de que puede haber
posesion sobre derechos, es decir, bienes incorpdreos); la propiedad tiene
por objeto una cosa segun el articulo 830; la copropiedad tiene por objeto
una cosa conforme al articulo 938 (también superada la tesis de que hay
copropiedad sobre derechos, bienes incorpdreos); en el caso del usufructo,
en la definicién y en algunos articulos se refiere a bienes ajenos,® lo anterior

86 Entiendo que la utilizacién del término bienes en el usufructo que hace el Cédigo
Civil se refiere a la acepcién romana bona.
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por su antecedente legislativo, desafortunadamente el Cédigo Civil, no si-
guié a pie juntillas la definicién de Paulo,?” pero en su regulacién predomi-
na el término cosas;3® en el uso se refiere el Cédigo Civil a las cosas como
objeto de dichos derecho real; en la habitacion y en la servidumbre, utiliza
el término casa en aquél y de inmueble en éste, como objetos de dichos de-
rechos reales; lo mismo en la prescripcion positiva; en materia de legados se
refiere a que las cosas pueden ser objeto de ellos, cfr. articulo 1392; en ma-
teria de obligaciones tenemos mds ejemplos, en especial los articulos 2011 y
2062; en materia de contratos traslativos de dominio, en la compraventa se
reconoce que la cosa es el objeto del derecho de propiedad (articulo 2248);
lo mismo sucede en la permuta (articulo 2327); un caso de aparente excepcion
es la donacién, que se refiere a bienes; pero por lo expuesto en este estudio
debe entenderse correctamente como cosas; en el mutuo (articulo 2384),
también se reconoce que el derecho de propiedad tiene por objeto una cosa;
en el arrendamiento (articulo 2398) y en el comodato (articulo 2497), se
utiliza el término cosa. Puedo concluir que siempre que el Cédigo Civil
se refiere al objeto de un derecho real habla de cosas.

Sin embargo, el propio Cédigo Civil, utiliza el término bienes en la re-
gulacion de ciertas instituciones, en mi opinién lo hace en el sentido del
término bona del derecho romano clasico, es decir, como sinénimo de pa-
trimonio o como sinénimo de una universalidad o conjunto de cosas.

En mi concepto y por lo antes expuesto, en materia de derechos reales,
éstos tinicamente tienen por objeto cosas.

Por tal motivo, entiendo por cosa aquél bien corpéreo que puede ser
objeto de un derecho real.

Analicemos el concepto propuesto. La naturaleza de una cosa, en mate-
ria de derechos reales, es un bien. Como tal, es una entidad que proporciona
una satisfaccién a una necesidad reconocida por el ordenamiento juridico,
para cuya satisfaccion se concede o reconoce un poder directo sobre la cosa;
en el primer supuesto es el caso de los derechos reales y en el segundo es el
caso de la posesion.

Es un bien corpodreo, su existencia es fisica y material. Tiene existencia
en la naturaleza, por lo tanto, puede ser apreciado por los sentidos. Ya en
forma directa, como es el caso de los bienes tangibles; o en forma indirecta,
es el caso de los bienes intangibles, como los gases, la energia eléctrica, la
energia nuclear, las ondas de radio, el espectro electromagnético, etcétera.

87 Usus fructus est ius alienis rebus utendi fruendi salva rerum substantia.
88 Como ejemplo constltense los articulos 993, 994, 998, 1000, 1002, 1003, 1011, 1038,
etcétera.

DR © 2018.
Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM-https://www.derecho.unam.mx/



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

300 HOMENAJE AL DOCTOR JOEL CHIRINO CASTILLO

Las cosas en tanto son bienes, pueden ser objeto de una relacién juridi-
ca, es decir, el ordenamiento juridico las reconoce como susceptibles de ser
aprovechadas directamente, como en los derechos reales, o incluso, pueden
ser aprovechadas a través de una prestacién o conducta de una persona,
como en los derechos personales que tienen por objeto indirecto una cosa.

En razén de lo anterior, afirmo que los derechos reales tienen por ob-
jeto exclusivamente bienes corpéreos. La vieja discusién de si puede existir
un derecho real de usufructo que tenga por objeto un derecho de usufructo
(bien incorpéreo) o el derecho real de hipoteca que tiene por objeto otro
derecho real de hipoteca (bien incorpéreo), ha sido superada con creces.
Incluso la propia denominacién de propiedad intelectual, ha sido dura-
mente criticada por no corresponder a la realidad del objeto del derecho
intelectual

La relacién juridica de la que es objeto la cosa debe de ser patrimonial.
El bien debe ser susceptible de tener una apreciacién pecuniaria. La cosa
tiene un valor econémico y como tal forma parte del activo del patrimonio
de una persona. _

Por dltimo, dicha relacién juridica debe de ser naturaleza privada. El
Estado o la Ciudad de México, no tiene el derecho de propiedad sobre sus
bienes: tiene el dominio.

La Ciudad de México o el Estado tampoco puede ser titular de los dere-
chos reales sobre cosa ajena (usufructo, uso, habitacién y servidumbre), sino
que tiene la atribucién de usar o aprovechar las cosas de los particulares a
través de los institutos juridicos de la limitacién o modalidades del derecho
de propiedad, asi lo sefiala el articulo 27 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.®0 En este supuesto, el particular no constituye
un derecho real en favor del Estado o de la Ciudad de México, sino que el
titular de la cosa sufre una limitacién en su derecho de propiedad por la
utilizacién o aprovechamiento que el poder publico hace de ella.9!

89 En esta materia se discute sobre la naturaleza juridica de la propiedad industrial o
intelectual, acerca de si su naturaleza juridica es una propiedad, un derecho real especial 0 un

privilegio de derecho privado.

%0 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que Reforma la de 5 de fe-

brero de 1857.
%1 El articulo 27 constitucional en su tercer parrafo establece: “La nacién tendra en todo

tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte el interés
publico, asi como el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos
naturales susceptibles de apropiacién, con objeto de hacer una distribucién equitativa de la
riqueza publica, cuidar de su conservacién, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el me-

joramiento de las condiciones de vida de la poblacién rural y urbana”.
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