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PRESENTACION

Angel Gilberto Adame Lépez

#*

El presente volumen tiene como objetivo rendir homenaje al maestro Mi-
guel Angel Zamora y Valencia, destacado catedritico y notario. Nacié en
Uruapan, Michoacén, el 10 de agosto de 1939. Cursé la licenciatura en la
Facultad de Derecho de la UNAM, misma que concluyd en octubre de 1963,
siendo reconocido con mencién honorifica. Posteriormente, realiz6 estu-
dios de doctorado en esta institucién emérita. En septiembre de 1967 ob-
tuvo la patente que lo acredita como notario de la Ciudad de México.

Inicio su trayectoria docente en 1973, afio en que obtuvo por oposicién
la titularidad del primer curso de Derecho Civil y de Contratos. Ademads de
su labor magisterial, se desempefid como Primer Subprocurador Fiscal de la
Federacion.

Su obra mds importante, Contratos civiles, surgié como una iniciativa
para facilitar su estudio a través de la sistematizacién de modelos compara-
tivos. Tal ha sido la trascendencia de este compendio que se ha convertido
en bibliografia indispensable de la ciencia juridica. Fue el propio maestro
quien puntualizé su objetivo al emprender su proyecto escritural: “si el libro
llega a ser de utilidad a los estudiantes universitarios de las diversas faculta-
des o escuelas de derecho, aunque no a los profesionales que por su expe-
riencia y capacidad lo consideren elemental, el propésito de escribirto habra
quedado satisfecho, ya que tal fue la intencién al redactarlo”.

La disciplina y la aspiracién a la excelencia son dos de las caracteristicas
que distinguen la conducta del maestro Zamora y Valencia dentro y fuera
de las aulas. Siempre guiado por los mas altos estindares de exigencia, ha
instruido a infinidad de civilistas con estricto rigor y compromiso intelec-
tual. Sus colegas hemos sido testigos de su profesionalidad y de su entereza.
Al paso de los aflos, distintas instituciones han reconocido su labor. Ha sido
galardonado con la presea al Honor Docente, a la Investigacion juridica y al
Honor Notarial.

IX
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X PRESENTACION

Los trabajos que integran el presente volumen fueron elaborados por
especialistas de reconocida calidad y experiencia, y abordan temas concer-
nientes al derecho notarial, familiar, monetario y corporativo.

Siendo fieles al ejemplo del maestro Miguel Angel Zamora y Valencia,
esperamos que esta obra cumpla con su doble misién, la de encomiar a uno
de los catedraticos mas destacados de nuestra alma mater y la de aproximar
al lector textos que le permitan tener una visién agil y contemporanea de la
materia civil.
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LA LEY DEL NOTARIADO DE 1946:
HACIA UN TIPO UNICO DE NOTARIO

Angel Gilberto Adame Lépez

H

La funcién notarial, por la importancia que reviste, ha sido depositada por
la sociedad en manos de quienes considera mds capaces para ejercerla en
razén de su honestidad y su conocimiento juridico. Leén VI, emperador
romano de Oriente, escribié en el 887:

El que vaya a ser elegido notario debe serlo por votacién a juicio del decano
y de los demds notarios, de suerte que conozca y entienda de las leyes y se dis-
tinga por su caligrafia, no resulte locuaz, insolente, ni de vida corrompida, sino
de porte serio e inteligencia despierta, docto, prudente, con facilidad de palabra
y buena escritura para que no s¢ vea ficilmente desconcertado por escrituras
falsas y los signos engafiosos.!

Para encaminar la practica notarial a sus elevados propdsitos, a fines de
1945 se discutié y aprobd, en el Congreso de la Unidn, la iniciativa propues-
ta por el presidente Manuel Avila Camacho de Ley del Notariado para el
Distrito Federal y Territorios Federales.

En dicha ley destacan dos aspectos fundamentales: la creacion de nota-
rfas y el proceso de seleccion de los titulares. Asi, se suprimi6 la designacién
directa, la potestad de los notarios de delegar su funcién, y se circunscribié
la apertura de nuevas oficinas a las necesidades de la poblacién. A la letra, se
apunto:

Se precisa en el proyecto a estudio la funcién piblica del Notario, la que emana
directamente del Estado en forma tnica, evitando asf que ésta [...] sea delegada
por los propios notarios en favor de un tercero, por circunstancias o hechos

1 PirEz FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, “La ética del notario a través del tiem-
po”, Deontologfa notarial, Etica del notario y del aspirante, Miéxico, Editorial Porria, 2015,
p. 4.

1
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2 HOMENAJE A MIGUEL ANGEL ZAMORA Y VALENCIA

que en nada se relacionan con el interés pliblico ni con el propdsito y deber del
Estado de intervenir en las relaciones de los particulares,

La aprobacién de la Ley del Notariado de 1946 significéd un paso funda-
mental hacia la consolidacién del estado de derecho en la Ciudad de Méxi-
€0, ya que determind por primera vez en el pais que el acceso al notariado
deberia obtenerse mediante oposiciones que garantizaran la transparencia
en la seleccidn:

El procedimiento que el proyecto de ley establece para Hegar a tener el carvicter
de notario, es una garantia establecida vinica y exclusivamente en beneficio de
los particulares y que responde también al interés publico que existe de prote-
ger a la sociedad haciendo firmes los actos o hechos en que intervienen sus
miembros, evitando asi juicios intitiles que en muchos casos son producto de
mala fe, con aprovechamiento de la ignorancia de una de las partes.

Para ello, se instituyd que los abogados interesados en la practica nota-
rial debfan demostrar una formacién juridica sélida y plena dedicacién al
estudio, ademds de los valores inherentes al ejercicio de la fe piblica, como
lo son la verdad, la justicia, la seguridad juridica, la imparcialidad, la pru-
dencia y la busqueda del bien comtin. En suma:

Los aspirantes a notarios tienen necesidad legal de demostrar previamente su
capacidad para convertirse en notarios, y llegan a tener este cardcter cuando
poseen un conocimiento completo de los problemas del ejercicio del notariado
y de los alcances de los hechos o actos en que intervienen los particulares, lo
que, naturalmente, hace que el notario sea una persona con aptitud suficiente
para desarrollar satisfactoriamente la funcién social a él encomendada.

Luego, desde hace setenta afios, en la capital del pais se ha privilegiado
la seriedad por encima de cualquier otro criterio para la conformacion de
un gremio fuerte, recto y profesional.

A pesar de este valioso ¢jemplo, las demds entidades federativas mantie-
nen vigentes los graves vicios que se eliminaron en fa metrépoli, ya que han
sido omisas en el desarrolio de procesos de seleccidon de sus fedatarios —aun
cuando recientemente algunas ya consignen la aplicacién de pruebas de ca-
pacidad vy fiabilidad— y no han creado érganos que verifiquen fehaciente-
mente que los titulares actdan con apego a sus funciones,

Por lo anterior, considero necesario llevar a cabo un minimo estudio
comparativo en el que se expongan los diversos procedimientos mediante
los cuales se elige a los notarios en los estados de la Reptiblica.

DR © 2017
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LA LEY DEL NOTARIADO DE 1946 <+ Adame 3
I. DE LA CREACION DE NOTARIAS

En los ordenamientos de todas las entidades se estipula que la creacién
de notarfas es facultad del titular del Ejecutivo, las diferencias radican en los
aspectos que se deben tener en cuenta para ello, como lo es atender a deter-
minado niimero de habitantes por distrito judicial o notarial, o las conside-
raciones al punto de vista del cuerpo colegiado de notarios del estado en
cuestion.

Existen casos en los que se prevé su creacién si “asi se estima conve-
niente”; un ejemplo de ello es Baja California. En el caso de Guanajuato, el
ejecutivo “analizaré los datos del producto interno bruto referido al munici-
pio que corresponda” y “tomard en consideracidn el niimero de actos que se
inscribieron en el Registro Piblico de la Propiedad y de Comercio, en el afto
inmediato anterior”. En Nuevo Ledn, el gobernador goza de esta facultad
cuando “a su juicio lo exija el incremento de los negocios”.

II. DE LOS REQUISITOS PARA
ACCEDER AL NOTARIADO

Los requerimientos generales —que varfan muy poco entre un estado y
otro— son los siguientes:

A. Ser mexicano por nacimiento y estar en pleno ejercicio de derechos
civiles.
En Campeche y Morelos la ley contempla haber nacido en la entidad
o tener vecindad en ella; y si es por la tltima via, haber residido en
los diez afios anteriores a la fecha de la solicitud. Guanajuato requie-
re que el postulante “sea originario del estado” o que acredite resi-
dencia de cuando menos cinco afios, mismo caso de Hidalgo.

B. Ser profesional del derecho titulado.

En Guanajuato es necesario tener titulo profesional de “notario pu-
blico” o equivalente que implique la especializacion en la materia.
En Hidalgo debe aprobarse el curso de derecho notarial en cualquier
institucion universitaria o el que ofrezca el consejo del gremio. En
Jalisco, ademas, se debe contar con un posgrado en disciplinas afines.

La normatividad de Puebla exige comprobar la asistencia a los
eventos académicos organizados por el Consejo durante el dltimo
afio previo al examen. En Tlaxcala se debe tener titulo profesional
con una antigiiedad minima de diez afios anteriores a la solicitud y

DR © 2017
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4 HOMENAJLE A MIGUEL ANGEL ZAMORA Y VALENCIA

un posgrado en derecho notarial, contractual o privado, con una an-
tigiiedad minima de cinco; en caso de no cubrir el Gltimo requisito,
serd necesario acreditar la realizacion de pricticas notariales de ma-
nera ininterrumpida por un periodo minimo de un aflo en alguna
notaria del estado o aprobar el curso de formacién de aspirantes.
En Yucatdn se requiere acreditar el curso de ética y prictica
notarial que imparte el Consejo en coordinacion con el gobierno.

C. Demostrar haber realizado prdcticas notariales.
Este requisito estd contemplado en todas las entidades excepto Aguas-
calientes, y su tiempo minimo exigido oscila entre ocho meses y tres
afios,

En Baja California, el gobernador puede dispensar el cumpli-
miento “cuando las necesidades de la funcién notarial lo requieran”
y en ese caso serd su responsabilidad designar a quienes “estime con-
venientes” a fin de que presenten examen para obtener la patente de
aspirante, tomando en cuenta la reputacién y experiencia que de-
muestren en materia notarial y especialidades afines.

La ley de Coahuila permite que el ejecutivo, a solicitud del intere-
sado, dispense a discrecién el cumplimiento del requisito de tener
por lo menos tres aflos de experiencia como abogado, haber desa-
rrolfado una préctica ininterrumpida en alguna notaria cuando
menos por un lapso de un afio e incluso la aprobacion del examen
de aspirante.

Otra particularidad ocurre en Chiapas, donde equivale a Ia practi-
ca €] desempefio en dreas involucradas en la rama notarial, registral
u otra similar, siempre y cuando a criterio del mandatario se cuente
con fa experiencia y capacidad suficiente.

Nayarit contempla la posibilidad de sustituir las pricticas si se de-
muestra tener estudios especializados en derecho notarial. En Chi-
huahua, si no se comprueba un afio de practicas ininterrumpidas,
éste se puede subsanar si se ha sido registrador publico de la propie-
dad o juez de primera instancia actuando como notario por recepto-
ria por mds de dos afios o revisor o inspector por mas de cinco.

La normatividad de Guerrero establece que si no se acreditan tres
afios en los que se ha laborado de tiempo completo bajo la direccién
de un notario, este plazo puede reducirse a la mitad si el postulante
comprueba que cursd la especializacién. En Oaxaca las practicas se
pueden realizar en notarias foraneas.

Para la validez de las précticas en Tamaulipas, el titular con quien
se realizaron debe comunicar de manera bimestral el nimero de ho-
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LA LEY DEL NOTARIADO DE 1946 % Adame 5

ras que haya practicado el postulante, que en ningiin caso serdn me-
nos de diez a la semana, asi como el tipo de actos o hechos juridicos
en los que intervino.

D. Edud.
La edad minima requerida va de los 25 a los 33 afios, y en estados
como Colima, Campeche, Guerrero, Puebla y Zacatecas, ademas se
especifica que no se deben tener mas de 60. Sonora, Veracruz y Yu-
catin no establecen una edad minima o maxima para acceder al no-
tariado.

E. Demostrar buena conducta, tener un modo honesto de vivir, no haber
sido revocado o cesado de la funcién notarial en el estado que se soli-
cita o dentro del pais.

Ninguna entidad especifica qué considera un “modo honesto” ni los
criterios objetivos que lo prueben, por lo que toda la responsabilidad
recae en las declaraciones del interesado.

E. No ser militar ni eclesidstico.
En la Ciudad de México no estd sefialado este impedimento. Su in-
clusion en algunas legislaciones se debe a circunstancias histdricas
ya superadas.

G. No padecer enfermedad que impida el ejercicio de la funcién notarial
ni de las facultades intelectuales.
A este respecto es importante destacar que ninguna entidad contem-
pla medios objetivos que demuestren que el solicitante goza de bue-
na salud.

H. No haber sido condenado por delito intencional ni pena privativa de
libertad.
En Tlaxcala se requiere no haber sido condenado a mas de un afio de
prision, y se especifica que si se tratare de robo, fraude, falsificacion,
abuso de confianza o cualquier otro de cardcter doloso que lastime
seriamente su buena fama lo inhabilitard para obtener la patente,
cualquiera que haya sido la pena.

I No haber sido declarado en quiebra o sujeto a concurso y, en su caso,
que se le haya declarado inocente.
Esta formalidad no est prevista en la Ciudad de México.

J. Aprobar un examen previo.
Este criterio aplica para algunos estados, aunque muchos de ellos
permiten la dispensa por parte del gobernador.

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



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

6 HOMENAJE A MIGUEL ANGEL ZAMORA Y VALENCIA

Chiapas “exime de la obligacion de presentar examen de aspiran-
te, a quien se haya desempefiado como notario interino o provisio-
nal”; también especifica que “en tanto se realiza Ia designacién del
titular, el ejecutivo podra designar a un notario provisional o interi-
no, sin el requisito de los exdmenes para aspirantes o de oposicién”.

La ley de Durango establece que si se cumplen los requisitos gene-
rales y si el examinado resuita aprobado, el ejecutivo resolverd a su
juicio si le concede o no la patente de aspirante a notario.

En términos generales, el examen de aspirante consiste en una
prueba practica y otra tedrica; en la primera se redacta un instru-
mento cuyo tema deriva de un sorteo. Hay lugares que permiten al
solicitante que se apoye de la bibliograffa necesaria, asi como de al-
glin auxiliar para la elaboracién del instrumento; en otros simple-
mente se sefiala la prohibicién de ambas opciones.

En Baja California Sur, la evaluacién comprende una etapa de co-
nocimientos especializados y otra psicométrica.

K. Otros requisitos particulares.
En algunos estados se especifica que los concurrentes no deben pa-
decer adiccion al alcohol, a las drogas, o a los juegos de azar,

La ley de Chihuahua prevé que, en caso de ser servidor publico,
debe encontrarse separado del cargo, temporal o definitivamente,
durante los tres meses anteriores al examen correspondiente. En
Guerrero, ademnds, se requiere no ser o no haber sido servidor ptibli-
co por designacion del Ejecutivo del estado o por eleccién popular
durante los tltimos tres afios inmediatos anteriores a su solicitud de
préactica de examen; no ser pariente hasta en cuarto grado en linea
recta o transversal del gobernador y demds autoridades.

III. DE LA DESIGNACION DEL NOTARIO

Con excepcion de Aguascalientes, las legislaciones estatales contemplan
un examen al que pueden someterse quienes deseen postularse para obtener
una patente notarial,

Los examinados son evaluados por un jurado compuesto por el Ejecuti-
vo o un representante nombrado por él y por integrantes del gremio, y cuyo
ntimero puede variar dependiendo de la entidad de que se trate. Los exdme-
nes seran publicos o cerrados y el resultado se conoce al término de las
pruebas o en fecha posterior, segiin la legislacién vigente. El resultado es
inapelable.
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Sobre su contenido, en Jalisco, la metodologia a seguir en los exdmenes
no esta regulada, por lo que es asumible que las evaluaciones se hardn con
apego a lo publicado en la convocatoria. Nayarit prevé tres exdmenes, el de
aspirante, el de notario y el de notario suplente adscrito, ademas, en caso
de que los poderes Legislativo y Judicial deseen supervisar las evaluaciones,
podréan hacerlo por conducto de observadores cuya obligacién serd monito-
rear el proceso sin intervenir en los resultados.

En lo que respecta a la definicién del ganador, en Oaxaca se privilegia a
quienes ya son notarios por algin distrito v deseen ocupar la vacante. En
Querétaro, si el resultado del examen arroja un empate, se preferird al ads-
crito, si lo hubiere; en caso contrario, se ponderara al que sea queretano por
nacimiento; si todos lo son, se otorgaré el nombramiento al primero que
hubiere presentado su solicitud en tiempo; y si todos la han presentado si-
multéneamente, se dard preferencia al de mayor antigiiedad profesional. En
Quintana Roo se establece que entre los empatados se celebrard una prueba
complementaria préactica y tedrica, que habrd de desarrollarse dentro de los
ocho dias siguientes a la primera citacién.

IV. DE LOS TIPOS DE NOTARIOS

Muchas legislaciones estatales denominan al profesionista como ‘nota-
rio publico’, incurriendo en un error conceptual, ya que a la naturaleza de lo
notarial es inherente la fe puiblica, ademas, el empleo de esta nomenclatura
hace pensar erréneamente que existe la figura del ‘notario privado’.

Otra confusién acaece cuando se hace referencia al documento que
acredita la legitimidad del nombramiento del notario, pues en diversas leyes
se le da el nombre de fiat, desconociendo que este vocablo refiere a una
“gracia que hacia el Consejo de la Cdmara para que alguien pudiera ser es-
cribano”, lo que descalifica la seriedad del proceso de seleccion.

Para el debido funcionamiento de Ia actividad notarial es necesario que
la figura del notario sea Unica e indelegable. Por ende, solo es notario, indis-
tintamente de la tipologia, quien es el titular y tiene un nombramiento
definitivo, es independiente, responsable directo y ejerce en plenitud las
funciones atribuidas al notariado latino.

No obstante, las distintas leyes estatales conciben una amplia gama de
fedatarios cuya mera existencia contradice el principio de identidad antes
mencionado. Las diferencias fundamentales entre estas subespecies recaen
en el proceso que siguen para acceder, sus funciones y la temporalidad en
que pueden ejercerlas. Con base en estas pautas, se reconocen:
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o Adjunto:
Solo esta regulado en Campeche y retine las caracteristicas del adscri-
to y el suplente.

» Adscrito:
Dependiendo del lugar, sus funciones pueden ser de sustituto, de au-
xiliar o ambas, su designacidn puede estar a cargo del gobernador o
del propio notario, y puede acceder al nombramiento definitivo a fal-
ta del titular.

En el caso de Baja California es auxiliar del definitivo y tiene las
mismas facultades que éste, pero no cuenta con protocolo propio.

La ley de Chihuahua sefiala que es facultad del notario designar a
cualquier aspirante como adscrito; lo mismo sucede en Durango pero
con la salvedad de que el Ejecutivo puede aceptarlo o rechazarlo, si se
da el dltimo caso le designard otro.

En Querétaro, el titular goza de 30 dias posteriores a su nombra-
miento para proponer a la persona que serd su adscrito. En San Luis
Potosi, si el titular renuncia o se separa definitivamente y el adscrito
tiene los 1iltimos dos afios con ese ejercicio, 1o sustituird sin someterse
a examenes; basta con que ¢l gobernador ordene su designacion.

En Tamaulipas, los notarios podran ser suplidos en sus funciones
por los adscritos hasta por 60 dias por afio. Si se excede del tiempo
sefialado sera necesario solicitar que se otorgue al adscrito la autoriza-
cién para seguir en funciones de notario.

o Auxiliar:
En Quintana Roo, es el designado por el ejecutivo a solicitud del no-
tario titular, siempre que ya tenga una antigiiedad de tres ailos. En
Oaxaca la figura es similar, con la salvedad de que la antigiiedad exi-
gida es de diez aftos. En ambos casos, el notario puede solicitar la
cancelacién del nombramiento del auxiliar.

En Guanajuato, debe ser aspirante, aprobar el examen respectivo y
haber estado tres afios en la notarfa en la que pretenda trabajar.

En el caso de Puebla, el auxiliar puede ser propuesto por el titular a
los cinco afios de ejercicio. En ausencia definitiva del segundo, el pri-
mero lo sucederd y lo hard del conocimiento del Ejecutivo para que se
le expida la patente respectiva, debiendo acreditar los requisitos para
ser notario a excepcion de los exdmenes.

Tlaxcala exige que en sus instrumentos se diga explicitamente el
cardcter en que actia. Asimismo, en caso de falta definitiva del titular,
el auxiliar que se haya desempefiado como tal durante al menos cinco
afios lo sustituirad permanentemente sin evaluacién de por medio.
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« Escribano piblico:
Contemplado en Yucatdn, es nombrado por el mandatario y dura en
el ejercicio de sus funciones seis aflos. Su nombramiento se realiza
en diciembre y entra en funciones el primero de enero del afio si-
guiente. Goza de fe ptblica dnicamente para dar autenticidad de cual-
quiera de los actos o hechos juridicos cuya cuantia o interés no exceda
de 1200 dias de salario minimo vigente.

S6lo puede realizar operaciones respecto de los inmuebles ubicados
en los municipios del departamento judicial al que corresponda, siem-
pre que en ellos no existiere algin notario, a excepcion de Mérida,
donde no puede actuar.

s Interino:
Sus funciones son de caricter transitorio, pues su proposito es que
una notarfa siga en funciones independiente del fallecimiento del titu-
lar, aunque sin la garant{a de obtener la patente.

En Baja California, cuando queda vacante una notaria que cuenta
con un adscrito, éste serd interino hasta que se declare un nuevo titu-
lar. En Campeche, un notario de otro municipio ejercera el interinato
y podra participar en el proceso de designacion; si transcurre un ano
sin que dicho proceso se celebre, accederd de manera inmediata.

+ Provisional:

En el estado de México es nombrado por el gobernador. “En las nota-
rfas de nueva creacidn o a las que se encuentren vacantes, en tanto se
realiza el nombramiento del titular, el Gobernador del Estado podré
nombrar a un notario provisional de entre aquellos que hayan acredi-
tado el examen para aspirante o se hayan desempefiado como notario
interino o provisional en el Estado de México. Si después de transcu-
rrido un afio, demuestra experiencia, capacidad y eficiencia en el des-
empefio de la funcién, habiendo sido evaluado a satisfaccidon de la
Consejerfa y el Colegio; el Gobernador del Estado lo podrd nombrar
Notario titular”.

Chiapas regula que, mientras se realiza el examen para ocupar la
vacante, el gobernador puede designar al provisional sin que éste deba
someterse a evaluacion alguna y le da la opcién de obtener la titulari-
dad si, a su juicio, muestra aptitud en el desempefio de su cargo.

s Supernumerario:
Unicamente contemplado en Aguascalientes, su labor es de suplencia
y es designado por el gobernador entre “los que estime convenientes”.
El notario tiene derecho a elegir a quien prefiera dentro de ese grupo.
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o Suplente:
Por regla general, el suplente es un notario que hace las funciones de
otro de su misma jerarquia en sus ausencias.

En Quintana Roo, el titular puede proponer a su suplente sin que
se especifique su cargo. En caso de que su propuesta sea rechazada, el
Ejecutivo podra designar a quien la ejercera.

En Nayarit existe el notario suplente adscrito, el cual es propuesto
por el titular y debe estar inscrito en el padrén de aspirantes y some-
terse a evaluacion. Si no hay propuesta, pueden optar por el puesto los
aspirantes a notario presentando examen.

En Puebla, el suplente, ademds de ser aspirante, limita sus funcio-
nes a la ausencia del titular en un periodo que no exceda de 90 dias
habiles al afio.

o Temporal:
En Baja California se especifica que el nombramiento de notario tiene
vigencia de 23 afios y puede renovarlo el ejecutivo hasta por otro pla-
zo igual, siempre que se cumplan los requisitos establecidos.

V. CONCLUSIONES

El septuagésimo aniversario de la publicacién de la Ley del Notariado
para el Distrito Federal y Territorios Federales, constituye para nuestro gre-
mio una oportunidad para reflexionar sobre los mecanismos que hemos
empleado para salvaguardar la alta misiéon que nos fue encomendada y dar
un paso al frente ante las voces que han cuestionado a esta institucién,

Hasta ahora, el medio més til para certificar la idoneidad notarial sigue
siendo la aprobacion del examen de oposicién como tnica via de acceso.
Una de las virtudes de esta evaluacién es que es cerrada, por lo que solo
pueden presentarla quienes previamente hayan obtenido la patente de aspi-
rante. Otra es su publicidad como garantia de transparencia, lo que significa
que cualquier interesado puede presenciar la oposiciéon quedando clara la
aptitud del sustentante y la probidad del jurado; los resultados son también
publicos y se hacen saber apenas concluidas las pruebas a cada uno de los
participantes. Uno mads de sus atributos es su periodicidad, pues la autori-
dad lo convoca regularmente. Estos elementos convierten a esta seleccién en
una de las més complejas del 4mbito juridico.2

2 En Espaiia, el examen tiene un mayor grado de dificoitad:

CONTENIDO GENERAL DE LA OPOSICION.
La oposicién a Notarias es un EXAMEN gue consta de cuatro ejercicios:
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A pesar de que en muchos estados ya se considera al examen como una
clausula para acceder al notariado, el mismo no goza de los elementos que
le han dado prestigio al de la capital, lo que ha sembrado incertidumbre
sobre la legitimidad del proceso.

Otra de sus aportaciones es que previé que solo pueden ser notarios
quienes aprueben el examen. No hay otro camino. Como ya se demostro,
al dia de hoy eso no sucede en el interior de la republica, donde se siguen
generando excepciones que empoderan al gobernador, y permiten el acce-
so indiscriminado al gremio al tiempo que obstaculizan el ingreso de los
méas aptos. '

El éptimo desempeiio de nuestra actividad requiere de una garantia de
independencia que es incompatible con los nombramientos directos. Por
ende, la depuracién de todas las categorfas subsidiarias al notario no solo
previene el trifico de influencias y posibles actos de corrupcion, ademas
contribuye a que el usuario del servicio tenga claras las facultades y capaci-
dades de quien le asesora. El objetivo de la Ley de 1946 fue puntual al res-
pecto: “Suprime los notarios adscritos para evitar los penosos aunque

+ El primero, oral, consistente en Ja exposicién durante una hora de cuatro temas: tres
temas de civil (uno de parte general o reales; otro de obligaciones o contratos; y el
tercero de familia o sucesiones}); y uno de fiscal.

Se divide en los siguientes bloques:

¥ Un bloque de 55 temas, de [os que 20 temas son de Parte General y el resto son de
Derechos Reales.

¥ Un bloque de 32 temas de Derecho de Obligaciones y Contratos.

» Un bloque de 48 temas, de los que 19 temas son de Derecho de Familia y el resto
son de Derecho de Sucesiones.

¥ Un bloque de 33 temas de Derecho Fiscal,

+ El segundo oral, consiste en la exposicién durante una hora de seis temas: dos temas
de mercantil (uno de cada bloque), dos de hipotecario (uno de cada bloque), uno de
notarial, y el restante de administrativo o de procesal.

Se divide en los siguientes bloques:

» 59 Temas de Mercantil, dividides en dos bloques,
» 30 Temas de Hipotecario, divididos en dos bloques.
% 40 Temas de Notarial,

¥ 23 Temas de Procesal y 36 de Administrativo.

« El tercero escrito, consistente en resolver durante un maximeo de seis horas un caso
practico de derecho sustantivo. Es lo que llamamos el dictamen y para él se permiten
textos legales no comentados ni concordados.

« El cuarto escrito, consistente en redactar durante un méaximo de seis horas, una Escri-
tura, explicando los problemas sustantivos que se han resuelto en ella. También se
permiten textos legales no comentados ni concordados.

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



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

12 HOMENAJE A MIGUEL ANGEL ZAMORA Y VALENCIA

reducidos casos de ventas de notarias efectuadas por los titulares de las mis-
mas a los adscritos que aspiraban a tener el carcter de notarios de niimero”.

La unificacién de criterios a nivel nacional sobre qué es un notario y las
funciones que puede desempeiiar, representa un desafio para todos nosotros.
Hasta que no logremos que esto ocurra, debemos exigir que cada fedatario
menor o accidental especifique en su sello su verdadero nombramiento.

La ciencia juridica estd en permanente desarrollo, por lo que debemos
permanecer atentos a todas las posibilidades que se nos presenten para per-
feccionar nuestra vocacion de servicio y fortalecer nuestro compromiso con
la legalidad.
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LA INDUSTRIA FAMILIAR,
LA SITUACION DE LAS MUJERES
Y DE LOS MENORES EN MEXICO

Sara Arellano Palafox!

*

I. INTRODUCCION

La industria familiar, también denominada taller familiar, ha existido desde
la antigtiedad. Tiene su origen en la misma familia y sigue sus pasos confor-
me evoluciona. De hecho, no siempre se traté de un monopolio de la familia
como podria deducirse, sino que, en su origen, derivaba de un arte tan espe-
cial que le permitia distinguirse de otras de su especie, motivo por el cual
esta tradicion se debia trasmitir a personas que continuaran con la misma
calidad en su trabajo. Y qué mejor que los miembros de una familia, pues
ademads de que por los lazos que los unian, la confianza era mdés fuerte y les
brindaba seguridad; aunque hay que resaltar que no siempre se trataba de
miembros de la familia nuclear como ahora lo conocemos; muchos de los
que intervenian en el negocio familiar, por asi decirlo, eran parientes lejanos
o en algunas ocasiones pupilos.

Los antecedentes son trascendentales para observar su impacto en estos
tiempos, pero el tema que me ocupa estd enfocado principalmente a dos
ambitos: la situacidn de las mujeres y la de los menores. Es cierto que estos
dos grupos de personas casi siempre han representado al sector de Ia pobla-
cién més vulnerable en muchos aspectos y que el rubro del trabajo no es la
excepcidn, pero también es importante reconocer que actualmente no es asi,
precisamente porque la evolucién de la sociedad trae consigo el avance de
las normas juridicas.

La industria familiar se fundamenta en la legislacién de nuestro pais y,
en primer lugar, en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-~

! Profesora de Carrera Titular C de Tiempo Completo en el Area del Derecho Civil.
Facultad de Derecho, UNAM.
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nos (CPEUM), la cual establece la libertad de eleccion de las personas para
dedicarse a la actividad que satisfaga sus necesidades, siempre y cuando sea
licita en términos juridicos. Asimismo, este ordenamiento juridico establece
los principios sobre los cuales se protegera esa eleccion, brindandole los me-
dios necesarios para garantizar su desarrollo. Es aqui donde interviene la
Ley Federal del Trabajo (LFT), que regula a la industria familiar en los ar-
ticulos 351 al 353,

Mis alla de lo que en principio podriamos pensar sobre la explotacion
laboral o cuestiones de esta indole, Ia tendencia actual estd enfocada a temas
como igualdad de oportunidades, perspectiva de género y sobre todo a los
derechos humanos de las mujeres y de los menores.

No cabe duda que las tradiciones y las costumbres son tan diversas
como cada grupo de poblacién que hay en nuesiro pais. En este escenario
se encontrardn injusticias, explotacion laboral y violacién a los derechos
de muchos individuos, pero mi enfoque se basa en la situacién de los gru-
pos vulnerables dentro de la industria familiar, su impacto en la legisla-
cidn y, como consecuencia de ello, los mecanismos de proteccion para este
sector.

En el dmbito internacional son bastantes las organizaciones guberna-
mentales, no gubernamentales, instituciones, grupos, asociaciones y hasta
los tratados, convenios, convenciones o cualquier otro nombre que se les dé,
que aluden a la situacién de los grupos vulnerables dentro de las condicio-
nes de trabajo; no es la excepcidn, pero hay que sefialar que cada uno de los
paises miembros debe prever la proteccién de sus gobernados para evitar
llegar a estas instancias, de lo contrario se entiende que la legislacién nacio-
nal es incompetente para garantizar los derechos de los trabajadores y, en
este caso, los de los miembros de la familia dentro de su industria.

1L LA INDUSTRIA FAMILIAR

La palabra industria tiene diversos significados, muchos de ellos se re-
fieren a la produccion, creacién, desarrollo, transformaciéon de materiales,
de materias primas o de cualquier cosa que pueda ser maleable y que pueda
comercializarse, pues esta Gltima caracteristica es la que origina el interés de
la creacion de una industria, tiene una finalidad econémica y es considerada
un negocio,

La caracteristica de familiar deriva de las personas que realizan ese tra-
bajo, quienes intervienen en esa labor y los lazos que los unen.
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Desde la constitucién de las industrias familiares, se ha preferido deno-
minarlas como talleres familiares, quizd por lo modesto de los negocios, por
la propia produccién o comercializacion de los productos de su trabajo o
por lo que en realidad representan, pues los trabajadores y el patrén o pa-
trones son miembros de un grupo familiar que dedican su tiempo a activi-
dades en su mayorfa artesanales o de oficios tradicionales.

También hay que resaltar que los talleres familiares no pueden ser con-
siderados como empresas o negocios tal y como los conocemos, pues mien-
tras en éstos existen relaciones obrero-patronales especificas, en los talleres
familiares puede figurarse la misma relacién pero la diferencia es la finali-
dad con la que se constituyé el mismo, siendo una unidad de esfuerzos de la
familia para obtener ingresos que sostenga a la misma.

La Ley Federal del Trabajo, define a los talleres familiares de la siguien-
te forma:

Articulo 351, Son talleres familiares aquellos en los que exclusivamente tra-
bajan los conyuges, sus ascendientes, descendientes y pupilos.

A partir de este punto, primero hay que sefialar a la familia, su concep-
¢ién actual y su conformacién.

III. LA FAMILIA Y SUS MIEMBROS

La familia es, en términos generales, un grupo de personas que estdn
ligadas por lazos de parentesco consanguineo, por afinidad o civil, que ade-
mds viven bajo el mismo techo y donde sus miembros cuentan con voluntad
de permanencia y ayuda mutua.

Desde el punto de vista constitucional, el articulo 4 consagra, entre otras
cosas, un derecho a la libertad reproductiva y concede a la familia un lugar
privilegiado.2 Esta proteccién incluy6, entre otros principios mads, el de
igualdad de géneros, al seftalar que el varén y la mujer son iguales ante la
ley, para continuar con que la ley protegerd la organizacion y el desarrollo
de la familia, reconociéndola como célula bésica de organizacién de la socie-
dad y merecedora de la proteccién especial del Estado.

Por tal motivo, es el Estado el que deber garantizar la proteccion inte-
gral de la familia y de sus miembros y de ahi la necesidad de preservar a la
misma como célula fundamental de la sociedad.

2 CARBONELL, Miguel, La Constitucién en serio, México, Editorial Porriia, 2001,
pp. 170-173.
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Es de recordar que la legislacién civil es la ley supletoria de la Ley Fede-
ral del Trabajo y es el Cédigo Civil Federal, por tanto, el que establece la
regulacidn de varias instituciones generadoras de la familia,

Respecto de la conformacion de la familia, nos encontramos con que las
mismas estan integradas de diversas formas, desde familias extensas com-
puestas por los padres, los abuelos y los hijos, hasta de pocos miembros,
formadas por los padres y los hijos o alguno de los padres con hijos o sélo
la pareja sin hijos.

La caracteristica que conforma a la familia es el parentesco, entendido
éste como un vinculo juridico que une a ciertas personas las unas a las otras
por lazos consanguineos (tratindose del parentesco consanguineo aquellos
que descienden unos otros), de parentesco por afinidad (que surge derivado
de la celebracién de matrimonio o de una relacién de hecho como el concu-
binato) o por lazos civiles (en el caso del parentesco que surge entre adop-
tante y adoptado en la adopcion simple).

Es el parentesco el que determina las refaciones que unen a las personas
que realizan ciertas actividades dentro de los talleres familiares con el tinico
objeto de preservar a esa misma familia tanto econdémicamente, aportando
los recursos econdmicos generados por su arte o profesion, como sociologi-
camente, porque es una tradicidn que caracteriza a un grupo familiar.

En el caso de los pupilos, ellos no pertenecen a la familia, ya que la figu-
ra juridica que los genera es distinta, pues la tutela surge cuando un menor
de edad carece de quien ejerza sobre él la patria potestad; este menor es
acogido por una persona que puede brindarle una familia que cuide de é,
pero en el entendido del articulo 351 de la Ley Federal del Trabajo, se en-
tiende que el pupilo es el aprendiz aceptado por el jefe del taller familiar
para aprender de su arte u oficio, no propiamente como lo conocemos en
materia civil,

IV, ACTUALIDAD LABORAL

Por medio del decreto por el que se establecen medidas para impulsar el
desarrollo de los talleres familiares, publicado en el Diario Oficial de la Fe-
deracidn de fecha martes 17 de enero de 2006, es la Secretaria de Economia
la entidad encargada del registro de los talleres familiares con la finalidad de
tener acceso a los beneficios que establece el decreto para los integrantes de la
familia que conforman el taller.

De acuerdo con datos de la Secretaria de Economia, en el pais existen
aproximadamente 10 millones de negocios familiares. En estos se ocupan
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alrededor de 14.4 millones de personas, poco més de una tercera parte del
total de personas ocupadas en el pais.?

Las estadisticas mas recientes emitidas por el Instituto Nacional de Es-
tadistica y Geografia (INEGI), muestran que a la fecha son 52123, 674 ha-
bitantes los que representan el total de la poblacién ocupada, de los cuales
32°216, 131 son hombres y 19°907, 543 son mujeres.

Como puede observarse, las cantidades son evidentemente mds elevadas
tratandose de los hombres. Una de las principales cuestiones por las cuales
se obtiene esta situacion, es debido a que en su mayoria son los jefes de fa-
milia los tinicos encargados del sostenimiento de la misma; a pesar de que la
poblacion femenina es superior a la masculina, las actividades de las muje-
res se enfocan al cuidado de la familia en el hogar.

También es cierto que el INEGI no lleva a cabo un censo del total de
talleres familiares que hay en el pais, pues sélo divide a la poblacién ocupa-
da en sectores de produccién y actividades; ésta es una de las razones por las
cuales no se pueden presentar cifras exactas de los miembros de la familia
que intervienen en los talleres familiares. Son parte de la poblaciéon ocupada
pero también de la desocupada, pues, en términos de la Ley Federal del Tra-
bajo, no se consideran directamente trabajadores sino miembros de la in-
dustria familiar con fines encaminados al sostenimiento de una familia.

En los talleres intervienen todos los miembros de la familia, pero sélo
uno representa a la misma, causa por la cual no se consideran trabajadores
a los demds. En muchos casos, es la poblacién femenina la que realiza el
trabajo no remunerado y con mayor razon los menores de edad, los nifios.

Es por lo anterior que en muchas de las estadisticas que podamos obser-
var, serd mayor el niimero de trabajadores que de trabajadoras, aunque este
ultimo va en aumento por la separacién de las actividades familiares con las
laborales.

El caso de los menores no es diferente. En la actualidad, la explotacion
laboral infantil es “el tema” a nivel internacional, pero no se ha observado
desde el punto de vista de los talleres familiares, donde podria parecer nor-
mal para el grupo familiar y para el mismo menor o pupilo.

3 Estrategia del Gobierno Federal para los negocios familiares. Introduccién, Disponible
en linea en: http://talleresfamiliares.gob.mx/portaiTalleres/inicio.htmi (Revisado el 19 de julio
de 2017).

4 Indicadores de ocupacién y empleo al cuarto trimestre de 2016. Disponible en linea en:
http:/fwww3.inegi.org.mx/sistemas/temas/default. aspxPs=estebc=25433ebt=1 {Revisado el 19 de
julio de 2017),
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Existe igualmente otro sector vulnerable dentro del dmbito familiar, el
cual estd conformado por las personas adultas mayores, muchas de las cua-
les, a falta de capacidad para realizar otro tipo de trabajo, son incluidos en
las actividades familiares.

La propia Ley Federal del Trabajo delimita la aplicacion de la misma a
los miembros de la familia por los mismos lazos que la conforman limitdn-
dose a garantizar la seguridad e higiene en las actividades que realizan:

Articulo 352. No se aplican a los talleres familiares las disposiciones de esta
Ley, con excepcion de las normas relativas a higiene y seguridad.

Articulo 353, La Inspeccién del Trabajo vigilara el cumplimiento de las nor-
mas a que se refiere el articulo anterior,

Es evidente que la industria familiar o taller familiar tiene gran impor-
tancia en el aspecto econdmico para el pais, de lo contrario no existirian
diversas disposiciones encaminadas a apoyar el crecimiento y desarrollo de
las mismas. El primer instrumento encaminado a ello fue el decreto antes
citado, por medio del cual se establecen medidas para impulsar el desarrollo
de los talleres familiares, entre otras, el registro que se realiza ante la Secre-
tarfa de Economia y los beneficios a los cuales pueden acceder a través de
diversos programas de asistencia, asf mismo, una de las principales funcio-
nes de la Secretarfa del Trabajo y Previsién Social, es orientar a los talleres
familiares en todo aquello que propicie su desarrollo econémico, y no es la
tinica Secretarfa, otras mds se encargardn de dirigir a los talleres familiares
en cuestiones propias de cada sector.

Lo antes mencionado, delimita la situacion del taller familiar como uni-
dad econdmica, pero las cuestiones propias de la familia quedan en la ley
civil, que protege a la familia por ser considerada la célula de la sociedad y
porque todas las cuestiones relacionadas con la misma deben considerarse
de orden publico e interés social y cualquier disposicion en contrario se ten-
dr4 por no puesta o adeversa a los fines de la familia.

En materia de higiene y seguridad, se tendrd que observar la misma pro-
blematica que enfrenta el pais, la existencia de programas gubernamentales
es evidente, pero la insuficiencia de los mismos también.

En cuanto a la inspeccién en las dreas de trabajo, hay que recordar que
ni las circunstancias ni las condiciones son las mismas, asi que esta disposi-
cion tendrd que ser subjetiva.

Si se parte de los conceptos de trabajador y trabajo, ya desde el punto de
vista constitucional o desde la misma Ley Federal de Trabajo, se considera-
ria como:

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



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 INDUSTREA FAMILIAR * Arellano 19

Articulo 8o. Trabajador es la persona fisica que presta a otra, fisica o moral,
un trabajo personal subordinado.

Para los efectos de esta disposicidn, se entiende por trabajo toda actividad
humana, intelectual o material, independientemente del grado de preparacién
técenica requerido por cada profesion u oficio.

Se tiene entonces que, independientemente de que se trate de familiares,
estos deben ser considerados como trabajadores, y que las actividades que
realicen son propiamente su trabajo.

Su lazo de parentesco es evidente, su situacién familiar también, sus
aportaciones son destinadas al sostenimiento de una familia, pero aun asi
son trabajadores que realizan una actividad especifica y determinada por la
cual reciben un sueldo.

La igualdad de oportunidades dentro del mundo laboral, ha sido punto
de diversas discusiones en materia de perspectiva de género, tratéindose de
hombres y mujeres. En muchas ocasiones se ha abusado del tema. La reali-
dad es que, si bien es cierto que la poblacién femenina supera a la masculi-
na, en su mayoria es el sector masculino el que cuenta con un trabajo estable
por ser el principal proveedor de un hogar; no significa que la mujer no lo
sea, pero en su mayoria ha sido integrada a la vida familiar o realiza activi-
dades laborales informales. No es necesario ir tan lejos en este supuesto,
simplemente hay que recordar lo establecido en la epistola de Melchor
Ocampo, los estereotipos que son tradicionales dentro de una familia, la
posicién que cada uno de los miembros juega y sigue por cuestiones relacio-
nadas con su propia cultura.

La discriminacion laboral siempre estd presente en todos los sectores de
produccién y en todo tipo de clases sociales de trabajo, aunque la educacién
pretenda brindar las herramientas basicas para dotar a la poblacion de me-
dios suficientes para poder ser productivo. En muchas ocasiones, las cues-
tiones culturales no permiten el acceso a ciertos tipos de trabajo, ya sea por
la competencia laboral o por la falta de oportunidades. En el caso de las
mujeres, al estar embarazadas, esta condicion las vuelve propicias a no ser
contratadas; en el caso de los menores, por la condicién de su minoria de
edad y en el caso de los adultos mayores, por no contar con las cualidades
necesarias para desarrollar adecuadamente su trabajo o por los riesgos que
corre el mismo patrén al contratar a cualquiera de ellos, asi también porque
se tenga alguna enfermedad de peligro, independientemente del género de
que se trate o por contar con capacidades diferentes.
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V. EL TRABAJO DE LAS MUJERES

El principio constitucional que consagra la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres es la base de la cual parte la Ley Federal del Tra-
bajo, pero en muchas ocasiones las tendencias sociales hacen que esta
igualdad se vea desde un enfoque equivocado. Asi, la ley en comento
establece que:

Articulo 164, Las mujeres disfrutan de los mismos derechos y tienen las mis-
mas obligaciones que los hombres.

Es por esa misma razén que la Ley Federal del Trabajo establece en los
articulos 164 al 172, ciertas disposiciones encaminadas a la proteccién y
bienestar de las mujeres trabajadoras en circunstancias de vulnerabilidad, ya
sea por su salud (estado de gravidez) o condicion social (madre de familia,
madre soltera, etc.).

Mientras la ley especifica las medidas que los padrones deberdn tomar
en caso de que cualquiera de sus trabajadoras se encuentre en alguna de las
situaciones antes mencionadas, podria pensarse que siempre se cumplimen-
tardn estas disposiciones. La realidad es que en muchas ocasiones no es asi,
innumerables son los casos que como abogados postulantes hemos estudia-
do y en ciertas ocasiones resuelto.

En otras ocasiones, también hemos sido testigos de los abusos por parte
de los trabajadores y en especial de las trabajadoras, quienes se aprovechan de
las disposiciones que tienen a su favor para no cumplir con sus labores.

La condicién de la mujer en el mundo laboral siempre se ha visto reza-
gada en comparacién con la del hombre, las causas que contribuyeron a ello
fueron precisamente las condiciones sociales y culturales.

Los antecedentes historicos pueden desmentir en parte estas apreciacio-
nes, ya que desde que surgié la familia hubo una época en que la mujer era
la cabeza de la misma, quien se encargaba de organizarla y suministrar los
recursos necesarios para su subsistencia.

En el aspecto de los talleres familiares, la mano de obra femenina es su
base, especialmente en los trabajos artesanales. En cuanto a los oficios, son
m4s propios para los hombres, pero también influyen las actividades que
hacen las mujeres para lograr los trabajos terminados. En muchas ocasio-
nes, este trabajo que realiza la mujer dentro de los talleres, no es conside-
rado como tal, sino como una actividad de su vida cotidiana, es por ello
que su trabajo no es remunerado. Esta situacién de desventaja propicia la

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



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 INDUSTRIA FAMILIAR < Arellanc 21

explotacién laboral de la misma y la subcontratacién del sector femenino,
que al desprenderse de las actividades familiares va creciendo en el merca-
do laboral.

La Ley Federal del Trabajo, dentro de su articulado, establece los meca-
nismos de proteccién de las mujeres y en especial de la maternidad; he ahi
uno de los temas mds trascendentales, la proteccién de la misma vida de un
individuo que atin no ha nacido, el naciturus que en materia civil se le con-
siderard como nacido y entraréd bajo la proteccion de la ley.

Los talleres familiares se dedican a diversas artes u oficios, todos tan
variados como las tradiciones y costumbres de nuestro pais, en donde los
miembros de la familia tienen sus propias formas para tratarse entre ellos.
No se puede comparar un taller familiar de nuestra entidad federativa con
otro existente al extremo del pais; sus tratos son distintos, sus relaciones
familiares también y su cultura variada.

En muchas ocasiones, las mujeres que desarrollan sus actividades den-
tro de los talleres familiares, son victimas de violencia fisica y emocional, ya
sea por ¢l jefe de] taller, que en muchas ocasiones es el padre, el abuelo o el
hermano, y son sometidas a jornadas extenuantes de trabajo, las cuales con-
sideran normales y sin remuneracion alguna. Esas son las principales des-
ventajas de las mujeres, y al no ser consideradas trabajadoras por la ey, este
sector de la poblacién se queda desprotegido. Es cierto que dentro de las
disposiciones de la ley se establecen medidas de proteccién a los miembros
de la familia, la inspeccién en los lugares de trabajo, pero, recordando la
situacion particular de los talleres, muchos de ellos no se encuentran debi-
damente registrados y supervisados.

Sabemos que la ley laboral proveera de los mecanismos necesarios para
los riesgos que pueda correr una mujer en proteccion de su maternidad, los
que estdn en juego tratdndose de su salud como trabajadora, pero en el caso
de aquellas que no son trabajadoras, serdn las leyes supletorias a la Ley Fe-
deral del Trabajo las encargadas de proteger los derechos de las mismas, que
si bien deben ser los mismos que los de sus congéneres, al igual que sus
obligaciones, no siempre estan en igualdad de circunstancias.

Las cuestiones relacionadas con la perspectiva de género siempre esta-
rdn presentes y mds en las cuestiones laborales, dejando a un gran sector de
la poblacién femenina trabajadora en situacién de vulnerabilidad, pero a
pesar de todo siempre tendra la oportunidad de defenderse o de allegarse de

los medios necesarios para protegerse, cosa distinta en el caso de los meno-
res de edad.
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VI EL TRABAJO DE LOS MENORES

Respecto del trabajo de los menores, desde el punto de vista general, la
Ley Federal del Trabajo establece que:

Articulo 174. Los mayores de quince y menores de dieciocho afios, deberan
obtener un certificado médico que acredite su aptitud para el trabajo y some-
terse a los exdmenes médicos que periédicamente ordenen las autoridades la-
borales correspondientes. Sin estos requisitos, ningin patrén podra utilizar sus
servicios,

No es raro observar que, en realidad, estas condiciones no son aplicadas
a los menores, de hecho, es uno de los grupos mas vulnerados dentro de las
actividades laborales e incluso dentro de los talleres familiares, donde desde
pequeiios son utilizados para diversas actividades propias del arte u oficio
del taller, en muchas ocasiones sin remuneracion, pues es integrado al tra-
bajo como parte de sus actividades diarias.

Asi mismo, la Ley Federal del Trabajo establece que se tendran por no
puestas aquellas disposiciones en que se sean empleados nifios menores
de quince afios, entonces, se consideran o no aquellos que no entran dentro de
esta categoria, esa es una cuestién que sélo la materia civil puede auxiliar a
la laboral.

En materia civil, especificamente tratdndose de las cuestiones de dere-
cho familiar, se han establecido diversas figuras juridicas que tienen como
finalidad la proteccién y el bienestar del menor.

El Cédigo Civil Federal (articulos 649 y 650) dispone que:
¢ La mayoria de edad comienza a los dieciocho anos cumplidos.
» El mayor de edad dispone libremente de su persona y de sus bienes.

Con base en estos supuestos, debemos entender que no tienen capaci-
dad juridica plena, pues carecen de la capacidad de ejercicio. Desde el
punto de vista juridico, la capacidad alude tanto a la aptitud de una perso-
na para adquirir derechos y asumir obligaciones, como a la posibilidad de
que dicha persona pueda ejercitar esos derechos y cumplir sus obligacio-
nes por s{ misma.s La falta de capacidad de ejercicio de los menores, colo-
ca a los mismos en la necesidad de establecer mecanismos que aseguren
sus derechos.

5 GaLINDO GARFiAs, Ignacio, Derecho Civil. Primer curso. Parte general. Personas. Fa-
milia, México, Editorial Porriia, 2009, p. 406.
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Otra cuestion que es de notar dentro de la materia laboral, es que al
interior de los talleres familiares no importa la condicién fisica de los meno-
res, siempre que puedan contribuir con la finalidad de sus actividades, cosa
que, de acuerdo con la ley, deberia de procurarse que los menores tengan la
capacidad para hacerlo.

La condicién de los menores, de acnerdo con la Ley para la Proteccién
de los Derechos de las Niiias, Niflos y Adolescentes del afio 2000, articulo 2,
se clasifica de la siguiente forma;

¢ Son nifias y nifios las personas de hasta 12 afios inicompletos.

» Son adolescentes los que tienen entre 12 afios cumplidos y 18 afios

incumplidos.

Los menores, al no poder ejercer sus derechos y cumplir con sus obliga-
ciones de manera plena, requieren de una persona capaz que pueda interve-
nir por ellos y que los represente legalmente (establecido por el legislador),
a quienes corresponde la obligacién natural y legal de procurar su cuidado,
su educacion, su alimentacién y todas aquellas medidas de proteccién que
les garantice y tutele el acceso a esos derechos, cosa que sucede cuando los
ascendientes de los mismos procuran por ellos. Pero en muchas ocasiones
en los talleres familiares esas garantias no significan nada, llegando a gene-
rar violencia sobre ellos y sobreexplotacién de sus habilidades y trabajos,
pero siendo los agresores sus principales representantes, pues es dificil con-
seguir erradicar la explotacién y maltrato infantil.

El hecho de que el menor sea reconocido a nivel constitucional y a nivel
internacional, no implica que los derechos de los menores sélo se vean como
un simple enunciado, sino que el mismo legislador prevé las instituciones
juridicas que coadyuvaran al ejercicio de esos derechos en su beneficio.

La representacion legal surge cuando la ley faculta a una persona para
que actiie a nombre o por cuenta de otra. Su esencia es actuar a nombre de
otro que, por alguna razdn, se encuentra imposibilitado, y el actuar del
representante sera tal y como si se tratara de la persona que es titular de
ese derecho.

Las instituciones de derecho que se encargan de la representacién de los
derechos de los menores con el fin de lograr su bienestar y desarrollo, son la
patria potestad y la tutela.

Respecto de la patria potestad, no hay duda sobre su funcién dentro de
la familia, pues le corresponde a los ascendientes de los menores y se refleja
como aquel conjunto de derechos y obligaciones que tienen los padres sobre
los hijos.
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Esta institucién juridica se enfoca a la persona del menor asf como a sus
bienes, y tiene como principal objetivo el de hacer accesible el cumplimien-
to de los deberes de alimentacién y educacién que padre y madre tienen
sobre sus hijos e hijas. Dentro del tema tampoco quedan excluidos los me-
nores adoptados, pues pasan a formar parte de la familia y con ello de las
actividades que la misma realiza dentro de los talleres familiares.

En el caso especifico de los pupilos, la institucion protectora que se ge-
nera con la tutela, se define como la “autoridad que, en defecto de la paterna
o materna, se confiere para cuidar de la persona y los bienes de aquel que,
por minorfa de edad o por otra causa, no tiene completa capacidad civil”. s

El pupilo que es integrado a los talleres familiares debe estar bajo el
cuidado de su tutor, quien cuidaré de €él. La misma ley de la materia lo esta-
blece, y asi lo solicita también el registro de los talleres familiares, donde
debe reconocerse al pupilo como miembro del taller para que pueda ser
beneficiado y protegido igual que los miembros de la familia.

Tomando en consideracién las caracteristicas de la tutela, las cuales la
consideran como una institucion juridica que sélo puede recaer sobre per-
sona juridicamente capaz quien brinda asistencia, caidado, proteccion y re-
presentacién a otra para garantizar sus derechos, se puede decir que ésta
ocupa el segundo lugar de las instituciones protectoras del menor, después
de la patria potestad.

Los mecanismos de proteccion para los menores en situacion de tutela
que a su vez son los organismos encargados de supervisar el buen funciona-
miento de esta institucion, son el Consejo Local de Tutelas, el mismo Minis-
terio Publico y también el juez de lo familiar.

La situaciéon de los menores es un poco mas grave que la de las mujeres,
especialmente dentro de los talleres familiares, que en cualquier otra forma
de trabajo, pero la situacién familiar es la que en este caso es mds grave,
pues al ser menor de edad y ser representado por quienes lo explotan, es
dificil que su situacién sea conocida y que el menor sea alejado del nicleo
familiar. Generalmente, los menores sufren maltrato fisico y emocional por
parte de sus ascendientes o una explotacién laboral.

El trabajo infantil suele definirse como aquella actividad que priva a los
menores de edad de disfrutar su niflez de forma digna, siendo perjudicial
para su desarrollo, razén por la cual no podemos ignorar el progreso que ha
tenido el derecho de los menores, al grado de realizarse una Declaracién
Universal de los Derechos del Niiio, que funcioné como un manifiesto ante

§ ReAL AcapeMIA EspaNora, Diccionario de la lengua espaiiola, t. 11, h-z, Madrid,
Espasa Calpe, 2001, p. 2247,
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la comunidad internacional, sefialindole que los nifios no tienen la misma
condicién de un adulto, y que es primordial colocarlos en una categoria
intermedia para procurar su bienestar, y después convertirse en adultos con
todos los derechos y obligaciones que le corresponderan a esa edad.

VII. CONCLUSIONES

La industria familiar serd una institucion de caricter laboral que no des-
aparecerd de forma tajante. Mientras la familia siga siendo considerada la
base de la sociedad, sus miembros estardn unidos no sélo por parentesco,
sino por intereses comunes en beneficio de la familia,

Podria pensarse que la industria familiar y la situacion juridica de los
miembros que la integran, representa un retroceso en la concepcion inter-
nacionalista de los derechos humanos, pero la relacion entre esos miembros
va mds alld de la figura del patrén y del trabajador, porque la industria, que
es la principal fuente de ingreso y sostén de la familia, tiene un mayor valor
que exige el sacrificio de cada sujeto.

Acorde con la cultura social en que nos encontramos, la situacién de los
menores y de las mujeres siempre serd objeto de preocupacion, porque tra-
dicionalmente son considerados grupos vulnerables, aunque también hay
que reconocer que no todas estas observaciones estdn valoradas objetiva-
mente, ya que se suele estigmatizar a aquellos que consideramos mas débiles.

En este sentido, la Ley Federal del Trabajo es s6lo una guia respecto de
la igualdad de oportunidades que debe tener un trabajador y de los benefi-
cios que tiene acorde con su propia capacidad productiva.

Las declaraciones de derechos tendientes a defender a mujeres y meno-
res o a otros grupos vulnerables, marcan los principios que deben regir el
deber ser de las relaciones juridicas que surgen entre los miembros de las
relaciones laborales, pero queda la duda respecto de la industria familiar,
porque conlleva una serie de elementos internos que involucran la propia
vida y sostenimiento de cada individuo miembro de la familia.
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DIALOGO EN EL PURGATORIO
ENTRE HANS KELSEN Y FRANCOIS GENY

Alfredo Bazua Witte

B

“...basta con que el mal principe desaparez-
¢a para que, por fuerza misma de las cosas,
Ia honestidad renazca en la préctica del go-
bierno al mismo tiempo que Ia libertad.”

{Montesquieu respondiendo a Maquiavelo)!

L. INTRODUCCION

La cita que antecede es parte del famoso libro de Maurice Joly, “Diélo-
gos en el Infierno entre Maquiavelo y Montesquieu”, en el que se presenta
un debate imaginario entre Nicolds Maquiavelo (1469-1527) y Charles Louis
de Secondat, Barén de Montesquieu (1689-1755). El primero, testigo de la
democracia florentina, de la oligarquia veneciana y de la monarquia napoli-
tana, defiende la concepcién divina del poder del principe, no mediante la
razon, sino a través de premisas facticas surgidas del devenir histérico de esa
época. El segundo representa el progreso de la razon, la igualdad social y el
triunfo del derecho sobre la tirania.
Por obvias razones, tanto geogréficas como cronoldgicas, este didlogo
sélo podia ser imaginado en un locus que permitiera que ambos interlocu-
tores interactuaran. Tal vez por eso a Joly le parecié interesante situarlos en
el infierno, posiblemente como una critica indirecta al régimen imperial de |
Napoledn 111, que estuvo fuertemente influenciado por ellos. {

! JoLy, Maurice, Didlogos en el Infierno entre Magquiavelo y Montesquieu, Argentina, El a
Cid Editor, 2004, -
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De manera similar, aunque por demds breve, en este articulo se busca
presentar un debate tedrico, no entre conocidos exponentes de la ciencia
politica, sino entre sendos representantes de la filosoffa del derecho, cuyas
doctrinas han influenciado de manera trascendental a los sistemas juridicos
occidentales hasta el dfa de hoy: Hans Kelsen y Frangois Gény.

Tal vez también venga a la mente el famoso y mucho mas reciente “De-
bate Hart-Dworkin”,? en el que, desde la premisa del Common Law, los dos
autores enfrentan sus teorfas sobre la esencia y naturaleza del derecho, pro-
pugnando el inglés por el positivismo, y el americano por un sistema abier-
to basado en la hermenéutica.

Valga decir que dicho debate contrapone la teoria positivista y norma-
tivista de Hart,® en la que la funcién central del derecho consiste en pro-
mulgar estindares que guien a los sujetos, y la teoria de la adjudicacion de
Dworkin,* para quien la tarea principal del derecho es la reselucién (prin-
cipalmente judicial) de las disputas entre las normas y su aplicacién. Sin
embargo, ambos basan toda su argumentacién en un sistema de alta judicia-
lizacién, que pudiese parecer ajeno a los sistemas continentales. Es por ello
que en este articulo presento un debate similar, pero cuyos autores han tra-
bajado, analizado e impactado en los sistemas de ius civile o civil law, mis-
mos que se basan y sustentan en la codificacién.

Debe resaltarse que el debate “Hart-Dworkin” tiene un claro ganador, o
al menos asf lo parece en nuestro pais, ya que a partir de la reforma al ar-
ticulo 1 constitucional del 10 de junio de 2011, se rompié el paradigma nor-
mativo que establecia a la Carta Magna como omnipotente y se abrié la
interpretacion de sus principios, mismos que, segiin Dworkin, estin, desde
siempre, inmersos en un sistema juridico del que emanan y al que nutren.
Esta reflexion también hace interesante el didlogo aqui presentado, pues in-
vita a encontrar, mediante una linea argumentativa similar, al vencedor del
debate “Kelsen-Gény” a la luz de nuestro derecho vigente.

Finalmente, a la pregunta sobre por qué este didlogo imaginario se ubi-
ca en el purgatorio, se responde que, si bien se ha dicho que la teoria pura
del derecho de Kelsen ha sido utilizada para justificar las atrocidades perpe-
tradas por el tercer Reich alemdn,® no existe evidencia de que dicho autor

2 SHAPIRO, Scott ], “El debate “Hart-Dworkin’: Una breve guia para perplejos”, en ME-
LERO DE LA TORRE, Mariano C. (ed.}, Dworkin y sus criticos, el debate sobre el imperio de la
Ley, México, Tirant lo Blanch, 2012.

3 Hart, HL.A,, El Concepto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998.

4 DworkiN, Ronald, El imperio de la justicia, Espaiia, Editorial Gedisa, 1988.

5 Cfr. Garcisa AMADO, Juan Antonio, “Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho”,
Anuario de Filosofia del Derecho VIII, 1991, pp. 341-364.
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haya tenido este objetivo. Por lo tanto, sin condenar a ninguno de los dos
expositores al llanto y “al rechinar de dientes”,¢ ni considerarlos, tampoco,
como merecedores de la gloria eterna, los hemos situado mentalmente en el
purgatorio, en donde muy probablemente todos los abogados lleguemos a
encontrarnos algun dia, aunque sea sélo de paso.

IL. DIALOGO

GENY: Buen clima el dia de hoy, jno crees, Hans?

KeLsen: Asi es, Frangois. Parece que conforme més ascendemos,” mejor cli-
ma fenemaos.

GENY: Asi parece, aunque el ascenso mismo es cansado.

KeLseEN: Cansado en verdad, y te lo dice alguien experto en estructuras pi-
ramidales.

GéEny: ;Ohl, claro, como olvidar tu famosa piramide normativa.

KeLseNn: Precisamente, mi amigo. Veo que conoces mi obra.

GENY: Por supuesto, los juristas debemos permanecer siempre actualizados.
De hecho, he querido comentarte que, en mi opinién, a tu pirdmide
normativa le hace falta un ltimo nivel en la cima: el del derecho natural.

KeLseN: De ninguna manera, colega mio, la omision del derecho natural ha
sido intencional. Lo que yo he tratado de representar es una teoria pura
del derecho, independiente de otras disciplinas sociales, incluyendo Ia
moral.

GENY: Pero la moral y e derecho natural son cosas muy diversas. Aunque
ambos sistemas tienden al desarrolio sano y continuo de la humani-
dad, “...1a necesidad del derecho natural es sentida de forma bastante
general y se puede demostrar facilmente por la imposibilidad de pasar
de él en la constitucién de un sistema de derecho positivo plenamente
eficaz”®

Kersen: A lo que ti llamas derecho natural es en realidad una “moral social”.

GENY: No, mi estimado Hans, “El derecho natural difiere de la moral social.
Sélo €1, y no la moral social, ofrece la respuesta a las siguientes cuestio-
nes: 1. ;Sobre qué bases establecer el Estado y los poderes que lo consti-

6 Lucas 13: 28

7 Referencia a la forma de montafia del Purgatorio en La Divina Comedia de Dante
Alighieri,

8 Kersen, Hans, Pure Theory of Law, California University Press, 2009,

® GENY, Frangois, “La Laicidad del Derecho Natural”, La libertad en el Derecho. Entre
certeza e incertidinbre, Granada, Editorial Comares, 2008, p. 48.
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tuyen, mientras no los rige ninguna ley? 2. ;De qué ideal extraera el
legislador las disposiciones que debe dictar? 3. Si partimos de la imper-
feccion y la insuficiencia irremediables de la ley positiva, que la costum-
bre no puede suplir totalmente, ;a qué reglas deberd acudir el intérprete?
4, ;Cémo proteger a los individuos contra los excesos injustos del dere-
cho positivo, en cierto modo inevitables? Y 5. En el dambito internacio-
nal ;dénde encontrar las reglas necesarias para ordenar las relaciones
entre Estados a falta de disposiciones positivas?”. 1

KeLseN: Sin embargo, no podrds negar que el contenido de ese “derecho

natural” al que te refieres, suele coincidir con los postulados de la reli-
gién cristiana, principalmente con las ensefianzas de la iglesia catélica.

GENy: Tienes razén, en parte, porque efectivamente, “no se podria descono-

cer una cierta identidad de objeto y finalidad en todas las disciplinas de
la conducta humana”,!'t como lo es la religién, la moral, la psicologia y el
derecho. “Estas disciplinas establecen necesariamente relaciones reci-
procas”,'2 y por lo tanto sus contenidos tienden a ser similares al tener
el mismo objeto de estudio: el hombre. Sin embargo, “cada disciplina
conserva su propia autonomfa, aunque sufre la influencia de las otras
para crecer con ellas o para limitarse”.!* Por eso te aseguro que el dere-
cho natural siempre ha sido y serd laico. “Al César lo que es del César, y
a Dios lo que es de Dios”.!4

KEeLsEN: En eso coincido contigo, pero no porque el contenido de una nor-

ma regule la conducta aplicable a las relaciones entre los hombres, se
deriva que su caracter sea juridico. Para ello, es necesario que su fuente
de validez se encuentre en el Estado.'s

GeEny: Difiero. La fuente del derecho natural es, como su nombre lo indica,

la naturaleza humana, “expresada por la conciencia que esclarece la ra-
zén, al margen de los dogmas de una religién y al margen de toda pres-
cripcion positiva”.1s

KeLsEN: jAcaso afirmas, amigo mio, que de un “ser” (hombre) puede des-

prenderse un “deber ser” (derecho natural)}? Eso es ontoldgicamente
imposible. El derecho, como conjunto de normas, solo puede emanar de

10 Idem.

I fbidem, p. 52.

12 fdem.

13 Idem.

14 Marcos: 12, 17.

15 KeLsen, Hans, General Theory of Law and Stafe, Nueva York, Russel & Russel, 2009,
16 GENY, op. ¢it, p. 53.
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una norma. La validez formal del sistema juridico descansa en la “nor-
ma fundamental”.7

GENY: Pero esa “norma fundamental” es hipotética. No tiene existencia real.
Inclusive H.L.A. Hart, quien, como t4, es positivista, admite la existen-
cia de una “regla de reconocimiento” fictica de la que se desprende la
validez de las normas juridicas,'®

KEeLsEN: La norma fundamental estd presupuesta, y bdsicamente ordena que
debe obedecerse la primera constitucién histérica,” de la que se deriva
a su vez la validez de las distintas constituciones hasta llegar a la Cons-
titucion vigente, y de ella derivan todas las demas normas del ordena-
miento juridico, que en su conjunto componen el derecho positivo.

GENY: Si ese fuera el caso, existirian tantas normas fundamentales como
Estados, sin mencionar el problema en el derecho internacional. “Aqui
no hay ninguna autoridad exterior cormin a todos”.2 ;Cémo se resolve-
rian las disputas entre las diferentes normas fundamentales? Mi res-
puesta es que con base en el derecho natural, que posee la caracteristica
de la universalidad, “...esto sélo puede producirse si se extrae de un
fondo comun: la naturaleza y, a través de medios accesibles a todos: la
conciencia y la razon”.2

Kersen: Entonces, estimado colega, si el “derecho natural” se desprende de
la naturaleza humana que es universal e inmutable, seria un derecho
estatico, incapaz de hacer frente a los conflictos emanados de cada con-
texto historico y social.

GEny: No es asi, toda vez que, si bien la naturaleza humana es inmutable y
universal, el derecho natural no es ciego ante el devenir histérico, y po-
see la suficiente flexibilidad para adaptarse a diferentes contextos a tra-
vés de la extraccion de normas més especificas que derivan de principios
generales. Asi pues, coincido con nuestro colega Georges Renard en que
el derecho natural tiene un contenido progresivo.”

KELSEN: Por favor, saluda a George de mi parte cuando lo veas.

GENY: Con todo gusto.

17 KevLsen, Pure Theory of Law, p. 201,

8 Harr, HL.A,, op. cit.

19 KELSEN, op. cit., p. 200.

2 GENY, op cit,, pp. 57-58.

2 Idem.

22 RENARD, Georges, “Le Droit, 'Ordre et la Raison, Conférences d’'Introduction phile-
sophique & Pétude du droit”, troisi¢me série, Revue des Sciences Religieuses, Volumen 8, Na-
mero 1, 1928, pp. 144-146,
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KEeLSEN: Pero retomando el tema, insisto en que a lo que td insistentemente
Hamas derecho natural, no puede ser derecho, puesto que carece de una
sancion. “El derecho es el orden coactivo y soberano de la conducta”.2

Geny: El derecho natural no requiere de establecer sanciones. Esa tarea co-
rresponde a los diferentes derechos positivos. El derecho natural consis-
te en un nimero relativamente reducido de “preceptos expresados como
férmulas generales™ que se subordinan a fines superiores.

KELSEN: jFérmulas generales? ;Te refieres a principios?

GENY: Exactamente. {Principios!

KeLsen: Pero Frangois, esa afirmacion desvirtdia completamente la defini-
ci6on del derecho como un “conjunto de normas”. Bien sabido es que la
estructura logica en la que se enuncia una norma es la que le distingue
de otro tipo de directrices sociales, como las virtudes y las buenas cos-
turnbres. En pocas palabras, el derecho se expresa con normas, esto es,
mediante la férmula “Si A, entonces B”.» Recuerda que una norma es
una proposicion del “deber ser”; “el sentido de un acto con el cual se
ordena o permite y en especial se autoriza un comportamiento”.2

GEnY: Esto ya lo platicaba con Ronald Dworkin, cuando le mostraba el lu-
gar, ya que llegé aqui hace poco tiempo. El hacia referencia a los “casos
dificiles” en los que al no existir una norma aplicable o existir varias, el
juez, para resolver el caso, debe basarse en algo mds alld de las normas:
los principios juridicos.?

KeLseN: Y esos principios juridicos a los que ti y Ronald se refieren, jen
donde estan?, ;de donde surgen?, jexiste un catalogo de ellos?

GENY: Como te he comentado, se derivan de la naturaleza humana y son
extraidos de ésta, a través de la conciencia y la razén.

KeLsEN: Ahora el que habla de entes sin existencia real eres ti, mi estimado
Frangois. Hace un momento criticabas mi “norma fundamental” dicien-
do que era hipotética y que no estaba materializada, y ahora me hablas
de principios que no dimanan del Estado. El Estado crea el derecho y no
al revés.

GEny: Disiento nuevamente, Hans. No es el Estado quien crea al derecho,
sino que el Estado es una expresién del derecho natural, que recoge la

23 KeLSEN, Hans, Pure Theory of Law.
2 GENY, ap cit., p. 60.

25 KELSEN, op. cit, p. 89.

26 Ibidem, p. 200.

¥ Cfr. DWORKIN, 0p. cit.

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



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

DIALOGO EN EL PURGATORIO ENTRE KELSEN Y GENY ¢ Baziia 33

“naturaleza esencialmente sociable del hombre” 2 Obviamente, esta na-
turaleza sociable requiere de formas de organizacion politica, que a su
vez establezcan un orden normativo positivo para regular las relaciones
entre sus miembros. Esas formas de organizacion politica, cominmente
Estados, tienen €l poder coactivo para imponer sanciones al incumpli-
miento de las normas por ellos emitidas.

KiLseN: En eso coincidimos.

GENy: De hecho, coincidimos en muchos puntos, ya que el derecho natural
y el derecho positivo coexisten y, en este sentido, muchos de los para-
digmas que estableciste en tu excelente analisis, son perfectamente apli-
cables al derecho vigente. Simplemente, yo considero que todo orden
jurfdico debe partir de lo tnico que es comun a todos los hombres y a
todos los tiempos: la naturaleza humana.

Kersen: ;Qué te puedo decir, Francois? Creo que serd una de las muchas
preguntas que deberemos hacer cuando hayamos alcanzado la cima de
esta montafa.

GENy: Indudablemente,

Kersen: En fin, ha sido un gusto platicar contigo.

GENy: El gusto ha sido mio, Hans. Espero que no sea la dltima vez,

KEeLsEN: No lo sera, colega. Auf wiedersehen.

GENY: AU revoir, mon ami.

T11. CONCLUSION

Si del dialogo imaginario antes descrito tuviéramos que determinar cuél
de las posturas presentadas es la que corresponde al ordenamiento juridico
vigente en nuestro pais, creo que deberiamos inclinarnos por la postura de
Gény, pues aunque en ningun lugar de nuestra Constituciéon se hace men-
ci6én al derecho natural como tal, si menciona expresamente que los dere-
chos humanos no son otorgados, sino reconocidos. Si bien ésta parece ser
s6lo una cuestion terminolégica, no es de importancia menor, ya que si la
Constitucién “reconoce” derechos, estos deben entonces tener su funda-
mento en una norma distinta de la Constitucion y sobre la cual tenga
preeminencia.

De igual manera, al dar el articulo 1 constitucional a los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos la misma jerarqufa de los dere-

3 GENY, op cit., p. 66.
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chos reconocidos por la propia Constitucién, queda eliminada la jerarquia
normativa piramidal que por mucho tiempo establecié el articulo 133.

Finalmente, se reconocen a nivel constitucional los principios con base
en los cuales deben interpretarse las normas de derecho positivo mexicano,
estableciendo la obligatoriedad de recurrir a ellos (universalidad, indivisibi-
lidad, interdependencia y progresividad), no como supletorios de la ley, sino
complementarios a ella, de modo que la ley sélo pueda ser correctamente
interpretada a su luz.

Por estas y otras razones es cada vez mas evidente que el positivismo
juridico, por si solo, es incapaz de explicar en su totalidad la basta amplitud
tanto teérica como préctica del derecho. Quizés por ello no resulta extrafio
el resurgimiento de estudiosos del derecho natural en nuestros dias, como
Alisair, MacIntyre, Ralph McInerny, Stephen Tehron y John Finnis, entre
otros. Sin duda alguna, desempolvar los textos escoldsticos y de juristas
franceses como el propio Gény, ya no s6lo es un valioso ejercicio académi-
co, sino que, en la practica juridica, seguramente dard cabida a una activi-
dad interpretativa mucho mds completa, Asimismo, revisitar estas doctrinas
no puede sino tener por resultado el ampliar nuestra visién sobre el conoci-
miento juridico; y tener una perspectiva mas amplia jamds ha sido algo des-
preciable. Hoy mds que nunca, en que la realidad se nos presenta cada vez
mas compleja, es nuestra obligacién como juristas, el buscar mds y mejores
herramientas para poder analizar esa realidad desde diversos y variados
panoramas, en aras de encontrar siempre la mejor solucién. Dichas herra-
mientas, mas que en la politica, Ja economia o la sociologia, deberin
buscarse en la filosofia, especificamente en la filosofia del derecho, por ser la
filosofia, en términos aristotélicos, la inica ciencia que nos lleva a las causas
tltimas, a la luz natural de la razon.
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CONCUBINATO Y MATRIMONIO

Joel Chirino Castillo

3

I. INTRODUCCION

En los dltimos afios, el poder legislativo de la Ciudad de México ha re-
formado y adicionado el Cédigo Civil notoriamente en el libro primero “de
las Personas™. Independientemente de todas las reformas, voy a referirme a
los temas que estdn vinculados al matrimonio y al concubinato. Tal parece
que la tendencia legislativa pretende darle una equivalencia juridica a una y
otra figura. Aunque son distintas en su esencia juridica, el pretender buscar
una equivalencia no sélo motiva una confusiéon entre ambas figuras sino
que ha alterado, en cierto modo, la conducta social de los sujetos de estas
figuras juridicas.

Las reformas referentes al divorcio, especialmente al derogar las causa-
les, han originado la facilidad y rapidez de 1a disolucion de los matrimonios
formalmente constituidos. Las reformas que tratan de equiparar el matri-
monio con el concubinato como figuras paralelas, motivan la facilidad de la
convivencia en unién libre sobre la formalidad juridica del matrimonio.

Los requisitos para contraer matrimonio son varios o gravosos, inde-
pendientemente de la tramitacion burocratica para formalizar el contrato
matrimonial. En cambio, resulta mas atractiva la unién libre porque no se
precisa de ninguna formalidad. Para contraer matrimonio, se requiere un
curso casi propedéutico, independientemente de que éste, desde el punto de
vista econémico social, puede resultar gravoso para los pretendientes, y por
lo practico es més atractiva la unidn libre que formalizarlo.

Independientemente de lo anterior, si la tendencia legislativa tiene como
fin equiparar juridicamente ambas figuras, finalmente el matrimonio serd
un contrato obsoleto, como es el caso del contrato de aparceria o de la renta
vitalicia o del juego y la apuesta, cuyos contratos, aunque estan vigentes, no
se ven cominmente en la practica.

37
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Si bien es cierto que la tendencia de las reformas en materia de concu-
binato tiene como fin proteger a la parte débil de esa relacion como es la
concubina, dichas protecciones no requieren de esa tendencia de equipara-
cién sin que con ello se afecte al matrimonio. Muchas de estas reformas se
justifican en la razén de los derechos humanos, es decir, bajo el argumento
de considerarlos como figura individualista, se trastocan las garantias indi-
viduales debidamente determinadas en la Constitucion y sobreponiendo es-
tos a las garantfas individuales. Por una irresponsabilidad del legislador
federal no se estructuraron debidamente los derechos humanos en México,
de tal manera que la interpretacién que se ha dado queda por encima de las
instituciones juridicas legitimamente constituidas, y en muchos casos con
notoria violacién a los derechos adquiridos o a las normas especificas que
regulan derechos y obligaciones.

Independientemente de estar o no de acuerdo con esas reformas, pode-
mos citar el aborto, el matrimonio de personas del mismo sexo, el derecho
de ellos para adoptar a menores de edad, la libertad de expresar sus senti-
mientos publicamente y, mas grave adn, presionar a las autoridades de una
entidad para llevar a cabo las reformas que solicitan y que por convenien-
cias politicas aceptan sin objetar cuando atentan contra las instituciones
establecidas.

En cierto modo se ha alterado la moral social y la capacidad de asombro
de los habitantes de una entidad federativa o de toda la Republica. Es tal la
tendencia de invocar los derechos humanos sobre cualquier conducta licita
o ilicita para que las instituciones oficiales que vigilan el su respeto, bajo el
celo de su cumplimiento, lesionan en mucho los derechos de las victimas. Si
consideramos que por razdén de los derechos humanos se reformaron las
reglas de la adopcién para que en la actualidad se acepte que las parejas del
mismo sexo adopten a menores de edad, se olvidaron de que los menores
quedan en estado de indefensién para imponerles un estatus juridico, vio-
lando su garantia de audiencia; ahi los menores no tienen derechos para ser
oidos y analizar la conducta social superveniente de su vida, al grado de
impedir que cuando sean mayores de edad tengan la facultad de dar por
terminada la adopcion como se reglamentaba anteriormente. Pero se trata
de analizar la figura del concubinato, cuyo tema se refiere a continuacion.

II. CONCUBINATO

De acuerdo al diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola,
tiene su origen en la voz latina concubinatus, y significa comunicacién o
trato de un hombre con su concubina.
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» Concubina: Manceba o mujer que vive y cohabita con un hombre
como si éste fuera su marido.
¢ Concubinario: El que tiene concubina.

En el derecho positivo vigente, los tres significados gramaticales tienen
su connotacion juridica en diferentes articulos del Céddigo Civil o de otras
leyes, aunque desde el punto de vista gramatical, para los efectos de esa
union, es lo mismo concubina que concubino.

Si bien es cierto que al hombre se le denomina concubinario, bajo ese
principio, en todo caso, desde el punto de vista activo, también la mujer
deberia ser concubinaria, porque tiene un concubino. As{ que concubina y
concubino deben tener la misma connotacién juridica haciendo referencia
sélo al sexo de uno y de otro.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

(24

Eugéne Petit, en el “Tratado Elemental de Derecho Romano”, al referir-
se al concubinato seftala que:

91.-1. Del concubinato. Los romanos dan el nombre de concubinatus a una
union de orden inferior mds duradera, y que se distinguia asi de las relaciones
pasajeras consideradas como ilicitas.

Esta especie de matrimonio, completamente extrafio a nuesiras costumbres
actuales, aunque frecuente en Roma, parece haber nacido de la desigualdad de
las condiciones. Un ciudadano tomaba para concubina a una mujer poco hon-
rada, indigna, por tanto, de hacerla su esposa; tal como una manumitida o una
ingenua de baja extraccién {Marciano, L. 3, pr. D., de concub., XXV, 7).

Hasta el fin de la Repiblica, el Derecho no se ocupd de estas simples unio-
nes de hecho, pues fue bajo Augusto cuando el concubinato recibid su nombre.
La ley Julia de adulteriis calificaba de stuprum y castigaba todo comercio con
toda joven o viuda, fuera de las justae nuptiae, haciendo una excepcion a favor
de la unién duradera llamada concubinato, que recibié de esta manera una es-
pecie de sancion legal.! Desde entonces le fueren impuestas ciertas condiciones
para precisar los limites por los cuales ya tinicamente existia un comercio ilici-
to. Por eso €l concubinato sélo estaba permitido entre personas pdberas, y no
parientes en el grado prohibido para el matrimonio (Ulpiano, L. 1, § 4, D., de
concub. XXV, 7.-L. 56, I,, de rit. nupt., XXI11, 2).

! Marciano, L. 3, § 1, D, de concub,, XXV, 7; [...] Nam quia concubinatus per leges
nomen assumpsit extra legis poenam est. Cf. Paulo, L. 144, D,, de verb. sign,, L. 16.
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No se puede tener mds de una concubina, y Ginicamente no habiendo mujer
legitima (Paulo, S., If, 20).2 Estas son las condiciones de que nos hablan los textos,

El consentimiento del jefe de familia no era exigido, escapandose el concu-
binato a las demds prohibiciones publicadas para las justae nuptine; por ejem-
plo: un gobernador que no se pudiese casar con una mujer de su provincia,
podia tomar una concubina (Paulo, L. 5, D., de concub., XXV, 7).

En un principio, el concubinato no producia ninguno de los efectos civiles
unidos a las justae nuptiae. Por eso la mujer no era elevada a la condicién social
del marido, pues aungue algéin ciudadano hubiese tomado para concubina una
mujer de su mismo rango, lo cual era muy raro, no era nunca tratada como
uxor en la casa y en la familia; de donde venia el nombre de inaequale conju-
gium aplicado a esta unién (L. 3, C,. de nat. liber,, V, 27).

En cuanto a los hijos nacidos del concubinato, son cognados de la madre y
de los parientes maternos, pero no estan sometidos a la autoridad del padre,
y nacen sui juris. Por tanto, un ciudadano puede elegir dos clases de uniones,
cuyas consecuencias son distintas. Si quiere desarrollar su familia civil, contrae
las justae nuptiae, que le dardn hijos bajo su autoridad;® ahora, si quiere dejar
fuera de su familia los hijos que le nacieran de la mujer a Ia cual se unié, enton-
ces toma una concubina. Pero si estos hijos, no siendo agnados del padre, tie-
nen con él al menos un parentesco natural, legalmente cierto, jse distinguen
por esto de los spurii o vulgo concepti? En la época cldsica, ningin texto pudo
afirmarlo.* Fue Unicamente en el Bajo Imperio, y desde Constantino, cuando
parece haber sido reconocido un lazo natural entre el padre y los hijos nacidos
del concubinato, designdndoles con la nueva apelacién de liberi naturales.® El

% Esta reglamentacién no se aviene con una opinidén admitida hoy por varios autores,
segun la cual, en el concubinato no hubiese existido, como se pensaba antes, y como persis-
timos en creerlo, una unidn legalmente reconocida, pero si un sencillo comercio irregular,
fuera de las leyes, tal como estd el concubinato en nuestra sociedad. Esta asimilacion no estd
menos prohibida por la diferencia absoluta de las costumbres. Hoy, toda unidn libre fuera de
matrimonio esté calificada de desorden, aunque en Roimna, el concubinato era una institucién
regular, no arrastrando ninguna deshonra, ni para los que la practicaban ni para los hijos
oriundes.

3 De ahf viene la expresién: Ducere uxorem liberorum quaerendorum causa. Cf. Aulo
Gelio, Nuits at., IV, 3.

1 Algunos autores adiniten que en el Derecho cldsico los hijos nacidos del concubinato
tienen un padre verdadero, derivindose de este principio la obligacién de alimentos; ademds,
tenfan para el padre las ventajas que las leyes caducas; unen solamente a la paternidad legiti-
ma, y para el hijo el derecho, como cognado, a la sucesion del padre. Esta solucion es contra-
ria a la presuncidn is pater est quem nuptiae demonstrant, y ningin texto de los jurisconsultos
clasicos puede prestarle un apoyo serio.

3 L. 7, C. Th,, de patur. fil, IV, 6. En la época clasica se entienden por liberi naturales
los bijos nacidos del contubernium: Scaevola, L. 88, § 12, D., de legal., 2.° XXXI {...] natura-
les liberos id est in servitute susceptus,,. Ulpiano, L. 17, § 4, D., ad. S. C. Trebel, XXXVI, 1,

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



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

CONCUBINATO ¥ MATRIMONIO # Chirino 41

padre puede legitimarlos (V. n.° 94), y Justiniano terminé dando como efectos
a esta filiacién natural la obligacién de alimentos y ciertos derechos de suce-
sién. (L. 8 y 12, C., de nat. liber., V. 27.-Nov. 18, c. 12.-Nov. 89, ¢.12).

Los emperadores cristianos buscaron la manera de hacer desaparecer el con-
cubinato. Constantino creyé acertar ofreciendo a las personas viviendo enton-
ces en concubinato, y teniendo hijos naturales, legitimarlos, siempre que
transformasen su union en justae nuptiae, siendo también acordado por Zenén
este mismo favor sin ningdn reparo. Anastasio fué todavia mds lejos, pues de-
cidid que, tanto en lo presente como en lo futuro, tedos los que tuviesen hijos
nacidos del concubinato podian legitimarlos contrayendo las justae nuptiae
(L. 6, C., eod.). Esta disposicion fué conservada por Justiniane; es fa legitimacién
por matrimonio subsiguiente (L. 10y L. 11, C,, eod.) (V. n.* 95,1). Sin embargo,
el concubinato subsistid, como institucién legal y tolerada por la iglesia.¢ Fue
prohibido en Oriente, Ia primera vez, por Ledn el Fildsofo (Ledn, Nov. 91).

IV, UNION LIBRE

La unién libre es una préctica social de las personas que tienen una re-
lacién personal y que no pretenden contraer matrimonio; ésta puede ser
ocasional, esporddica o més o menos prolongada sin que establezcan un do-
micilio comuin, Para los efectos del Codigo Civil, este tipo de uniones libres,
transitorias, no tienen ninguna relevancia, salvo que tengan hijos.

Existe otra union libre en la que un hombre y una mujer deciden esta-
blecer una vida en comun, asi como un domicilio para su convivencia regu-
lar, y estan conscientes de que esta unién es susceptible de terminar sin
ningun framite administrativo o judicial; basta la simple expresion de am-
bos o de cualesquiera de ellos para dar por terminada esa union. Pero cuan-
do esta union libre tiene un fin no sdélo de convivencia, sino de constituir
una familia, entonces produce efectos juridicos y es asi como nace la figura
del concubinato.

Como se ha mencionado en los antecedentes histéricos, el concubinato
es una relacién de hecho. Por una o por otra circunstancia, se ha reconocido
su existencia y sus efectos juridicos, no obstante que en alguna época se
declaré su ilegalidad.

El concubinato se pretende equiparar al matrimonio, pero no tiene la
misma fuerza que él. Dicha relacion no produce todos los efectos juridicos

o bien los hijos nacidos del matrimonio, por oposicion a los liberi adoptivi; Gayo, 111, § 41.-
Fr. Vat, § 196, Ulpiano, XXIX, §§ 1y 5.

6 El Concilio de Toledo del afio 400 de nuestra era autoriza el concubinato (Can. IV,
dist. 34) y en el siglo VII Isidoro de Sevilla expresa [a misma opinidn.
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de un matrimonio. Practicamente las relaciones del concubinato entre am-
bos concubinos son de cardcter econdmico en sus efectos juridicos. Existen
notorias diferencias entre el concubinato y el matrimonio, aunque en apa-
riencia se producen los mismos efectos. Por ejemplo, el rompimiento del
concubinato no requiere requisito alguno, mas que la decision de cuales-
quiera de ellos o de ambos para darlo por terminado. Por esa razén, el rom-
pimiento del concubinato no causa dafios y perjuicios, porque desde el
punto de vista material el concubinato, como una unién de hecho, no puede
tener las mismas consecuencias del matrimonio civil,

Las relaciones econdmicas, por efecto de la convivencia, no se rigen con
los principios de una sociedad de hecho, porque ésta tiene una finalidad
comuin con relacion a un patrimonio en explotacién. En cambio, en el con-
cubinato los gastos que se requieren para la convivencia comin pueden
quedar a cargo de uno o de ambos concubinos.

Los bienes que se adquieran durante la vigencia del concubinato se ob-
tienen a titulo personal, porque no hay pacto de comunidad de bienes, como
sucede por las capitulaciones del matrimonio cuando éste se conviene bajo
el régimen de sociedad conyugal. Es decir, en caso de que ambos concubi-
nos adquieran un bien, lo haran en copropiedad.

Existe una serie de reglas de proteccion en el concubinato, principal-
mente en favor de la concubina, como los beneficios sociales de una refacién
obrero-patronal, pensién de viudez o pago de marcha. En materia de arren-
damiento habitacional, la concubina del arrendatario fallecido se subroga en
los derechos y obligaciones de éste, en los mismos términos del contrato,
siempre y cuando hubiera habitado real y permanentemente el inmueble en
vida del arrendatario. Estas protecciones a la concubina son distintos de los
derechos que corresponden al matrimonio legalmente constituido.

V. DISTINCION Y EFECTOS ENTRE EL MATRIMONIO
Y EL CONCUBINATO

El matrimonio es un acto solemne que requiere para su existencia de la
declaracion del juez del registro civil, quien declara la existencia juridica del
matrimonio por haberse camplido previamente los requisitos exigidos para
la celebracidén de ese contrato. Las voluntades deben expresarse frente al
juez del registro civil, quien les hace saber sus derechos y obligaciones lega-
les previo reconocimiento de las firmas de la solicitud. El juez del registro
civil en voz alta leerd el acta respectiva y preguntara a cada uno de los pre-
tendientes si es su voluntad unirse en matrimonio, y si estdn conformes los
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declarard unidos en nombre de la ley y de la sociedad. En esto consiste la
solemnidad del matrimonio como elemento de existencia de este contrato.

En el caso del concubinato, éste es una simple unién de hecho que no
requiere de formalidad alguna, y menos de los requisitos de existencia del
contrato de matrimonio entre los que se encuentran ademds del consenti-
miento y el objeto, la solemnidad.

V.I. DR 1.0s CONYUGES

El matrimonio es la unién libre de dos personas para realizar la comu-
nidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mu-
tua, y estdn obligados a contribuir cada uno de ellos a los fines del
matrimonio y a socorrerse mutuamente. Viviran juntos en el domicilio con-
yugal en el que disfruten de autoridad propia y consideraciones iguales;
contribuiran econdémicamente al sostenimiento del mismo, a su alimenta-
cién y la de sus hijos, asi como a la educacién de estos en los términos que
la ey establece. Tienen capacidad para administrar, contratar o disponer de
sus bienes propios y sélo pueden celebrar el contrato de compraventa entre
ellos cuando el matrimonio esté sujeto a régimen de separacion de bienes. |
La sociedad conyugal se rige imperativamente por las capitulaciones matri-
moniales que la constituyen, por lo que no pueden renunciar anticipada-
mente las gananciales. El dominio de los bienes comunes reside en ambos
conyuges mientras subsista la sociedad conyugal, pero la administracién de
ellos quedard a cargo del conyuge que se haya designado. La prescripcién no
procede entre los cényuges sobre los bienes comunes del matrimonio. Al
respecto, el Codigo Civil vigente sefiala lo siguiente:

DEL MATRIMONIO CON RELACION A LOS BIENES
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 178. El matrimonio debe celebrarse bajo los regimenes patrimonia-
les de sociedad conyugal o separacion de bienes.

Articulo 179. Las capitulaciones matrimoniales son pactos que los otorgan-
tes celebran para constituir el régimen patrimonial de su matrimonio y regla-
mentar la administracién de los bienes, la cual deberd recaer en ambos
cényuges, salvo pacto en contrario,

Articulo 180. Las capitulaciones matrimoniales se otorgardn antes de la ce-
lebracién del matrimonio y durante éste. Podrdn otorgarse o modificarse du-
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rante el matrimonio, ante el Juez de lo Familiar o ante Notario, mediante
escritura ptblica.

Asticulo 182 BIS. Cuando habiendo contraido matrimonio bajo el régimen de
sociedad conyugal, falten las capitulaciones matrimoniales o haya omisién o im-
precision en ellas, se aplicard, en lo conducente, lo dispuesto por este Capitulo.

Carfruro V
De la sociedad conyugal
Articulo 183. La sociedad conyugal se regira por las capitulaciones matrimo-
niales que la constituyan, y en lo que no estuviere expresamenie estipulado, por
las disposiciones generales de fa sociedad conyugal. Los bienes adquiridos du-
rante el matrimonio formardn parte de la sociedad conyugal, salvo pacto en
contrario,

Articulo 184, 1a sociedad conyugal nace al celebrarse el matrimonio o du-
rante éste y podrdn comprender, entre otros, los bienes de que sean duefios los
otorgantes al formarla.

Articulo 187, Ta sociedad conyugal puede terminar durante el matrimonio,
si asf lo convienen los conyuges. (GOCDMX 13/07/16)

V.I1. DB LOS CONCUBINOS

En el concubinato no se requiere requisito alguno para la libre union.
No existe ninguna disposicion especifica sobre los principios de igualdad de
los derechos y de las obligaciones; no existen capitulaciones para el régimen
econémico de los bienes que se adquieran durante la vigencia del concubi-
nato, por lo que estos no forman una comunidad de bienes, sino los que se
adquieran por ambos concubinos quedan en copropiedad en la parte alicuo-
ta que corresponda.

No existen ineficacias jurfdicas de nulidad o ilicitud como en el matri-
monio. La simple decisién de uno o de ambos concubinos es suficiente para
romper el concubinato. En cambio, la disolucion del matrimonio, entre
otros casos, es por el divorcio que extingue el vinculo matrimonial.

Con relacion a los actos de liberalidad, la donacién entre los concubinos
se rige por el contrato de donacién, como figura genérica, y su tratamiento
fiscal la grava como si se tratara de extrafios.

El Cédigo Civil regula la donacién entre consortes como figura especi-
fica y su tratamiento fiscal, en materia federal, exenta el impuesto sobre la
renta. Por esta razén, como figura especifica, no se regula bajo las reglas
generales de la donacién, cuyos principios son los siguientes:
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CariTuro VIII
De lus donaciones entre consortes

Articulo 232. Los cényuges pueden hacerse donaciones, con tal de que no
sean contrarias a las capitulaciones matrimoniales, ni perjudiquen el derecho
de los acreedores alimentarios.

Articulo 233. Las donaciones entre conyuges pueden ser revocadas por el
donante, en los términos del articulo 228.

Articulo 234, Las donaciones entre conyuges no se revocaran por la super-
vivencia de hijos, pero se reducirin cuando sean inoficiosas, en los mismos
términos que las comunes.

El Cédigo Civil adiciond y reformé el capitulo 11 del concubinato, en
donde se establecen derechos y obligaciones reciprocos, la vida en comin
en forma constante y permanente por un periodo minimo de dos afios que
proceden a la generacién del concubinato. Asi también, en materia suceso-
ria, establece que la concubina y el concubinario tienen derecho a heredarse
reciprocamente, aplicAndose las disposiciones relativas a la sucesion del
cényuge. Este capitulo contiene una serie de disposiciones que establecen
los derechos y las obligaciones del concubinato con equivalencia a los que
corresponden a la familia.

Carpfruro XI
Del concubinato

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

No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando, reunidos los
demds requisitos, tengan un hijo en comin.

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

Los Jueces del Registro Civil podran recibir declaraciones con relacién a
existencia o cesacién de concubinato, existencia o cesacién de cohabitacién y
otros hechos relativos a relaciones de pareja que no constituyan modificaciones
al estado civil, y que las personas deseen hacer constar, ante el referido Juez del
Registro Civil.
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Los Jueces del Registro Civil hardn constar por escrito y en los formatos que
al efecto se aprueben, las declaraciones emitidas por las personas que acudan a
formular las mismas. Estos formatos serdn conservados por la Direccién Gene-
ral del Registro Civil, y se podrén expedir constancias de las mismas, las cuales
s6lo acreditan el hecho de la comparecencia y de haber emitido las declaracio-
nes en ella contenidas, Las constancias emitidas por la Direccion General del
Registro Civil en los términos del presente articulo no constituyen modifica-
cidn del estado civil de las personas, circunstancia que se asentaré en los forma-
tos respectivos.

En caso de que, mediante las declaraciones se pretenda hacer constar actos
que pudieran constituir un iliclto o una modificacion al estado civil de las per-
sonas, el Juez del Registro Civil podrd negar el servicio, fundando y motivando
su negativa.

Articulo 291 TER. Regirdn al concubinato todos los derechos y obligaciones
inherentes a la familia, en lo que le fueren aplicables.

Articulo 291 QUATER. El concubinato genera entre los concubinos dere-
chos alimentarios y sucesorios, independientemente de los demds derechos y
obligaciones reconocidos en este Cédigo o en otras leyes.

Articulo 291 QUINTUS. Al cesar la convivencia, la concubina o el concubi-
nario que carezca de ingresos o bienes suficientes para su sostenimiento, tiene
derecho a una pension alimenticia por un tiempo igual al que haya durado el
concubinato. No podrd reclamar alimentos quien haya demostrado ingratitud,
0 viva en concubinato o contraiga matrimonio.

TITULO SEXTO
Del parentesco, de los alimentos y de la violencia familiar

CarfruLro |
Del parentesco

Articulo 294. El parentesco de afinidad, es el que se adquiere por matrimonio
o concubinato, entre Jos conyuges y sus respectivos parientes consanguineos.

CariTuLo 1V
Del reconocimiento de los hijos

Articulo 383. Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:

I. Los nacidos dentro del concubinato; y

1. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes en que ceso la vida
en comun entre el concubinario y la concubina.

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



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

CONCUBINATO Y MATRIMONIOQ # Chirino 47

CarituLo VI
De la sucesién de los concubinos
Articulo 1635, La concubina y el concubinario tienen derecho a heredarse
reciprocamente, aplicdndose las disposiciones relativas a la sucesién del conyu-
ge, siempre que refinan los requisitos a que se refiere el Capitulo XI del Titulo
Quinto del Libro Primero de este Cédigo,

El derecho que otorga este articulo podré ejercitarse sélo durante el afio
siguiente a la cesacion del concubinato.

Ademas de lo anterior, se han incorporado estos derechos al capitulo
del parentesco al sefialar que el parentesco por afinidad se adquiere también
por el concubinato entre los concubinos y sus respectivos parientes consan-
guineos, es decir, por esta adicion los concubinos entre si tienen un paren-
tesco de afinidad, pero esta regla no altera el tratamiento fiscal entre los
concubinos.

Para dar una mayor equivalencia juridica al concubinato con el matri-
monio y con el fin de hacer constar en un documento puiblico la declaracién ‘
de su existencia o cesacion, se ha establecido un procedimiento especifico en |
el reglamento del registro civil, que finalmente sdlo tiene efectos de declara- |
ci6én ante una autoridad administrativa. |

En materia fiscal, los actos celebrados por los conyuges tienen una serie |
de ventajas como la donacién entre ellos, de sus ascendientes o de descen-
dientes en linea recta al quedar exentos del impuesto sobre la renta.

No obstante que el Cédigo Civil ha considerado que los concubinos tie-
nen parentesco entre ellos, asi como de sus parientes consanguineos, pero
para efectos fiscales no tienen ningtin reconocimiento.

Las actuales reglas del concubinato en el Cddigo Civil vigente de la Ciudad
de M¢éxico, determinan que los concubinos tienen derechos y obligaciones
reciprocas, pero para considerar la existencia del concubinato se requiere
que hayan vivido en comtin en forma constante y permanente por un perio-
do minimo de dos afios que precedan inmediatamente la generacién de es-
tos derechos y obligaciones, salvo que tengan hijos.

En cuanto a la supuesta formalidad del concubinato, los jueces del Re-
gistro Civil podran recibir declaraciones con relacion a la existencia o cesa-
cién de concubinato. Estas declaraciones no modifican el estado civil de las
personas. Las declaraciones deben constar en un formato especial la decla-
racion de la existencia o ruptura del concubinato, sélo es una declaracién
juris tantum a diferencia del acta de matrimonio o de divorcio.

Si alguno de los concubinos, al romper el concubinato, carece de ingre-
s0s o bienes para su sostenimiento, tiene derecho a una pension por un
tiempo igual al que haya durado el concubinato.
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VI, CONSIDERACIONES FINALES

En la actualidad, es notoria la disminucion de los matrimonios civiles y
el incremento de los divorcios. Las relaciones transitorias informales son
causa de madres solteras y embarazos de menores de edad. Se han incre-
mentado las uniones libres.

El legislativo de la Ciudad de México con sus reformas ha facilitado los
divorcios, en cambio, el gobierno de la Ciudad de México destaca la necesi-
dad de promover la formalizacién de las uniones libres mediante programas
de matrimonios masivos para regularizar las uniones de hecho. La familia
unida por el matrimonio acentiia la proteccién integral de los hijos, su edu-
cacion y sus valores morales en beneficio de la familia como célula social.

La distorsion de las reglas que rigen el orden familiar a causa de la
presién de grupos minoritarios o de conveniencias politicas, por intereses
personalistas o por ignorancia, en tltima instancia lesionan las relaciones
de familia.
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LA EMANCIPACION

Alejandro Dominguez Garcia Villalobos

#*

La emancipacién ha sido objeto de regulacién en los cédigos civiles de 1870
y de 1884, asi como en la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917 y en el
Cddigo de 1928. Sin embargo, y seglin veremos, dicha regulacién no ha sido
uniforme, sino distinta en cada uno de los mencionados ordenamientos.
Ademds, y como también veremos, de los articulos que en el Cédigo vigen-
te se encargaban originalmente de regularla, es decir del 641 al 645, tres de
ellos, el 642, 644 y 645 han sido derogados, y el 641 y 643 estan destinados
a serlo como consecuencia de las reformas publicadas en la Gaceta Oficial
de la Ciudad de México el 13 de julio de 2016.

No obstante lo anterior, Ia emancipacidn sigue vigente practicamente en
el resto de los codigos civiles de los estados y en los cédigos civiles de otros
paises como Argentina y Espafia.

El propésito de este trabajo es analizar en qué consiste la emancipacion,
qué variantes se han presentado en dicha institucién tanto en legislaciones
anteriores como en el Codigo Civil actual, cudles son las razones que en su
caso la justifican, y qué situacién juridica ha tenido el emancipado; asimis-
mo, analizaremos cémo se regula la emancipacion en codigos civiles de
otros paises.

I. CONCEPTO

En términos del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafio-
la, emancipacidn es: “Accion y efecto de emancipar o emanciparse”; y eman-
cipar es: “Libertar de la patria potestad, de la tutela o de la servidumbre.
Salir de la sujecién en que se estaba”.

Independientemente de dicho concepto y de los supuestos que se han
previsto o se prevén en distintas legislaciones bajo los cuales una persona
pueda ser emancipada, podemos afirmar que la finalidad de dicha emanci-
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pacion es disminuir la incapacidad de ejercicio que por regla general tiene el
menor de edad, para que el emancipado pueda por si solo ejercer determi-
nados derechos y contraer y cumplir determinadas obligaciones actuando
por propio derecho.

Para mayor claridad del tema, recordemos conceptos basicos como son
la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio, y como clases de ésta la
sustancial y Ia procesal.

La capacidad en general decfamos, —explica Dominguez Martinez— abarca la
de goce y la de ejercicio. Apuntdbamos también que la capacidad como género,
es la aptitud del sujeto para ser titular de derechos y obligaciones, ejercitar los
primeros y contraer y cumplir las segundas en forma personal y comparecer en
juicio por derecho propio. Asimismo, al referirnos especificamente a la capaci-
dad de goce, comentdbamos que su contenido estd en la primera parte de la
definicién anotada, esto es, se trata de la aptitud del sujeto para ser titular de
derechos y obligaciones. Pues bien, de ello podemos desprender que la capaci-
dad de ejercicio, como parte complementaria de la capacidad en general, es la
aptitud del sujeto para ejercitar derechos y contraer y cumplir obligaciones per-
sonalmente y para comparecer en juicio por derecho propio.

£l medio para el ejercicio de derechos, para contraer y cumplir obligaciones
y para promover ante los tribunales en su caso, es el otorgamiento de actos
juridicos; asf, la capacidad de ejercicio implica estar en condiciones legales de
otorgar dichos actos y éstos consisten a su vez en manifestaciones de voluntad;
si se tiene por ejemplo €l derecho de adquirir en propiedad, ello puede ser por
aceptar una adjudicacién, sea por herencia o por remate, puede ser también
mediante la celebracion como comprador de una compraventa, una permuta
como permutante, o bien de un mutuo como mutuario, etc.; asimismo, de los
contratos aludidos en su caso, se desprenden obligaciones para quien adquiere;
tal es el caso de pagar el precio en el remate o en una compra, transmitir la
propiedad del bien permutado, obligarse a devolver otra cosa, de la misma es-
pecie y calidad en el mutuo, etc,, etc. Otra manifestacion de la capacidad de
ejercicio es presentar una demanda, contestarla, reconvenir, articular y absol-
ver posiciones. En todas esas situaciones se otorgan actos juridicos por medio
de los cuales Ia capacidad de ejercicio entra en actividad.

[...]

De la aseveracién anterior se desprenden las dos especies de dicha capacidad
apuntadas por Trabucchi; —continda Dominguez Martinez al referirse a las
especies que de fa capacidad de ejercicio Trabuchi ofrece— la capacidad de
ejercicio substancial y la capacidad de ejercicio procesal o formal; la primera se
refiere a la aptitud para obligarse, para celebrar actos y negocios juridicos, para
contraer y cumplir personalmente obligaciones, para administrar y disponer
libremente de los bienes, en tanto que la segunda se refiere a la posibilidad de
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comparecer en juicio sin necesidad de hacerlo mediante representante legal, sea
ascendiente por el ejercicio de la patria potestad o sea tutor.!

IT. LEGISLACION EN LA CIUDAD DE MEXICO

ILL Cépicgo CiviL DE 1870

El Codigo Civil para el Distrito Federal y territorio de la Baja California
de 1870 destind los articulos del 689 al 695 a regular la emancipacién y la
mayor edad, en los siguientes términos:

Articulo 689. El matrimonio del menor produce de derecho la emancipa-
cién. Aunque el matrimonio se disuelva después por muerte, el conyuge sobre-
viviente que sea menor, no recaer en la patria potestad.

Articulo 690. El mayor de diez y ocho afios y menor de veintiuno puede ser
emancipado por el que le tenga en la patria potestad, siempre que él consienta
en su emancipacion y la apruebe el juez con conocimiento de causa.

Artfculo 691. El acto de emancipacién se reducird a escritura pablica.

Articulo 692. El emancipado tiene la libre administracién de sus bienes,
pero siempre necesita durante la menor edad:

I. Del consentimiento del que le emancipé para contraer matrimonio antes
de llegar a la mayor edad. 8i el que otorgo la emancipacién ha muerto o estd
incapacitado legalmente al tiempo en que el emancipado intente casarse, nece-
sita éste el consentimiento del ascendiente a quien corresponda darlo, confor-
me a los articulos 165 y 166, v en su defecto el del juez;

II. De la autorizacidn del que le emancipo, y en falta de éste, de la del juez
para la enajenacién, gravamen o hipoteca de bienes raices;

I11. De un tutor para los negocios judiciales.

Articulo 693. Hecha la emancipacién, no puede revocarse.
Articulo 694. La mayor edad comienza a los veintitn aftos cumplidos.

Articulo 695. El mayor de edad dispone libremente de su persona y de sus
bienes. Sin embargo, las mujeres mayores de veintiin afios, pero menores de
treinta no podran dejar la casa paterna sin licencia del padre o de la madre; en
cuya compaiiia se hallen, si no fuere para casarse, o cuando el padre o la madre
hayan contraido nuevo matrimonio.

! DoM{INGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil, Parte General, Personas, Cosas,
Negocio Jurfdico e Invalidez, México, Editorial Porria, 2010, p. 176.
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Los anteriores articulos nos permiten hacer los siguientes comentarios:

1. El Codigo Civil de 1870 establecia los veintitin afios cumplidos para
la mayoria de edad.

2. Permitia el matrimonio de menores de edad (ya que en términos
del articulo 164 la edad minima para el hombre eran 14 afios y para
la mujer 12).

3. Dicho codigo preveia dos maneras para emanciparse, la primera era
como consecuencia del matrimonio contraido por el menor de
edad, que lo liberaba de la patria potestad o en su caso de la tutela
general, y la segunda se daba cuando el menor ya habia cumplido
dieciocho afios y éste y el padre o quien ejerciera la patria potestad
lo solicitaran asi al juez.

4. Esta segunda forma de emancipacion debia hacerse constar en es-
critura.

5. La emancipacion liberaba al menor de la patria potestad y le otor-
gaba la capacidad de ejercicio para administrar sus bienes. No le
otorgaba plena capacidad de ejercicio ya que mientras no cumpliera
21 afios, el emancipado requerfa del consentimiento del que habia
ejercido la patria potestad para que contrajera matrimonio o para
que enajenara o gravara bienes raices, y en defecto de aquél, se re-
queria autorizacién judicial.

6. [l tutor no podia solicitar al juez Ia emancipacién del pupilo, me-
diante la segunda forma indicada, pues el codigo sélo lo prevefa
para el caso de menores sujetos a patria potestad.

Mateos Alarcon sostiene que:

La patria potestad y la tutela tienen por objeto la proteccion de las personas que
por su corta edad y su inexperiencia no pueden gobernarse por si mismas.
Cuando esas personas adquieren la aptitud de que carecfan, es evidente que cesa
Ia causa de la proteccion que la ley les concedfa, y se convierte en un obstdculo
perjudicial a sus intereses.

El individuo que ejerce una industria o profesién, debe tener capacidad ju-
ridica, sin la cual el ejercicio de ella serfa imposible, pues teniendo necesidad de
contratar se encontraria a cada paso con su incapacidad.

Este inconveniente se remueve por la emancipacién que otorga al menor la
capacidad necesaria para el ¢jercicio de su profesién o industria, pero con res-
tricciones convenientes a sus mismos intereses; pues necesita de un tutor para
negocios judiciales y de la autorizacién del que le emancipd, y en su defecto, de
Ia del juez, para la enajenacién, gravamen e hipoteca de sus bienes raices.

La emancipacion es legal o ticita y expresa.
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La emancipacion expresa es la que resulta de la declaracion solemne hecha a
este efecto por la persona que ejerce la patria potestad con el consentimiento
del hijo o nieto mayor de diez y ocho afios y menor de veintiuno, y aprobacién
judicial.

La emancipacion técita es la que resulta de pleno derecho del matrimonio
del menor, el cual no recae en lIa patria potestad aunque el matrimenio se di-
suelva por muerte del otro cényuge. {Articulo 689, Cod. civ.)

El estado del menor bajo la patria potestad es incompatible con el de mari-
do, porque ¢l matrimonio supone necesariamente en el marido y la mujer una
independencia absoluta de ajena potestad, pues el marido se convierte en ¢l jefe
de la familia, ejerce la potestad marital y después la patria; y la mujer queda
bajo la guarda y proteccién de aquel, que excluye cualquiera otra autoridad.

Ademds, el consentimiento otorgado por la persona que ejerce la patria po-
testad, es el reconocimiento implicito y una garantia de la madurez de la razén
y del buen juicio del menor que contrae matrimonio.

La emancipacidn es, pues, un efecto inmediato y necesario, de esencia del
matrimonio, y por fanto, se verifica cualquiera que sea la edad de los contra-
yentes, sin necesidad de ninguna declaracion expresa y a pesar de cualquiera
convenio celebrado en contrario y que tuviera por objeto impedirla o modifi-
carla; pues tal convenio seria nulo.

Como hemos dicho, aunque el matrimonio se disuelva por la muerte del
otro conyuge, el superviviente menor no recae en la patria potestad; porque ese
accidente no destruye la induccién que la ley hace del consentimiento de los
padres para el matrimonio. De donde se infiere, que la emancipacion legal es
irrevocable.

Para la emancipacién expresa es preciso la declaracién solemne del que ejer-
ce la patria potestad, que recaiga sobre el mayor de diez y ocho aftos y menor
de veintiuno, con el consentimiento de éste y aprobacion del juez con conoci-
miento de causa. (Articulo 690, C6d. civ.)

La ley ha querido facultar a los padres para que otorguen a sus hijos la liber-
tad que es necesaria para su prosperidad y bienestar, creyendo con entera jus-
ticia, que no hay temor de peligro para ellos, porque la ternura y el afecto que
aquellos les profesan son la mejor garantia que pueden tener; pues ellos mejor
que nadie tienen conocimiento de su inteligencia, de sus aptitudes y de su mo-
ralidad, que les hace acreedores a esa libertad.

Sin embargo, ha querido evitar que el que ejerce la patria potestad se exone-
re, a pretexto de la emancipacion, de los deberes inherentes a ella, otorgando
una libertad prematura y perjudicial a los hijos, y con tal objeto ha requerido
como circunstancia esencial, que la emancipacion solo se otorgue a los mayores
de diez y ocho afios y menores de veintiuno, a diferencia del derecho antiguo
que permitia ese acto aun respecto de los menores de catorce afios. (Ley 10,
tit.16, Part. 6a.}
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Por la misma razén, se exigen como requisitos esenciales para la validez de
la emancipacién, que el menor otorgue su consentimiento y que ¢l juez la
apruebe con conocimiento de causa.

El Codigo de Procedimientos establece en los articulos 2143 y siguientes la
forma en que debe hacerse la emancipacién.

El padre o ascendiente que quiere emancipar a su hijo o descendiente, Jo
debe manifestar asi por escrito al juez competente, que lo es el de su domicilio,
acompafiando los documentos que acrediten los hechos siguientes:

1° El parentesco del ascendiente con el menor y la edad de éste,

2° La capacidad del menor para proveer por si mismo a su subsistencia:

3° Si el ascendiente tiene o no bienes en su poder pertenecientes al menor;
especificando en caso afirmativo cudles sean.

Cuando por causas graves, a juicio del juez, no fuere posible la presentacién
de los documentos, se puede recibir sobre los hechos referidos informacién
testimonial; y justificados que sean tiene lugar una junta en presencia del juez,
& la que concurren necesariamente el ascendiente, €l menor y el representante
del Ministerio pudblico: y dada lectura al expediente, si todos estdn conformes,
autoriza aquel la emancipacién mandando que el acto se reduzca a escritura
publica, pues siendo de trascendental importancia es preciso que quede una
constancia fehaciente de ella (Ley 17, titulo, 18, Part. 4a. y art, 691, Céd. civ.}.2

ILII. Copico CIviL DE 1884

Al igual que el Cédigo de 1870, el de 1884 estableci6 la mayoria de edad

a los 21 afios, los doce afios en la mujer y catorce en el hombre para contraer
matrimonio v las dos formas de emancipacién indicadas, esto es, a conse-
cuencia del matrimonio o bien por solicitarlo quien ejercia la patria potes-
tad y asi aprobarlo la autoridad judicial.

Sin embargo, y como una novedad del Codigo de 1884, éste previd en su

articulo 595 la posibilidad de que el tutor pudiera solicitar al juez que el
menor sujeto a ella, que ya hubiere cumplido dieciocho afios y que tuviera
buena conducta, pudiera administrar sus bienes y litigar en nombre propio.
El texto de dicho articulo es el siguiente:

Articulo 595. Los mayores de diez y ocho afios sujetos a tutela que acrediten
su aptitud para administrar sus bienes y su buena conducta, pueden ser habili-
tados de edad por declaracién judicial. La habilitacién s6lo podrd concederse
para administrar los bienes, para litigar, o para ambos objetos. De la sentencia
que declare la habilitacién se remitird copia al juez del estado civil para que la
registre en los términos que previene el articulo 106.

2 MATEOS ALARCON, Manuel, Leceiones de Derecho Civil, México, Libreria de ], Valdés

vy Cueva 1885, p. 428.
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Respecto de esta habilitacion del pupilo podemos hacer los siguientes
comentarios:

1. No se trata propiamente de una emancipacién, pues no establece
que tenga como consecuencia la extincion de la tutela.

2. No obstante, si produce efectos similares a ella, pues disminuye la
incapacidad de ejercicio del menor sujeto a tutela, ya que faculta a
dicho menor para poder administrar por si mismo sus bienes.

3. Es de llamar la atencién que con esta habilitacién el menor podia
quedar facultado para comparecer a juicio por derecho propio, lo
que segtin hemos dicho no se da en el caso del menor de edad eman-
cipado, pues en todo negocio judicial éste requeria de un tutor.

I1.IIT Ley SOBRE RRLACIONES FAMILIARES DE 1917

Los articulos que la Ley Sobre Relaciones Familiares destina a la eman-
cipacién y que a continuacién serdn objeto de nuestros comentarios, son el
475, 476 y 477, del texto siguiente:

Articulo 475, El matrimonio del menor produce de derecho la emancipa-
cidn de éste, el que no volverd a recaer en [a patria potestad, aunque el matri-
monio se disuelva por muerte o divorcio,

Articulo 476, La emancipacion sdlo surtird efectos respecto de la persona del
mienor; pero no respecto de sus bienes, los que continuardn en la administra-
cién del que o de los que ejercen la patria potestad, o del tutor en su caso. El
menor emancipado seguird representado en juicio por el que ejerza la patria
potestad o tutor, hasta que llegue a la mayor edad.

Articulo 477. Los jueces, oyendo al que o los que ejercen la patria potestad,
o al tutor en su caso, y al menor, podri acordar que se conceda a éste, una vez
que haya cumplido 18 afios, la administracién provisional de sus bienes, siem-
pre que se acredite su buena conducta y su aptitud para el manejo de sus inte-
reses; pero quedara sujeto siempre a la vigilancia y direccién del que o los que
gjercen la patria potestad o del tutor, no pudiendo hacer contratos que impon-
gan obligaciones, ni enajenar, gravar o hipotecar sus bienes raices, si no es con
los requisitos y formalidades establecidos por la ley.

La Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917 regulé la emancipacién
como consecuencia del matrimonio del menor de edad, pero con un cambio
importante, pues consideré que la emancipacion se daba sélo respecto de la
persona del menor y no respecto de sus bienes, es decir, que el emancipado
no tenfa obligacién de vivir con sus padres o abuelos, o tutor, en su caso,
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pero no podia administrar sus bienes, ya que mientras no cumpliera los 21
afios, la administracién de los bienes del menor correspondia a quien ejer-
ciera la patria potestad o la tutela.

Por otro lado, dicha ley previ6 que se pudiera conceder al menor de 21
aflos, pero que hubiere cumplido dieciocho, la administracién provisional
de sus bienes si se demostraba buena conducta y aptitud para ello, bajo la
vigilancia de quien ejerciera la patria potestad o la tutela, situacién semejante
a la de la habilitacion de edad que para los sujetos a tutela regulaba el Cédi-
go de 1884, ya que esta concesion de administracién provisional no extin-
guia la patria potestad o la tutela.

En la exposicién de motivos de la Ley Sobre Relaciones Familiares se
explica que:

Con relacion a la emancipacion, debe tenerse en cuenta que, si en muchos ca-
$0s es conveniente y aun necesario conceder cierta libertad de accion al menor,
es absurdo, después de concedida, estarlo sujetando a cada momento a tutelas
interinas y especiales para determinados casos, y como al mismo tiempo seria
imprudente concederle todo género de libertades por lo que se refiere a los
bienes y a su capacidad para comparecer en juicio, pues en el caso tipico de
emancipacion, que es la que se produce como consecuencia del matrimonio del
menor, el nuevo estado que éste adquiere hace indispensable que se le conceda
libertad en cuanto a su persona; pero no desvanece la presuncién legal de que
el menor no tiene todavia la experiencia necesaria para administrar debida-
mente sus intereses, y, por tanto, no seria conveniente exponerlo a él y a su
familia a los funestos resultados de un manejo defectuoso de los negocios, por
cuyas razohes se ha creido conveniente establecer el sistema que consiste en
dar, por medio de la emancipacién, libertad a la persona, sacindola de la patria
potestad o tutela; mas conservdndola, por lo que a los bienes toca, bajo la guar-
da de los ascendientes o tutor, sin perjuicio de que, liegado el menor a los die-
ciocho afios y acreditada su buena conducta, se le conceda la administracién de
sus bienes, bajo la vigilancia de los respectivos ascendientes o tutores.

ILIV, Copico CiviL DE 1928

El texto original de los articulos relativos a la emancipacion y la mayorfa
de edad del Codigo Civil de 1928 es el siguiente:

Articulo 641. El matrimonio del menor produce de derecho la emancipa-
cién. Aunque el matrimonio se disuelva, el conyuge emancipado, que sea me-
nor, no recaerd en la patria potestad.
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Articulo 642. Los mayores de dieciocho afios que estén sujetos a patria po-
testad o a tutela tienen derecho a que se les emancipe si demuestran su buena
conducta y su aptitud para el manejo de sus intereses.

Los padres o tutores pueden emancipar a sus hijos y pupilos que se encuen-
tren en las condiciones mencionadas en el parrafo anterior, siempre que éstos
consientan en su emancipacion.

Articulo 643. El emancipado tiene la libre administracion de sus bienes,
pero siempre necesita durante su menor edad:

[. Del consentimiento del que lo emancipé para contraer matrimonio antes
de llegar a la mayor edad. Si el que otorgd la emancipacion ejercia la patria
potestad y ha muerto, o esta incapacitado legalmente al tiempo en que el eman-
cipado intenta casarse, necesita éste el consentimiento del ascendiente a quien
corresponda darlo y, en su defecto, el del juez;

I1. De la autorizacién judicial para la enajenacidn, gravamen o hipoteca de
bienes raices;

II1. De un tutor para los negocios judiciales.

Articulo 644. Hecha la emancipacién, no puede ser revocada.

Articulo 645, Fuera del caso a que se refiere el articulo 641, la emancipacion
siempre serd decretada por el juez y Ia resolucién correspondiente se remitird
al oficial del Registro Civil para que levante el acta respectiva.

Articulo 646. La mayor edad comienza a los veintitin afios cumplidos,

Los articulos transcritos nos permiten hacer los comentarios siguientes:

1. Como podemos observar, el texto original del Cédigo de 1928 man-
tuvo la mayoria de edad a los veintitn afios.

2. Previd dos maneras de emancipacion: la primera, como consecuen-
cia del matrimonio del menor de edad, y la segunda, por asf solici-
tarselo al juez, respecto del menor que ya hubiere cumplido dieciocho
afios, aplicable este dltimo supuesto tanto a los que estaban sujetos
a patria potestad como a tutela.

3. Esta segunda forma de emancipacion podia proceder por asi solici-
tarlo el padre o el tutor, en cuyo caso se requeria el consentimiento
del menor, o bien a instancia del propio menor.

4. A diferencia de la Ley Sobre Relaciones Familiares, y a semejanza
de los cédigos de 1870 y 1884, estableci6 que la emancipacion ponia
fin a la patria potestad y a la tutela general, no solo respecto de la
persona del emancipado, sino también respecto de la administra-
cion de sus bienes.
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Flores Barroeta sefiala;

Los menores de edad, que se encuentren sujetos a la patria potestad, o que no
habiendo quién la ejerza sobre ellos, se encuentren sujetos a tutela, pueden lo-
grar, en fas hipdtesis que la ley establece, una capacidad relativa, constreilida en
los términos que el Derecho determina. Tal efecto se logra por medio de la
emancipacion.

Al respecto, debemos distinguir el acto por el que se opera la expresada ca-
pacidad relativa, del estado que corresponde al menor emancipado. Asi, cabe
hablar de emancipacidn, como acto, y de emancipacién como estado resultante
del mencionado acto.

Como estado, la emancipacién podemos definirla como la situacion que co-
rresponde a un menor de edad que por disposicion de la ley o por acto especial,
se libera de la patria potestad, adquiriendo capacidad para administrar por si
mismo su persona y sus bienes, con las restricciones que fija la ley; quedando
sujeto, solamente a la tutela, por lo que respecta a los actos que ain la ley im-
pide realizar por si mismo.

El acto de emancipacion, es el que, de no resultar ésta de prevencién expre-
sa de la ley, engendra el mencionado estado.

La emancipacion, considerada en los términos antes indicados, constituye
un estado intermedio entre la incapacidad de la minoria y la plena capacidad
de la mayoria de edad; ya que el emancipado, como se ha dicho, no obstante
que adquiere la libertad para administrar su persona y sus bienes por si mismo,
todavia requiere de tutela para el ejercicio de ciertos derechos.

La emancipacién reconoce dos diversas fuentes generadoras: Ia ley y el acto
de emancipacién. De donde resultan dos especies de emancipacién: la legal y la
llamada voluntaria, que preferimos llamar judicial, o, de acuerdo con la termi-
nologia de Planiol, expresa.

La emancipacion legal deriva, en nuestro Derecho, de lo establecido por el
articulo 641 que indica: “El matrimonio del menor produce de derecho la
emancipacién. Aunque el matrimonio se disuelva, el conyuge emancipado que
sea menor, no recaer4 en la patria potestad”.

La razén de este precepto es la siguiente: el matrimonio del menor supone
en él, una aptitud especial para el manejo de su persona y de sus intereses. Por
otra parte, la ley comprende Ia inconveniencia de que, salvo para los caso de
importancia de intereses, la conducta del menor casado, se encuentre sujeta a
fa patria potestad; cuando que al propio menor corresponderd la patria potes-
tad sobre sus mismos hijos.

El expresado en el articulo 641, es el finico caso de emancipacion legal en
nuestro Derecho. Bl mencionado estado sélo puede derivar, en los demas casos,
de acto expreso.

Al respecto, el articulo 642 dispone lo siguiente: “Los mayores de dieciocho
afios que estén sujetos a patria potestad o a tutela, tienen derecho a que se les
emancipe si demuestran su buena conducta y su aptitud para el manejo de sus
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intereses. Los padres o tutores pueden emancipar a sus hijos y pupilos que se
encuentren en las condiciones mencionadas en el parrafo anterior, siempre que
éstos consientan en su emancipacion.

De lo expresado por el articulo transcrito, resulta que la emancipacién pue-
de provenir, o de acto de voluntad de los padres o tutores, o de peticion de los
menores que se encuentren en la hipotesis del primer parrafo de dicho precep-
to. En el primer caso, el acto de emancipacién suele llamarsele voluntario. En
el segundo caso, se supone la peticién del menor, a falta de voluntad del padre
o tutor, presentada ante la autoridad judicial. Pero en realidad, en ambas hipé-
tesis se requiere que la emancipacion sea decretada por el juez, como lo expre-
sa el articulo 645, Por lo que debe concluirse gue es impropio llamar a aquella
especie de emancipacién, voluntaria; siendo mds adecuado Hamarla, en todo
cago, para diferenciaria de la legal, que opera de derecho por el matrimonio del
menor, judicial; o bien, expresa, como la denomina Planiol.?

En la materia que nos ocupa, el Codigo de 1928 tuvo dos importantes
reformas: la primera en 1970 por la que se redujo la mayoria de edad a los
18 afios, lo que trajo como consecuencia que la emancipacién sélo tuviera
lugar en virtud del matrimonio del menor de edad, situacion que rigié hasta
la segunda de dichas reformas, y que tuvo lugar mediante decreto publicado
en la gaceta oficial de la Ciudad de México el 13 de julio de 2016, en la que
se reformo el articulo 148 para exigir como edad minima para contraer ma-
trimonio los 18 afios, es decir, a partir de entonces sélo pueden contraer
matrimonio los mayores de edad.

Lo anterior implica que en la Ciudad de México los ltimos casos de
emancipacién se habran dado en las personas que antes del 13 de julio de
2016 contrajeron matrimonio siendo menores de edad y hasta que hubieren
cumplido 18 afios. Lo que justifica que el Cddigo Civil haya conservado la
vigencia de varios de sus articulos relativos a la emancipacién y que supone-
mos que proximamente serdn derogados o en su caso modificados.

Los articulos indicados son los que transcribimos a continuacion:

Articulo 93. En los casos de emancipacion por efecto del matrimonio, no se
extenderd acta por separado; serd suficiente para acreditarla, el acta de matri-
monio.

Articulo 412. Los hijos menores de edad no emancipados, estan bajo la pa-
tria potestad mientras exista alguno de los ascendientes que deban ejercerla
conforme a la ley.

3 FLORES BARROETA, Benjamin, Lecciones de Primer Curso de Derecho Civil, México
1965, p. 449.
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Articulo 435, Cuando por Ia ley o por la voluntad del padre, el hijo tenga la
administracion de los bienes, se le considerara respecto de la administracién
como emancipado, con la restriccién que establece la ley para enajenar, gravar
o hipotecar bienes raices.?

Articulo 442, Las personas que ejerzan fa patria potestad deben entregar a
sus hijos, luego que éstos se emancipen o lleguen a la mayor edad, todos los
bienes y frutos que les pertenecen.

Articulo 443, La patria potestad se acaba:
111 Con la emancipacién derivada del matrimonio;

Articulo 451. Los menores de edad emancipados por razén del matrimonio,
tienen incapacidad legal para los actos que se mencionen en el articulo relativo
al capitulo I del titulo décimo de este libro.

Articulo 473. Bl que en su testamento, aunque sea un menor no emancipa-
do, deje bienes, ya sea por legado o por herencia, a un incapaz que no esté bajo
su patria potestad, ni bajo Ia de otro, puede nombrarle tutor solamente para la
administracién de los bienes que le deje.

4 En relacion con el articulo 435 debemos tener presente que el mismo hace referencia
a la administracion que el menor puede tener de sus bienes ya sea por asi declararlo la ley o
bien por voluntad del padre. El primer supuesto, es decir por disposicién de la ley se refiere
a los bienes que el menor adquiera por su trabajo (articulos 428 fraccién [y 429). Por lo que
se refiere al segundo supuesto, es decir que por voluntad del padre, el hijo tenga la adminis-
tracién de sus bienes, es de considerarse que dicho supuesto quedd como reminiscencia del
Cddigo Civil de 1884 y que no ha tenido ni tiene aplicacién en el Cédigo de 1928, En efecto,
dicho supuesto se explicaba ya que los articulos del 375 al 378 del Cédigo de 1884 indicado
preveian la postbilidad de que un padre concediera al hijo la administracién de un bien ad-
quirido por éste por un titulo distinto al producto de su trabajo. Los articulos indicados son
del tenor siguiente. Art. 375. los bienes del hijo mientras estd sujeto a patria potestad se divi-
den en seis clases: I, Bienes que proceden de donacién del padre; 1L Bienes que proceden de
herencia o legado del padre; II1, Bienes que proceden de donacién, herencia o legado de la
madre o de los abuelos, aun cuando aquella o alguno de éstos esté ejerciendo la patria potes-
tad; IV. Bienes que procedan de donacién, herencia o legado de los parientes colaterales o de
personas extrafias, aunque ¢stos y los de la tercera dlase se hayan donado en consideracién al
padre; V. Bienes debidos a don de la fortuna; V1. Bienes que el hijo adquiera por un trabajo
honesta, sea cual fuere. Art 376. En Ia primera clase la propiedad pertenece al hijo y la admi-
nistracion al padre. Este podrd conceder a aquel Ja administracién, y sefialarle en los frutos la
porcién que estime conveniente. Si el padre no hace esta designacién, tendré el hijo la mitad
de los frutos. Art. 377. En la segunda, tercera, cuarta y quinta clase, ka propiedad de los bienes
y la mitad del usufructo son siempre del hijo; la administracién y la otra mitad del usufructo
del que ejerce la patria potestad. Este podrd sin embargo ceder al hijo la administracién o la
mitad del usufructe que le corresponde, o una y otra. Art. 378, los bienes de la sexta clase
pertenecen en propiedad, administracién y usufructo al hijo,
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Articulo 499. Siempre serd dativa la tutela para asuntos judiciales del menor
de edad emancipado.

Articulo 607 Bis. La entrega de bienes a que se refiere el articulo anterior se
deberd hacer, en sus respectivos casos:

1. Al menor emancipado, respecto de los bienes que conforme a la ley pue-
da administrar;

Articulo 624. Designaran por si mismos al curador, con aprobacién judicial:
1. Los menores de edad emancipados por razén del matrimonio, en el caso
en la fraccion H del articulo 643.

Articulo 636. Son también nulos los actos de administracién y los contratos
celebrados por los menores emancipados, si son contrarios a las restricciones
establecidas por el articulo 643,

Articulo 641. El matrimonio del menor de dieciocho aitos produce de dere-
cho la emancipacién, Aunque el matrimonio se disuelva, el cényuge emancipa-
do, que sea menor, no recaerd en la patria potestad.

Articulo 643, El emancipado tiene la libre administracion de sus bienes,
pero siempre necesita durante su menor edad:

L. De la autorizacién judicial para la enajenacion, gravamen o hipoteca de
bienes rafces.

1. De un tutor para negocios judiciales.

Proponemos que los articulos indicados sean derogados o en su caso
modificados como en cada caso se indica a continuacién:

Articulo 93. Derogado.

Articulo 412. Los hijos menores de edad estdn bajo la patria potestad mien-
tras exista alguno de los ascendientes que deban ejercerla conforme a la ley.

Articulo 435. La administracién de los bienes que el menor ha adquirido
con su trabajo le corresponde a él y no a quien ejerce la patria potestad,

Articulo 442. Las personas que ejerzan la patria potestad deben entregar a
sus hijos, luego que éstos lleguen a la mayor edad, todos los bienes y frutos que
les pertenecen.

Articulo 443. La patria potestad se acaba:
H. Derogada;

Articulo 451. Derogado.
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Articulo 473. El que en su testamento, aunque sea un inenor, deje bienes, ya
sea por legado o por herencia, a un incapaz que no esté bajo su patria potestad,
ni bajo la de otro, puede nombrarle tutor solamente para la administracién de
los bienes que le deje.

Articulo 499. Derogado.

Articulo 607 Bis. La entrega de bienes a que se refiere el articulo anterior se
debera hacer, en sus respectivos casos:
II. Derogada;

Articulo 624. Designardn por si mismos al carador, con aprobacién judicial:
IL. Derogada;

Articulo 636. Derogado.
Articulo 641, BPerogado.
Artfculo 643. Derogado.

Es importante tener en cuenta que aun cuando fa emancipacion deje de
estar prevista en el Cédigo Civil de la Ciudad de México, la mayoria de los
coddigos civiles del pais, seglin dijimos, continian con la posibilidad legal
de que un menor de edad contraiga matrimonio, dando lugar a su calidad de
emancipado. Ahora bien, ;es posible que un menor emancipado domicilia-
do en cualquiera de dichos estados o incluso en otro pafs administre sus
bienes en la Ciudad de México? Desde luego que si, ya que con fundamento
en el articulo 13 de nuestro Cddigo Civil Federal, las situaciones juridicas
vélidamente creadas en las entidades de la Republica o en un Estado extran-
jero conforme a su derecho, deberdn ser reconocidas (fraccion I) y el estado
y capacidad de las personas fisicas se rige por el derecho del lugar de su
domicilio (fraccién II).

III. DERECHO COMPARADO

Podemos decir que si bien es cierto la tendencia internacional de exi-
gir la mayoria de edad para contraer matrimonio, hay legislaciones como
la argentina en la que un menor de edad puede hacerlo, lo que explica que
regule Ia emancipacidon a consecuencia del matrimonio de menores de
edad.

Los articulos relativos del Cédigo Civil argentino establecen lo si-
guiente:
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Articulo 27. Emancipacion. La celebracion del matrimonio antes de los die-
ciocho aflos emancipa a la persona menor de edad.

La persona emancipada goza de plena capacidad de ejercicio con las limita-
ciones previstas en este Cddigo.

Articulo 28. Actos prohibidos a la persona emancipada, La persona emanci-
pada no puede, ni con autorizacion judiciak:

q) aprobar las cuentas de sus tutores y darles finiquito;

b) hacer donacién de bienes que hubiese recibido a titulo gratuito;

¢} afianzar obligaciones.

Articulo 29. Actos sujetos a autorizacién judicial. El emancipado requiere
autorizacion judicial para disponer de los bienes recibidos a titulo gratuito. La
autorizacién debe ser otorgada cuando el acto sea de toda necesidad o de ven-
taja evidente.

Por otro lado, existen otras legislaciones como la espafiola en la que, si
bien por regla general se requiere ser mayor de edad, es decir mayor de 18
afios para contraer matrimonio, se prevé la posibilidad de que un menor
que haya cumplido 16 afios sea emancipado por decisién de los padres o a
solicitud del propio menor. Independientemente de lo anterior, cabe aclarar
que por considerarla un medio de extincién de la patria potestad, dicha le-
gislacion da el cardcter de emancipado a quien cumple la mayoria de edad.

Los articulos relativos del Cédigo Civil espafiol son del texto siguiente:

Articulo 46. no pueden contraer matrimonio:
Io. Los menores de edad no emancipados.
20. Los que estén ligados con vinculo matrimonial.

Articulo 314, La emancipacién tiene lugar:

1° Por la mayor edad.

2° Por concesién de los que ejerzan la patria potestad.
3° Por concesién judicial.

Articulo 315, La mayer edad empieza a los dieciocho afios cumplidos.
Para el cdmputo de los aflos de la mayoria de edad se incluird completo el
dia del nacimiento.

Articulo 317. Para que tenga lugar la emancipacion por concesidn de quie-
nes ejerzan la patria potestad se requiere que el menor tenga dieciséis afios
cumplidos y que la consienta. Esta emancipacion se otorgard por escritura pii-
blica o por comparecencia ante el Juez encargado del Registro,

Articolo 320. El Juez podré conceder la emancipacion de los hijos mayores
de dieciséis afios si éstos la pidieren y previa audiencia de los padres:
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1° Cuando quien ¢jerce la patria potestad contrajere nupcias o conviviere
maritalmente con persona distinta del otro progenitor.

2° Cuando los padres vivieren separados.

3° Cuando concurra cualquier causa que entorpezca gravemente el ejercicio
de la patria potestad.

Articulo 321. También podra el Juez, previo informe del Ministerio Fiscal,
conceder el beneficio de la mayor edad al sujeto a tutela mayor de dieciséis
aflos que lo solicitare.

Articulo 323. La emancipacion habilita al menor para regir su persona y
bienes como st fuera mayor, pero hasta que llegue a la mayor edad no podrd el
emancipado tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y
establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor
sin consentimiento de sus padres y, a falta de ambos sin el de su curador. El
menor emancipado podra por si solo comparecer en juicio.

Lo dispuesto en este articulo es aplicable también al menor que hubiere ob-
tenido judicialmente el beneficio de la mayor edad.

De dichos articulos se desprende que en el Cédigo Civil espaiiol, al igual

que el Cddigo Civil de la Ciudad de México, quedd derogada la emancipa-
¢idn a consecuencia del matrimonio, ya que desde el 2015 exige la mayoria
de edad (18 afios) para contraerlo; (a menos que el menor ya esté emancipa-
do} y sin posibilidad de dispensa; sin embargo, subsiste la emancipacién por
acto voluntario de los que ejercen la patria potestad o por concesion judicial
cuando el menor ya cumplié dieciséis afios. Por otro lado y para los sujetos
a tutela, regula el lamado beneficio de la mayor edad.

Moreno Quesada, al referirse a la emancipacién, afirma:

Es Ia salida del hijo de la patria potestad, y se produce, ademds de por la mayo-
rfa de edad, por concesion de los padres o del Juez (Articulo 314 Ce. segfin la
nueva redaccidn ordenada por la Ley 15/2015 de 2 de julio de Jurisdiccion Vo-
funtaria, en virtud de la cual desaparece como causa de emancipacion el matri-
monio del menor, derogando el Articulo 316 Cc.); estos actos de Ia voluntad de
los progenitores o del Juez, dan lugar a otro estado civil, distinto de la mayoria
de edad, que ¢s el de emancipado. Cuando el menor objeto de la emancipacién
estuviera sometido a tutela, a esta salida anticipada de la representacion legal se
le denomina habilitacién de edad.

En el sistema originario del Codigo civil, supone la emancipacién un meca-
nismo compensador de la rigidez con que se contemplan dos temas importan-
tes: el de la adquisicidn de la mayoria de edad, que se produce por ¢l solo hecho
de alcanzar una edad determinada, y el de la capacidad de obrar de los menores de
edad, concebida como una situacidn excluyente de ella, e inmutable hasta que
se alcanza la referida mayorta.
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Con la emancipacion se configura una etapa intermedia entre la minoria y
la mayoria de edad, que concede una capacidad cercana a la de los mayores,
¥y prevista no con caracter general y obligado, sino s6lo para casos individuali-
zados (de concesién por padres, tutores o Jueces); y hasta se ha pretendido
(STS 16 mayo 1984} atribuirle la funcién de una etapa de aprendizaje prepara-
toria para la capacidad de obrar plena. Y ese parece el espiritu del Articulo 323
C.c. «La emancipacion habilita al menor para regir su perscna y bienes como si
fuera mayor [regla general], pero hasta que llegue a la mayor edad no podra el
emancipado tomar dinerc a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y
establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor
sin consentimiento de sus padres y, a falta de ambos, sin el de su curador»
(privandosele de la posibilidad de realizar actos complejos o que supongan gra-
ve riesgo para su patrimonio por si solo en tanto no alcance la madurez, la cual
se e supone al cumplir los 18 afios).

De cualquier forma, diversas circunstancias que se han dado desde la pro-
mulgacion del Codigo civil, han contribuido a que disminuya la importancia de
la figura de la emancipacién: de un lado, Ia sensible reduccion de la edad fijada
para alcanzar la mayoria {de veintitrés a dieciocho afios); de otro, la realidad
social, con trascendencia legislativa, del sistema de progresiva ampliacion de la
capacidad del menor en concordancia con el aumento de su edad y madurez; y
de otro, lo artificioso de la construccion de a figura, ligada también a fechas,
edades y estados, y no al desarrollo de la madurez del sujeto a emancipar (Res,
D.G.R.N, 24 febrero 1986). Todo ello ha llevado al practico desuso de la insti-
tucidn «empleada en ocasiones con finalidades que poco o nada tienen que ver
con la funcién que tedricamente desarrolla» (MARTINEZ DE AGUIRRE, que
se refiere al fraude contemplado en la STS de 30 abril 1985, donde se ventila la
validez de una compraventa realizada el dia 2 de mayo de 1975, mes y medio
posterior a la notificacién de embargo por parte de Hacienda de la finca objeto
de la compraventa, y habiendo el vendedor emancipado por concesion a su hija
el 15 de abril, para que pudiera figurar como compradora),

En la situacién anterior a la recentisima reforma operada por Ia Ley 15/2015
de 2 de julio de Jurisdiccién Voluntaria, la emancipacién presentaba dos varie-
dades: por concesién —que se mantiene y de la que hablaremos a posteriori—
y por matrimonio. Esta posibilidad de alcanzar el estado civil de emancipado
mediante el matrimonio del menor ha sido derogada por virtud de la disposi-
cion derogatoria tnica en su mimero 2. Esta emancipacién por matrimonio,
cuando éste se hubiera contraido vilidamente, se producia de forma automati-
ca (Articulo 316 Cc, derogado por la Ley 15/2015 de 2 de julio, de la Jurisdic-
cién voluntaria.). Y se obtenia con caracter definitivo. Los supuestos a los que
se referia principalmente eran los del mayor de catorce aios que podia ser au-
torizado a contraer matrimonio con dispensa judicial, posibilidad ésta que ha
quedado suprimida en virtud de la reforma operada por la Ley de Jurisdiccién
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Voluntaria, al eliminar la posibilidad de dicha dispensa de impedimento de

menor edad (Articulo 46 Cc. en relacion al art 48 reformado).

Por razdn de esta derogacidn, fuera de la mayoria de edad, ha quedado sélo
como medio de alcanzar la emancipacidn la concesion bien de los progenitores,
bien del juez. Y son sus requisitos:

« si es por concesion de los padres, que el menor tenga dieciséis aflos y que la
consienta, otorgdndose por escritura ptblica, o por comparecencia ante el
Juez encargado del Registro (arts, 317 y 318,1° Cc.);

« si es por concesion del Juez, en expediente de jurisdiccién voluntaria (regun-
lado en los arts, 53-55 Ley 15/2015) a peticién del menor mayor de 16 afos
sujeto a patria potestad, cuando el progenitor que ejerciera la patria potestad
hubiera contraido nupcias, ¢ conviviera maritalmente con persona distinta
del otro progenitor, o por vivir los padres separados, o por concurrir cual-
quier causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, pre-
via audiencia de los padres (Articulo 320 Cc.); y si estd bajo tutela, sélo los
dieciséis afios y previo informe del Fiscal (Articulo 321 Cc.), llaméndose a
este caso «habilitacidén de edad». Una vez concedida, la emancipacién no
puede ser revocada (Articulo 318 Cc.); ¥ se procederd a su inscripcidn en el
Registro Civil,. .’
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REFLEXION SOBRE LAS OBLIGACIONES
DEL CONTRATO DE PROMESA

José Luis Franco Varela

R

Agradezco la invitacién para participar en esta obra que retine una serie de
estudios en un merecido homenaje a mi distinguido amigo, prestigiado nota-
rio y reconocido maestro, el licenciado Miguel Angel Zamora y Valencia.
Igualmente, felicito al notario Angel Gilberto Adame Lopez por esta iniciativa.

Me une una profunda amistad desde hace més de 30 afios con el licen-
ciado Miguel Angel Zamora y Valencia, misma que estrechamos cuando
coincidimos en el Consejo Directivo de la Asociacion Nacional del Notaria-
do Mexicano, hoy Colegio Nacional del Notariado Mexicano. Esta relacion
me permitié conocer su gran calidad como profesionista, jurista, fedatario
publico y un excelente expositor.

Por todo ello, me es muy grato aportar las reflexiones que expreso en
este trabajo. Debo confesar que me resultd dificil la eleccion del tema y por
demas aventurado, dado que el homenajeado es autor del libro “Contratos
civiles” y ademas titular por oposicién de la materia en mi querida Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México. Sin embargo,
lo ofrezco con la seguridad de Ja benevolencia del maestro, respecto de su
contenido; y con la sana intencién de puntualizar algunos aspectos, que des-
de que inicié mi vida profesional, me han inquietado en relacién con el con-
trato de promesa.

Para ubicarnos en el contexto, creo prudente recordar que este contrato
como tal no fue conocido en el derecho romano, y al parecer, son los glosa-
dores los que lo tratan incidentalmente como un acto unilateral.!

El Cddigo de Napoledn en su articulo 1589 se refirié a la promesa de
venta como un equivalente a la venta cuando habfa consentimiento recipro-
co sobre la cosa y sobre el precio.

! Perrre, Bugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, México, Editorial Nacional,
1961, p. 355.
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Articulo 1589. La promesa de venta equivale a venta cuando hay consenti-
miento reciproco de ambas partes sobre la cosa y sobre ¢l precio.

En nuestro derecho, al amparo del principio de la autonomfa de la vo-
luntad que se consagraba en los c6digos civiles de 1870 y 1884, era posible
la celebracion del contrato de promesa, respecto de cualquier figura con-
tractual que no se encontrara reglamentada. As{ solo hacfan referencia, en
razdn de la influencia francesa, a la promesa de venta y en especial a los
efectos. El texto del articulo 2947 del segundo de los cédigos citados precep-
tuaba:

Para que la simple promesa de compra-venta tenga efectos legales, es menester
que se designe la cosa vendida, si es rafz o mueble no fungible. En las cosas
fungibles bastar4 que se designe el género y la cantidad. En todo caso debe fi-
gurar el precio.

Los redactores del Cddigo Civil de 1928, en ese sentido aceptaron la
propuesta del articulo 22 del Cédigo suizo de las obligaciones y literalmente
lo transcribieron para quedar con el siguiente texto:

Articulo 2243. “Puede asumirse contractualmente la obligacion de celebrar
un contrato futuro”.

Con lo anterior, se cre6 un contrato auténomo y tipico.

Sin desconocer los cuestionamientos sobre la reglamentacion que hace
el Codigo Civil de esta figura, y de las soluciones que en algunos cédigos
civiles de otras entidades federativas se han dado, en lo referente al plazo o
la inscripcion en el Registro Publico de la Propiedad, en esta ocasion me
referiré a la naturaleza de la obligacién tipica de la promesa.

Nuestro homenajeado afirma en su magnifico libro de “Contratos Civi-
les” lo siguiente: “{...]2. Este contrato sélo produce el efecto de generar una
obligacién de hacer(...] 3. La obligacién de hacer que se genera siempre y
Unicamente serd la de celebrar un contrato determinado en cierto tiempo
y por lo tanto para satisfacer en tltima instancia la voluntad de las partes de-
berdn éstas celebrar a futuro el contrato determinado que se han obligado™.2

No siendo intencién de abrumar al lector con més ejemplos de otros
autores, que en términos generales son coincidentes en este punto, concluyo
que este acto juridico produce una obligacién de hacer.

2 Zamora Y VALENcIA, Miguel Angel, Contratos Civiles, México, Editorial Porria,
1997, p. 68.
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Para efectos didéacticos, los autores clasifican a las obligaciones desde
diversos puntos de vista, Tradicionalmente, y tomando como punto de par-
tida la fuente de origen, se dividen generalmente en obligaciones contrac-
tuales y extra contractuales. Sin embargo, esta simplista clasificacién a veces
no nos permite diferenciar las obligaciones, por lo cual se ha considerado
util clasificarlas también por su objeto, pues dos obligaciones nacidas de la
misma fuente no necesariamente producirdn los mismos efectos.

En este ultimo sentido existen otras subclasificaciones, entre las que se
encuentran las siguientes: obligaciones positivas y negativas; reales y ordina-
rias o personales; obligaciones de dar, de hacer o de no hacer, ademas de
principales y accesorias.

Son positivas todas aquellas obligaciones que tienen como objeto el dar
una cosa, o el compromiso de realizar algiin hecho, siendo negativas las que
obligan al deudor a abstenerse de realizar cierta conducta.

Dice Castan Tobefas:

Se {taman obligaciones de dar aquellas que tienen por objeto la entrega de una
cosa que el deudor debe hacer al acreedor en atencién a que este haya adquiri-
do o adquiera sobre la misma un derecho cualquiera, a saber, la propiedad o un
Derecho Real, o simplemente el uso o la tenencia.

Obligaciones de hacer son aquellas que tienen por objeto una prestacién
consistente en entregar una cosa,

La obligacion de no hacer, obliga al deudor a abstenerse de entregar o ejecu- i
tar lo que se le prohibe.

Las obligaciones de hacer se han subdividido, a su vez, mediante la apli-
cacién de una moderna clasificaciéon en “obligaciones de resultado” y “obliga-
ciones de medios” .

Esta clasificacion se funda en que algunas veces el obligado debe realizar
algiin hecho determinado, es decir, la actuacién del deudor estd concretada,
0 sea que éste debe lograr un resultado especifico. Por el otro lado, existen
obligaciones en las cuales el deudor tinicamente deberd actuar con pruden-
cia u observar diligencia para intentar obtener el resultado deseado. Esta
subdivisién es Gnicamente aplicable a las obligaciones de hacer, pues las de

dar y no hacer son necesariamente obligaciones de resultado.

3 CastiN TOBENAS, José, Derecho Civil Espaiiol Comiin y Foral, Tomo ITI, Madrid, Ins-
tituto Edit. Reus, 1958, pp.110-112,

4 DEMOGUE, René, citado en SaLvat, Raymundo, Tratado de Derecho Civil Argentino,
Tomo I Vol. I, Buenos Aires, Tipogréfica Editora Argentina, 1952, p. 32.
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En el contrato de promesa la obligacién de celebrar un contrato futuro,
de acuerdo con lo ofrecido, es claramente una obligacién de hacer como lo
hemos visto. Ahora bien, la interrogante que pretenderemos contestar es la
naturaleza de esta obligacién; saber si se trata de un deber de resultado o un
deber de medios; por cuanto a que, para cada uno, son diferentes las formas
y consecuencias del incumplimiento,

Esta clasificacion, que es estudiada por la mayoria de los autores, no es
ficilmente localizable en los textos, pues su exposicion se hace generalmen-
te en la parte correspondiente a Ia responsabilidad civil y no en la clasifica-
cién de las obligaciones. Creemos que la razén de esto es que se distingue
con mas claridad la division en funcién de los efectos producidos por su
incumplimiento que por virtud del estudio de los elementos de las obliga-
ciones que la forman,

Del estudio de los viejos textos romanos que conocemos, no es posible
concluir que los antiguos juristas conocieran la aplicacién de la misma.
Pero, en virtud de la exigencia de dar la maxima seguridad a aquella de las
partes que se hallaba mas expuesta en las convenciones, ya fuera por su
ineptitud o por la astucia ajena, el derecho romano en su época clésica apli-
c6 los principios de esta clasificacion.

La aplicacion de que hablamos fue en extensién muy reducida, pues
unicamente se utilizd para precisar el contenido de las convenciones, con-
cretando la responsabilidad del deudor y, generalmente, sélo en los contratos
en que una de las partes le entregaba a la otra un cuerpo cierto, y esta tltima
se comprometia a restituirlo individualmente.

Los romanos consideraron que en ciertos pactos se encontraba implici-
ta, en el contenido de las obligaciones, la idea de custodia; el deudor que
tenfa que preestare custodiem, era responsable si no devolvia lo que se le
habia entregado, abstraccién hecha de toda diligencia que se hubiera puesto
al servicio de la cosa.

Algunos exégetas han concluido que el deudor, en el tipo de obligacio-
nes de que hablamos, era responsable aun cuando incumpliera como conse-
cuencia de un evento que no pudiera resistir.

Por otra parte, otros autores piensan que “Era responsable (el deudor)
siempre que no hubiere tropezado con una imposibilidad, considerando la
naturaleza de la cosa, y estaba liberado de su obligacién desde el momento
en que ejecutaba el hecho prometido, siempre que fuera antes de la litis
contestacio” s Creemos que esta postura es correcta.

5 Ruiz, Arangio, citado en RAymonD, Monier, Manuel Complementaire de Droit Ro-
main, Tomo I, Edition Domant Montchrestein, 1948, p. 229.
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En la época postclasica se asimilaba la custodia a la idea de diligencia y
se encamino asi el concepto de que la custodia es la actividad de una perso-
na particularmente diligente.

Ya en el derecho de la época de Justiniano cambié totalmente el concep-
to de custodia del derecho cldsico y se considerd que ésta es un grado dentro
de la actividad del deudor, y, por tanto, el que tiene custodia debe sélo mos-
trar particular vigilancia a la guarda de la cosa (se asimila totalmente la idea
de custodio a la de diligencia), y sélo es responsable el deudor del dafio su-
frido por la cosa confiada, si se le demuestra que no procedia con las pre-
cauciones suficientes para preservar el bien. En esta virtud se exigié la
necesidad de un acuerdo de voluntades expreso para colocar la obligacién
de custodia dentro de los deberes del vendedor.

Es preciso colocar en un lugar aparte el caso del receptum nautarum, el
del couponum y el del estabilarium. En razon de los términos de edicto del
pretor: el navegante, el posadero y el caballerango asumfan todos los riesgos
que pudieran sufrir los equipajes, las mercancias o los animales, respectiva-
mente, mismos que se obligaba a restituir garantizando su conservacion; y
en una interpretacion literal, deberfan cargar con la responsabilidad, solo
por no reintegrar las cosas o animales en el estado en que se le habfan dado
(Obligacién Legal de Resultado).s

Se ha discutido si podia existir alguna excepcion a esta regla tan riguro-
sa, y algunos han sostenido, partiendo de una idea de equidad, que el deu-
dor debia poder escapar a la condena, oponiendo una excepcion fundada
sobre la existencia de un caso de fuerza mayor, hip6tesis en la cual la carga
de la prueba le correspondia. Ejemplos de estos casos de fuerza mayor eran,
por ejemplo, un naufragio, una tempestad o el ataque de piratas.

Por otra parte, otros autores como Hvelin y Beseler” se oponen y pien-
san que la existencia de una excepcion a los casos sefialados por el edicto del
pretor, es solo obra de los compiladores, y, por tanto, estos contratantes
respondian no sélo del robo de la cosa, sino de todo dafio causado, aun el
producido por terceros.

Los jurisconsultos de la primera etapa del derecho francés, se separan de
la influencia romana y llegan a comprender que la diferencia de las obliga-
ciones de que tratamos ya no radica en la finalidad de reforzar la responsa-
bilidad del deudor para proteger al acreedor, sino que es el objeto de las
mismas, la verdadera razén de la distincién. Esto es, intuyen que existe una
clasificacion, que a veces el deudor se obliga a un resultado determinado y a

6 MONIER, op cit., p. 229,
7 Ibidem, p. 230.
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veces no. Y por lo tanto, en caso de incumplimiento, en la primera hipdte-
sis, es necesario acreditar la existencia del deber para exigir la reparacién del
dafio, y en la segunda, ademds de la existencia de la obligacidn, la falta de
diligencia o prudencia del deudor.

Posteriormente, es introducida esta divisién en la doctrina moderna por
Demogue al decir:

La obligacién que puede recaer sobre un deudor no es siempre de la misma
naturaleza, ya que ésta puede ser una obligacion de resultado o una obligacién
de medios y aclara-.”... esta division tiene analogia con la divisién del Derecho
Criminal de delitos formales y delitos materiales. En gue los Gltimos se carac-
terizan por un resultado y los primeros por el empleo de medios que son ordi-
nariamente de tal naturaleza, que conducen a ese resultado.$

Los términos utilizados por Demogue para identificar a los dos grupos
de obligaciones que forman la divisién que nos ocupa, fueron modificados
por uno de los principales expositores de la distincién, Henri Mazeaud, el
cual utiliza el concepto de “determinadas” para las obligaciones de resulta-
do y el de “obligaciones generales de prudencia y diligencia” para las de
medios.®

Raymundo Salvat expresa que Henri Mazeaud® no explica el porqué de
la substitucion propuesta, pero nosotros pensamos que Salvat s6lo se refiere
a lo contenido en el trabajo presentado por Mazeaud en la “Reveu Trimes-
trielle de Droid Civil”, en el afio de 1936, pues en el tratado que en unidn de
Jean Mazeaud y André Tunc escribid, sobre la responsabilidad civil dice:

[...] si se considera conjuntamente las obligaciones contractuales y los deberes,
uno es llevado, seglin parece a rechazar la expresién “obligacién de resultado”.
En verdad, es inexacta porque, no permitir que las cosas que se tienen en cus-
todia causen un dafio a otro, es el resultado normal de una actitud lo bastante
diligente por parte del guardian, Pero es muy abstracta, el jurista no metafisico
dificilmente admitird que el automovilista puesto al volante de su coche asuma
“un deber de resultado”. Por lo tanto, hay interés al parecer, en hablar mds bien
de “obligaciones determinadas” y oponer estas a las “obligaciones generales de
prudencia y diligencia”. Las expresiones parecen adecuarse mejor con el con-
junto de la materia contractual y delictual.!

¢ DEMOGUE René, citado en SALVAT, op. cif,, p. 145.

? MAzEAUD, Hernry y Ledn; TuNG, André, Tratado Tedrico y Prdctico de la Responsabi-
lidad Civil Delictual y Contractual, Tomo I Vol. I, BJ.E.A, 1961 p. 145,

10 SALVAT, op. cit., p. 145.

"1 Mazeaup, Henry Jean; TuNc, André, op cif,, p. 145.
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De lo transcrito se observa que a lo que no se da una explicacién es a la
modificacién de “obligaciones de pura diligencia”. Pero nosotros creemos
que est4 influenciado por el pensamiento de Tunc, el cual proponia que:

{...] el término pura diligencia opuesto a las de resultado, ya que estas palabras
concuerdan mds con el cardcter de la obligacién y no forzan a advertir que los
medios mencionados por Demogue, se traducen en una simple diligencia del
deudor; sin que por st mismo expresa el contenido y el alcance de la obligacion
asumnida.!2

Acogiéndonos a las ideas de Salvat en este punto, podemos estimar que
“[...] hay mds coherencia en oponer las prestaciones de resultado a las de
medios, que las determinadas a las generales de prudencia.”?

Las razones que fundamentan la division deben encontrarse necesaria-
mente en el diverso objeto de la obligacién, esto es, la intencién de las par-
tes, en uno y en otro caso.

El cumplimiento de una obligacién de resultado impone, en realidad cierta di-
ligencia. El hombre no pronuncia un jFiat!l; no es un todo poderoso al que
baste querer para realizar; la persecucién del objetivo mas modesto puede exi-
girle, por el contrario, multiples gestiones sin estar seguro del éxito. El deudor
no escapa a esta regla. La obligacién que asume un carpintero cuando se com-
promete a construir una mesa y la que se asume el porteador, consiste en que
el uno y el otro agregan, a su tarea cotidiana, la actividad necesaria para hacer
una mesa o transportar el objeto. Pero se comprende que ese andlisis se presen-
ta rara vez al espiritu, corresponde a la realidad concreta del cumplimiento de
la obligacién, pero no a la psicologia de las partes; por contratar el acreedor
para obtener cierto resultado, y no para imponerle una diligencia al deudor,
las partes son llevadas del modo mds natural a convertir ese resultado en el
objeto directo de la obligacién. En efecto, puesto que la diligencia del deudor,
alcanzarda normalmente su objetivo, la técnica juridica no se opone a que el
resultado pretendido por Jas partes se coloque directamente como objeto de la
obligacién.

Por otra parte, cuando el resultado deseado por el acreedor y que el deudor
se esforzara por conseguir, es demasiado aleatorio, depende demasiado poco de
la diligencia del deudor, para que las partes puedan hacer aquel el objeto de la
obligacion, el resultado debe permanecer como algo exterior al contrato aun
cuando el deudor se compromete a emplear los medios que estén en su poder
para lograrlo. Asi, el médico no se compromete normalmente a curar al enfer-

12 Henry, Jean; MAzZEAUD, Ledn, Lecciones de Derecho Civil Trad, Buenos Aires,
EJ.E.A, 1962, p. 28.
13 SALVAT, op. cit,, p. 35.
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mo. Las propias partes no tendrfan la idea de decirlo. Hay que retornar a la
realidad de las cosas y resignarse a hacer de la diligencia en si misma el objeto
de Ia obligacion.1

Con base en las ideas expuestas, se afirma que todas las obligaciones son
obligaciones de resultado o determinadas, por cuanto a que es a lo que nor-
malmente las partes se obligan cuando contratan.

Asi, algunos autores rechazan la existencia de la divisién que estudia-
mos y han considerado que todas las obligaciones son de resultado, y argu-
mentan diciendo que todo hecho o prestacién a que se ha obligado el deudor
es un resultado, por tanto el obligarse a prestar diligencia es siempre un re-
sultado.

Los hermanos Mazeaud y André Tunc en su “Tratado de la Responsabi-
lidad Civil” salvan la critica apuntada diciendo que:

Los bienes tienen un valor cbjetivo y su obtencion constituye siempre un resul-
tado; ciertos actos son también deseados por si mismos, aunque cosas y actos
no sean sino etapas hacia el objeto que el hombre se propone; la felicidad, o la
santidad; otros no son sino objetivos muy intermedios, muy provisionales y
constituyen, para el espiritu del que los persigue, simples medios que el lengna-
je corriente opone a los resultados. En el fondo los que dirigen esta critica a la
distincidn, asimilan prestacién debida y “resultade”, Pues bien, sin duda, toda
obligacién lleva consigo muy diferente, segiin que consista en conseguir un
resultada determinado o, tan solo, en intentar lograrlo por medio de una con-
ducta prudente y diligente.!s

Por otra parte, los sostenedores de la critica opuesta piensan que toda
obligacion lleva implicita una cierta prudencia, y por tanto toda obligacion
es de prudencia. Los autores citados defienden la base de su postura en con-
tra de este ataque, reconociendo la exactitud de las observaciones, pero afir-
mando que en nada modifica las conclusiones que sefialan, porque no
impiden que se consideren dos clases de obligaciones: aquellas en que la
diligencia querida alcanza casi seguramente el resultado, lo cual justifica una
presuncion de culpa en el caso de frustracion; y aquellas en las que la dili-
gencia debe seguir siendo el tnico objeto de la obligacion.

La importancia de esta distincién radica, especialmente, en la utilidad
que presta para la determinacion del objeto y alcance de las obligaciones. En
algunos casos el deber del deudor no se encuentra claramente precisado.

14 Mazeaup, Tunc, op cit,, p. 129,
15 Ibidem, p. 133.
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Por ejemplo, en los contratos de depdsito en las cajas de seguridad de los
bancos, ;cudl es el deber del banco? ;Se obliga a prestar cierta vigilancia o a
garantizar el recobro de los bienes depositados? Si entendemos que asumen
una obligacion de prudencia, el banco sélo se obligard a prestar una cierta
vigilancia, pero no respondera de las pérdidas producidas a menos que se le
pruebe negligencia o descuido. Por el contrario, si se obligé a un deber de
resultado, responderd con una presuncién de culpa, salvo que pruebe un
evento de fuerza mayor o el caso fortuito. Es indudable que el banco asume
una responsabilidad de resultado, pues no sélo debe vigilar las cajas, sino
ademads a responder de la integridad de las cajas, y por lo tanto, la vigilancia
se encuentra implicita en el deber de custodia que obliga al depositario con
el cliente. (Articulo 78 de la Ley General de Instituciones de Crédito).

Otro aspecto interesante de la distincion es el que se refiere a la deter-
minacién de la carga de la prueba en caso de incumplimiento. En los debe-
res determinados o de resultado, el deudor es el que debe justificar el
incumplimiento o ejecucion irregular. Por el contrario, en los de prudencia
es el acreedor el que debe acreditar la falta de diligencia y cuidado del deu-
dor. Por tltimo, es importante en razén de que resulta igualmente aplicable
a la esfera contractual como a la extracontractual.

Como ejemplo derivado de una convencion, tenemos el mencionado en
lineas precedentes. En la esfera de lo extracontractual, tomaremos como
ejemplo de la obligacion de prudencia y diligencia la que se contiene en el
articulo 1897 del Cddigo Civil: “el gestor debe desempeiiar su cargo con
toda la diligencia que emplea en sus negocios propios e indemnizara los dafios
y perjuicios que por su culpa o negligencia irroguen al duefio de los bie-
nes o negocios que gestione”. Como ejemplo de deber determinado, en el
mismo campo extracontractual, mencionaremos la responsabilidad conteni-
da en el articulo 1913 del Cédigo sustantivo vigente.

Cuando no consta en el pacto expresamente la intencién de las partes
respecto a si lo que se ha asumido es una obligacién de medios, o de resul-
tado, surge indiscutiblemente un problema de interpretacion.

Los hermanos Mazeaud, siguiendo una opiniéon de André Tunc y Es-
mein, piensan que:

Cuando no se expresa la voluntad de las partes es necesario averiguar si la rea-
lizacién del fin perseguido presenta una eventualidad. Pues, cuando esa realiza-
cién es aleatoria, debe suponerse que la obligacién asumida es tan sélo de
prudencia y diligencia, porque normalmente un deudor no se compromete a
obtener un resultado que se sabe es aleatorio, Asi pues, se advierte que lo alea-
torio de €l constituye normalmente al criterio de la distincién.
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Por el contrario cuando no es aleatorio el fin en virtud del cual se ha cele-
brado el contrato, cabe estimar normalmente que el deudor ha prometido una
realizacion. La realizacion del fin que haya de alcanzarse permite descubrir, por
lo tanto, la voluntad no expresada de los contratantes,16

Volviendo a centrarnos en el problema que nos llevo a esta exposicion,
aceptando como premisa la existencia de la distincién entre obligaciones de
medios y de resultados, y estando conformes en que sélo es aplicable a las
obligaciones de hacer, cabe interrogar nuevamente sobre el grupo al cual
corresponde dentro de la citada clasificacion, las obligaciones tipicas que
surgen del contrato de promesa.

Debemos afirmar que la intencién de las partes al celebrar toda clase de
contratos es obtener el cumplimiento. En el caso especial que nos ocupa, los
contratantes intentan garantizar una situacién futura mediante una con-
vencién actual, sea por via normal, que es el cumplimiento, sea por via
indirecta, la indemnizacién perfecta o en especie. Por lo tanto, no quieren
dejar el futuro al azar; y siendo esto asi, no cabe pensar que el acreedor acep-
te. Siempre una obligacién por parte del deudor de simple prudencia y dili-
gencia, que independientemente de no prometerle un resultado, lo obliga a
acreditar la negligencia del deudor al corresponderle la carga de la prueba.

En virtud de las ideas expuestas, creemos que en el contrato de promesa
la obligacién tipica de hacer es una obligacién de resultado, por la cual el
deudor se obliga a celebrar un contrato futuro en una oportunidad conveni-
da. Y, en consecuencia, cualquier conducta prudente y diligente del deudor
serd irrelevante si no se obtiene el resultado prometido, caso en el que serd
responsable del incumplimiento.

Una vez que se ha hecho la determinacién de la naturaleza de las obli-
gaciones que nacen del contrato de promesa, debe preguntarse si es posible
variar la obligacidn sin desvirtuar la naturaleza del contrato; en otras pala-
bras: jpuede asumirse la obligacién de hacer como una obligacién de me-
dios, 0 no?

Estimamos que, sin lugar a dudas, la respuesta debe ser afirmativa, de
acuerdo con lo que se explicé en el apartado relativo a la naturaleza de la
divisién.

Las mds de las veces, las contingencias que se han de presentar y los
escollos que se han de salvar, en el espacio de tiempo que transcurrira entre
la celebracién del ante contrato y el definitivo, no dependen de la sola vo-
luntad de las partes contratantes. En otras ocasiones la voluntad puede ser

16 Jdem.
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relevante pero no determinante para el cumplimiento de las obligaciones
contrafdas.

Es por todo esto que la previsién del deudor debe de tenerse en cuenta
y ser la que determine la intencién de la parte para contratar. En esta virtud
debe de considerarse valido el pacto en el que una de las partes se obligue a
poner la prudencia necesaria para el otorgamiento de un contrato futuro,
mas no prometer un resultado.

Esta solucion en nada afecta a la naturaleza del contrato de promesa,
ya que sélo varia la extensién de la responsabilidad que asume el deudor,
limitdndola, y seguira siendo siempre una intencién de celebrar el contra-
to prometido. Pero el acreedor debera, en este caso, ademas de acreditar la
inexistencia del resultado, la negligencia o falta de prudencia del deudor.

Cuando las partes quieran limitar la responsabilidad del deudor, es con-
veniente que se haga constar expresamente que la obligacién asumida es de
medios, pues la omisién hara presumir que se ha obligado a un deber de
resultado al ser esto la regla en ese tipo de convenciones.
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BITCOINS

Sandro Garcia Rojas Castillo?

*

Este afio cumpliré 20 afios de tener la fortuna de dar clases, lo que he reali-
zado en distintas universidades. No hay una sola generacién que no me
haya escuchado hacer referencia a mis grandes maestros, entre los que des-
punta el muy ilustre y querido don Miguel Angel Zamora y Valencia.

“Conjunto de bienes, derechos, obligaciones y cargas susceptibles de va-
loracién pecuniaria que constituyen una universalidad de derecho”, es la
definiciéon mds conocida del concepto juridico lamado “patrimonio”.

La nocién es polivalente y quizds cientos de abogados habremos pasado
algunas noches de desvelo tratando de entender cabalmente la complejidad
de tal universalidad {(muy puesta en entredicho en distintas figuras que se-
paran o escinden al continente de los bienes per se), o incluso en la intrinca-
da percepcion de que las deudas y los pasivos son parte del referido
patrimonio; o yendo mas alla, la intrigante idea de que la ausencia de bienes
no condiciona la existencia del patrimonio.

Durante los afios en que tuve la dicha de haber colaborado en la Notaria
143 (ahora entiendo aquello de que los pasantes debimos haber pagado a los
maestros y no a la inversa), mi otro gran maestro, Moisés Teliz Santoyo, nos
preguntaba desde muy temprano en los acuerdos habituales, las florituras,
delicadezas, vericuetos y quisicosas del derecho que nos estimularon y ense-
flaron a estudiar, a reflexionar y analizar, pero sobre todo a distinguir, por
complejos que parezcan en las ecuaciones o acertijos legales, los elementos
basicos que les componen.

Sobre esa base me auparon las extraordinarias aportaciones que me hizo
el admirado licenciado Zamora y Valencia, maestro de maestros, con las
que enriqueci mis conceptos y reflexiones juridicas, una de las cuales, por
ejemplo, hoy cobra un sentido importante y que quiero compartir.

! Vicepresidente de Supervisién de Procesos Preventivos de la Comisién Nacional Ban-
caria y de Valores.
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“El patrimonio, Sandro, —habia dicho el maestro alguna tarde en la
hermosa casona de su oficina en la calle Colima de la Ciudad de México--
va més alld de aquello que es valorable en dinero. Quienes creen que solo el
aspecto crematistico es objeto del patrimonio, se equivocan. Hay otra nota a
considerar. Requiere también ser capaz de desinteresar a acreedores. Asi.
Sencillo, directo, fino, inobjetable.

Piense usted en una deuda de diez mil pesos que le es debida por un
sujeto equis. Y esa persona no tiene dinero para pagdrsela. ;Le aceptarfa
usted en pago una carta que tal persona guarda de su difunto padre? Y, di-
game: jesa carta podria ser vendida por diez mil pesos a cualquier otra per-
sona? Dependerd de quién haya sido su padre. El desinteresar a los
acreedores reduce s6lo el mercado del intercambio, pero no elimina el valor
del bien en el patrimonio.”

Por supuesto que su libro “Contratos Civiles” es y seguird siendo
consultado en mi quehacer cotidiano como una fuente clara y ldcida de
enseflanza.

Ruego al lector meditar ahora sobre los bienes intangibles, un derecho
de autor, por ejemplo. Algunos bienes inmateriales también han sido inte-
grantes del patrimonio, porque al final pueden traducirse en dinero; un de-
recho de autor puede materializarse en su monto derivado de las regalias,
por ejemplo, Pero, ;qué pasarfa si el valor de las cosas dejara de valorarse en
dinero? ;Es eso posible?

En la actualidad existe un debate a nivel mundial en torno a cémo regu-
lar las llamadas monedas virtuales o criptomonedas. Nuevas figuras en las
relaciones humanas que se abren camino en el mundo legal y que, finalmen-
te, al igual que otras, adquieren carta de naturalizacion.

Existen muchos paises que lo han hecho ya y muchos mas que atin no
se pronuncian al respecto.

Mientras se escriben estas lineas, por ejemplo, se estd preparando una
iniciativa legal que el Presidente de la Reptiblica habra de presentar al Congre-
so antes de que concluya el afto. En la iniciativa llamada “Fintech” —apéco-
pe de las palabras en inglés Finance and Technology— se propone regular,
enire ofras cosas, e] uso de las monedas virtuales.

Para muchos, el tema de las monedas virtuales, el crowdfunding, los san-
dboxes, etc., resultan inquietantes y atemorizantes, ajenos a nuestro mundo.
Reaccién comtin ante lo desconocido. Y con esto no sélo atiendo al mun-
do del derecho financiero, sino por supuesto al mercantil y, por obviedad, al
del derecho civil.

Pero, permitaseme asir al mas puro origen del derecho comtn y desgra-
nar, brevemente, algunas ideas que pueden servir para explicar y compren-
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der Jas criptomonedas cuyo uso estd, queramos o no, a la vuelta de la
esquina y que usted y yo manejaremos mds de lo que se imagina.

Remontandome a lo mds bésico, si usted analiza un acto juridico cele-
brado entre dos personas, supongamos la sencilla compraventa de un auto-
movil, encontrara naturalmente tanto una estricta e indisoluble relacién
entre comprador y vendedor, como la existencia sine qua non de una cosa o
cosas, objeto del contrato.

Técnicamente, son dos las cosas que existen en esta relacién contrac-
tual, no sélo en el coche sino también aquello que el comprador pagara al
vendedor (dinero) por lo adquirido.

Hasta ahi nada novedoso. Pero, ;qué pensaria usted si en vez del pago
del coche con dinero, fuera a través de una clave que, en una computadora
en alguna parte del mundo —que por cierto no sabe a ciencia cierta dénde
se encuentra— libera un numero determinado de satoshis que, a su vez,
pueden ser intercambiados por otros bienes?

Los bitcoins son la moneda virtual mas utilizada en la actualidad, pero
no es la inica, porque existen cientos de criptomonedas hoy en dia rodando
entre las distintas latitudes del orbe: los satoshis, una fraccion o parte de un
bitcoin.

Por all4 del 2009, Satoshi Nakamoto publicé un documento intitulado
“Bitcoin: Un sistema electrénico de efectivo de persona a persona” (Bitcoin:
A Peer-to-Peer Electronic Cash System) que incluia un sitio web y una direc-
cién de correo electrénico. En ¢l se asentaron las bases de cémo funcionaria
el bitcoin. Se sabe que Satoshi trabajé por més de dos afios con un grupo
de personas que lo contactaron a través de internet para desarrollar el pro-
grama o software que hoy es mundialmente conocido, tras lo cual desapa-
recid sin revelar su identidad. A la fecha no se sabe si Satoshi Nakamoto
fue una persona real, un alias, un grupo o alguna otra entidad; esto seguird
siendo un misterio.

El documento de Nakamoto surgié justamente en plena crisis econé-
mica y con el propésito de crear dinero digital capaz de quitar del camino
y de las intermediaciones a los bancos y a los gobiernos, reduciendo las
comisiones, preservando la privacidad y facilitando los micropagos (algo
que incluso me recuerda a los bilimbiques en la época de la revolucién
mexicana; dinero emergente que fue acufiado para financiar movimientos
insurgentes).

En otras palabras, la innovacién que significa el bitcoin permite a las
personas intercambiar bienes y servicios, libre y rapidamente, sin restriccio-
nes de horarios, geografia, problemas politicos o sociales, etc.
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Cuando hablamos de una relacién juridica (prosigamos el caso de la
compraventa del automévil), el dinero con el que se pagarfa el precio de
la operacion tenfa que provenir de un banco o en efectivo. Pero, sy si la
operacién querfa hacerse en délares o en euros, en domingo a mediodia?
Eso dificultaria la operacion. Serfa practicamente imposible, puesto que
los domingos los bancos no operan, y conseguir esa cantidad de divisas
extranjeras tampoco serfa senciflo e incluso requerirfa que las partes se
vieren personalmente. Pero, peor adn, ;y si el dinero con que se pagare la
compraventa proviniere de un generoso tio que vive en Polonia y cuyas
cuentas estdn en Suiza?

Pensemos ahora en el envio de dinero a un pariente que estudia en Es-
paiia. Desde México a Espafia, llevar hacer una transferencia de dinero requie-
re la intermediacién, y por ende las reglas —y los costos!— de un banco.

La novedad del bitcoin consiste en que utiliza una tecnologia disruptiva,
que rompe completamente con los esquemas preestablecidos. Utiliza las ba-
ses de la criptografia y diversos procesos matematicos para crear una mone-
da digital, global y descentralizada, casi imposible de falsificar.

Se parece muchisimo al dinero; tiene caracteristicas tales como la dura-
bilidad, la portabilidad (incluso mayor), liquidez, divisibilidad, escasez y
cada vez mas gente estd de acuerdo en que posee valor.

Es digital porque consiste bdsicamente en una cadena de firmas electrd-
nicas; es global porque no estd determinada por un solo pais; escasa, porque
su algoritmo estéd programado de tal manera que sélo existirdn 21 millones
de bitcoins en todo el mundo. Actualmente se encuentran 16.5 millones de
bitcoins en circulacién (el Gltimo serd minado para el afo 2140. Habrd que
hablar, en otro merecido homenaje al maestro Zamora, sobre el blockchain
para entender esto del minado de las criptomonedas. Nuevas terminologias
en un mundo cada vez mds globalizado, que quien lo desconozca, devendrd
analfabeta en el drea). Finalmente, es descentralizada porque no existe una
entidad financiera especifica, como un banco o un gobierno que la controle.
En realidad, es controlada por una red de usuarios que estin en todo el
mundo.

Es la version financiera en esa nueva modalidad que se estd presentando
en el planeta en diversas 4reas, simplificando y abaratando las cosas, como
por ejemplo en el campo de los hospedajes con airbnb o UBER en transpot-
tes, Amazon, etc.

;Cuénto vale un bitcoin? Parte de la genialidad de su invencion estd en
que ésta tendré el valor que la propia gente quiera darle. Cuentan los estu-
diosos del tema que un dia, en Jacksonville, Estados Unidos, un sujeto pu-
blicé en internet su intencidn de intercambiar diez mil bitcoins por dos
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pizzas grandes. A alguien le parecié interesante el intercambio. Las pizzas
llegaron y los bitcoins dieron su primer paso en el universo del trueque. El dia
de hoy, esos diez mil bitcoins costarian mas de cinco millones de délares.

El valor del dinero desde hace décadas dej6 de tener su respaldo en oro
y pasé a ser una convencién econémico-gubernametal; de la misma forina
esa convencionalidad es el fundamento de estas futuras monedas.

En la actualidad, pricticamente la economia de los paises depende de
ciertas instituciones financieras que, desde toda la vida, han controlado el
flujo y llevado a cabo la accién de captacién del dinero de las personas. Di-
cha tarea ha conllevado el incremento de los costos debido al trabajo de
mediacién que realizan y, de cierta manera, en algunas economias esos cos-
tos podrian llegar a desacelerarla.

El hecho de que el bitcoin esté sustentado en un sistema criptografico,
significa que esta basado en pruebas algoritmicas que dependen de decenas
de computadoras (de ahi que se le denomine descentralizado), en vez de ser
centralizado como actualmente sucede con el peso, los quetzales, los euros o
los délares americanos. Acaso hoy dia, cuando alguien realiza una compra-
venta en internet, ;se manda el dinero al proveedor de la cosa o el servicio
por correo en un sobre? No. Justamente a través de algoritmos matemaéticos
se registra en contabilidades que, entre si, lo llevan a cabo (con un NIP, una
clave, una contrasefia o una huella digital del comprador, directamente a la
tienda que vendio la cosa).

He aqui algunos ntimeros que podrian ayudar a dar contexto del dina-
mismo de las sociedades frente a la tecnologia y de la necesidad del derecho
a adecuarse a éstas; de como el mundo se ha vuelto una aldea y es necesario
que los gobiernos regulen (lo que no significa que limiten y menos atin este
rubro) el flujo de las relaciones comerciales que, desde la palma de una
mano, pueden realizarse en cualquier instante. Las lineas telefonicas fijas
nacieron hace mas de 135 afios. En 2002, tras poco menos de una década de
haberse comercializado los celulares, se habian vendido ya mas lineas para
estos. En 2015 existian mas de 2 mil 500 millones de lineas de teléfonos in-
teligentes en el mundo (por supuesto, hoy se venden muchos mas teléfonos
inteligentes que cadmaras en la historia).

En el 2002, tras 244 aiios, dejé de imprimirse la Enciclopedia Briténica;
hoy se sabe que en total se imprimieron un total de poco més de 100 millo-
nes de ejemplares; Wikipedia tiene al dia cerca de mil millones de usuarios.
En 4 afios de existencia, airbnb (cadena de arrendamiento de cuartos en
casas particulares) tiene utilidades muy por encima de Marriott, Starwood,
Expedia, Wyndham, etc., cadenas de hoteles que tienen décadas de existen-
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cia y miles de millones de délares invertidos. ;Podriamos estar entonces
frente a un replanteamiento de los servicios financieros?

;Dénde aparece el maestro Zamora en esta historia del bitcoin? Justa-
mente en que, si aprendimos de €], sabemos que por supuesto los bienes y
los derechos, las deudas y las cargas no necesariamente tienen que haber
sido pactadas en dinero.

Incluso cuando la ley en México ain no reconoce a las criptomonedas
equivalentes al dinero (cuyo poder liberatorio de una deuda es inobjetable),
es un hecho que, de acuerdo con la definicién del maestro Zamora, cual-
quier cosa que desinteresa a los acreedores podria ser parte del patrimonio
y que, hoy dia, hay miles o millones de personas en el mundo que estarian
dispuestos a intercambiar bienes y servicios por un bitcoin.

Hasta aqui un breve esbozo de lo que sin duda se convertira en un nue-
vo, rico y generoso debate. Es tan sdlo la punta de una de las hebras que el
tema Fintech generard. En México estamos a punto de que sea regulado. En
el mundo existen pafses que ya avanzan en regulacién secundaria de natura-
leza fiscal, procesal, seguridad juridica, incluso, seguridad nacional, etc.

No falta mucho para que se redefina lo que significa dinero, pero para
los alumnos de las licenciaturas del derecho, €l bitcoin cabe en la definicion
de nuestro festejado y siempre admirado y querido maestro Miguel Angel
Zamora y Valencia, a quien estas lineas abrazan como tributo de gratitud.
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LA CONSTITUCION POLITICA
DE LA CIUDAD DE MEXICO
Y LA FUNCION NOTARIAL

Eduardo Garcia Villegas

*

En homenaje a mi maestro y tutor nota-
rial don Miguel Angel Zamora y Valencia,
ejemplo a seguir. Con admiracién, recono-
cimiento y agradecimiento,

I. INTRODUCCION

Luis Recaséns sefiala que el derecho es un producto inacabado, dindmi-
co por antonomasia.! Y nadie de los que nos dedicamos a su estudio pode-
mos negarlo. Si alguien no compartiera esa premisa, seguramente serfa
porque ignora muchos de los datos sociolégicos, filosoficos y econdmicos
que hoy hacen del derecho un producto social muy complejo; un objeto que
poco o casi nada se parece a lo que en nuestra oportunidad inicial de pasar
por la universidad pudimos comprender como tal.

El derecho, como toda ciencia, se encuentra en constante construccion
(y hay quienes opinan que incluso en deconstruccién), ya que se han venido
incorporando nuevas instituciones que han provocado cambios en muchas
cosas, pero sobre todo en un punto muy importante para el anélisis: en las
instituciones que le sirven al derecho para operar, en las que le son dtiles,
pero, aun mds, en las que le son utiles para ser ttil.

Porque, ante todo, el derecho debe ser 1til; debe cumplir la funcién de
utilidad que le exigen las circunstancias actuales, debe servir para la resolu-
cién de los innumerables y complejos problemas que se suscitan en una
sociedad mds deliberante, més incluyente. Si el derecho pretende dar res-

1 REcASENS SICHES, Luis, Introduccién al estudio del derecho, México, Editorial Porrua,
1981.
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puesta a los reclamos de una sociedad en la que todos buscamos debatir, en
la que todos buscamos argumentar y, por tanto, a los reclamos de una socie-
dad en la que todas las decisiones deben ser tomadas con la participacidén de
todos los interesados, debemos darle al derecho pluralidad y apertura, enri-
quecerlo con formas nuevas, con nuevas respuestas a nuestros problemas.

Y es en esta ocasion, con motivo de este libro homenaje a mi estimado
maestro el notario Miguel Angel Zamora y Valencia, que quiero tratar ef logro
que se alcanzé en la Constitucidn Politica de la Ciudad de México en relacién
a la funcién notarial y a los servicios notariales como una garantia institucio-
nal y como un derecho humano a la seguridad juridica, en aras de convertir-
nos en una sociedad mds equitativa, mas igualitaria y m4s incluyente.

En los ultimos afios nuestro pais ha venido experimentando una evolu-
cién juridica de la que hemos sido testigos. A partir de las reformas de 2011
a la Ley Fundamental y con la nueva Ley de Amparo, se han reconfigurado
instituciones juridicas trascendentales de nuestro pais, en aras de una mejor
y mayor proteccion a la persona, amplidndose el dmbito de los derechos
humanos ademds del otorgamiento de garantfas individuales como ante-
riormente se encontraba establecido, al reconocimiento de los derechos hu-
manos, previstos tanto en la Constitucién General de la Republica, como en
los tratados internacionales de los que México es parte.

Estamos, en consecuencia, en el camino de la constitucionalizacion de
todo el ordenamiento juridico, ya que todo el ordenamiento serd interpreta-
do conforme a la Constitucién Federal; es decir, las mencionadas reformas
constitucionales establecen que las normas relativas a los derechos humanos
se interpretaran de conformidad con la Constitucién y con los tratados in-
ternacionales de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia, o sea, aplicando el principio pro persona.

1I. LA FUNCION NOTARIAL
COMO GARANTIA INSTITUCIONAL

Si hablamos de la seguridad juridica de la que debe gozar la poblacidn,
no podemos dejar de mencionar a la funcidén notarial como una de las fun-
ciones que velan por la proteccién de los intereses personales, familiares y
patrimoniales de los ciudadanos. De ahi que la funcidén esencial del notario
sea conferir certeza y seguridad juridica a los hechos y actos que pasan ante
su fe.

Es el Estado quien le delega la fe ptblica al notario (una vez cumplidos
una serie de requisitos legales) para que en su representacién intervenga en
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los hechos y actos que realiza la sociedad, pero, sobre todo, para que los
autentique y les revista de fuerza probatoria.

Son innumerables los hechos y actos que requieren de la seguridad que
proporciona la fe publica, de la que estd investido un notario por virtud del
Estado. Si pudiéramos resumir de alguna forma la seguridad juridica que
confiere el notario con su actuar, diriamos que inicia al escuchar a las partes
imparcialmente y al determinar la posibilidad legal de efectuar lo que aque-
llas pretenden, es decir, la legitimidad de los actos y qué forma juridica de-
berdn revestir, o dicho de otra forma, cudl es el hecho o acto juridico que
pretenden celebrar. Posteriormente, el notario redactara el instrumento co-
rrespondiente y explicard el alcance y fuerza legal del mismo para que, una
vez que es firmado en su presencia, éste lo autorice y se concrete material y
juridicamente el instrumento o escritura publica.

De la importancia que tiene pasar ante los ojos del notario los actos ju-
ridicos de la sociedad y las personas, habla la eficacia probatoria que los
documentos o actos pasados ante su fe producen.

El notario es un delegado estatal que debe procurar siempre cumplir
con los requisitos marcados en la ley, por ello debe ser extremadamente
cuidadoso de la forma que sus instrumentos revisten, de cuidar cada detalle,
de corroborar que cumplan con todos los requisitos de ley, debiendo cono-
cer ademas lo sefialado por la jurisprudencia, porque un notario que conoce
bien el producto de la interpretacién constitucional relacionada con su fun-
cibén, serd un notario cuyo ejercicio servird como ejemplo para todos los
demas.

Y no estd por demds decir que todo notario debe gozar de caracteristicas
como honorabilidad, ética, autenticidad, profesionalismo y rectitud, entre
otras. Pero, ante todo, él debe ser una persona dotada de cualidades morales
que le permitan desempefiar una de las funciones mas importantes que le es
conferida por el Estado: la fe publica.

Con la reforma a la Constitucion del 25 de octubre de 1993, se modificé
radicalmente el contenido del articulo 122 (se establecieron las bases consti-
tucionales que en adelante regirfan la vida politica institucional del gobierno
del entonces Distrito Federal, ahora Ciudad de México), y con la reforma al
mismo precepto constitucional del 22 de agosto de 1996, el notariado fue
apareciendo como materia expresamente conferida a la potestad legislativa
de la Asamblea, y por tanto, excluida de ser materia legislativa del Congre-
so de la Unién.

En ese entonces se consideraba correcto afirmar que el notariado estaba
inscrito en un sistema normativo constitucional y garante, tanto de érganos
como de funciones, todos relativos a la vida institucional.
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Antes de la reforma mencionada, el articulo 121 de la Constitucién Fe-
deral era considerado el fundamento del notariado. Este articulo es conoci-
do como “clausula de entera fe y crédito”,? el cual obliga a que se tengan por
ciertos determinados actos ante los estados y frente a quienes no presencia-
ron su celebracién; es decir, la fe se deposita originalmente en el Estado.?

Con la publicacién en la Gaceta Oficial del Distrito Federal de la Ley del
Notariado para el Distrito Federal del 28 de marzo del 2000, la funcién no-
tarial terminaba por materializarse como una garantia institucional, si aten-
demos al objeto de la Ley del Notariado del Distrito Federal que, en su
articulo 1, prevé la funcién notarial y el notariado como de orden e interés
publico y social.

La Ley del Notariado, en el articulo 6, sefiala el tipo de ejercicio profe-
sional del derecho como oficio juridico consistente en que el notario, en
virtud de su asesorfa y conformacién imparcial de su documentacion en lo
justo concreto del caso, en el marco de la equidad y el Estado Constitucional
de Derecho y de la legalidad derivada del mismo, reciba por fuerza legal del
Estado el reconocimiento publico y social de sus instrumentos notariales
con las finalidades de proteccién de Ja seguridad juridica de los otorgantes y
solicitantes de su actividad documentadora.

Lo que se vincula con el articulo 26, pérrafo tercero, de la misma ley, en
cuanto a que la funcién notarial es el conjunto de actividades que el notario
realiza conforme a las disposiciones de la ley para garantizar el buen desem-
pefio y la seguridad juridica en el ejercicio de dicha funcién autenticadora,
Posee una naturaleza compleja: es publica en cuanto proviene de los pode-
res del Estado y de la ley, que obran en reconocimiento publico de la activi-
dad profesional de notario y de la documentacién notarial al servicio de la
sociedad. De otra parte, es auténoma y libre para el notario que la ejerce
actuando con fe publica.

Ademas, de manera expresa, el articulo 11 de la referida legislacion del
notariado prevé que los notarios son auxiliares en la administracion de
justicia,

Y es que, al igual que los 88 paises que a la fecha han adoptado el siste-
ma de notariado latino, la produccién legislativa mexicana de esta materia
reconoce en el notariado a una institucion cuyo cardcter —desde el punto
de vista de su regulacién— es de orden publico. Las actuaciones notariales
se integran en un conjunto de funciones, procedimientos y estructuras que
constituyen en si mismas un sistema complejo, por ser generadoras de ins-

2 Tena RaMmfrez, Felipe, Derecho constitucional, México, Editorial Porrda, 1978, p. 106.
3 Rios HELLIG, Jorge, La prdctica del devecho notarial, México, McGraw-Hill, 2017, p. 41.
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trumentos que la ley eleva a la categoria de instrumentos ptblicos, ante el
sujeto autorizado por el Estado, quien mediante el otorgamiento de la pa-
tente de notario concede a dicho sujeto, por razén de la seleccién de su
persona, la calidad juridica de notario.

Pero el 29 de enero de 2016, al publicarse en la edicién vespertina del
Diario Oficial de la Federacion el decreto por el que se declaraban reforma-
das y derogadas diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en lo que conocemos como la “Reforma politica
de la Ciudad de México”, el Distrito Federal dejo de existir convirtiéndose en
la Ciudad de México, una entidad federativa sede de los poderes de la union, la
cual tendrfa una constitucién politica, de conformidad con lo dispuesto en
la propia reforma.

Y entre los articulos reformados en la Constitucién se encontraba el
articulo 122, pudiéndose apreciar que ya no establecia la facultad expresa de
la Asamblea para legislar en las materias civil y penal, normar el organismo
protector de los derechos humanos, participacién ciudadana, defensoria de
oficio, notariado y registro publico de la propiedad y de comercio, y ello es
entendible por el nuevo régimen politico y juridico del Ciudad de México.

Se requeria, pues, que tanto la materia como la funcién notarial tuvie-
ran un reconocimiento y fundamento constitucional en la Carta Magna de
la Ciudad de México, en el marco de la institucionalidad y legalidad previs-
ta por el Estado Constitucional de Derecho y, en consecuencia, recibir el
reconocimiento legal y la fuerza del Estado, pues el notariado y los servicios
notariales otorgan la proteccién, seguridad y certeza juridicas que reclaman
los particulares para sus actos, materializandolos mediante la actividad do-
cumentadora realizada.

En septiembre de 2016 fue instalada la Asamblea Constituyente de la
Ciudad de México para el andlisis y discusion de la Constitucidn capitalina.
Tras este analisis y discusiones, fue el 5 de febrero de 2017 en que se pro-
mulgd la Carta Magna capitalina, consagrandose en su texto la funcién no-
tarial como garantia institucional. Se determiné en el titulo quinto “De la
distribucion del poder”, capitulo II denominado “De la funcién ejecutiva”,
en el articulo 32 “De la Jefatura de Gobierno”, en el apartado C “De las
Competencias”, lo siguiente:

[...]c. De las Competencias
1. La persona titular de la Jefatura de Gobierno tiene las siguientes compe-
tencias:

[...]
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1) Expedir las patentes de Notario para el ejercicio de la funcién notarial en
favor de las personas que resulten triunfadoras en el examen pablico de oposi-
cién correspondiente y acrediten los demds requisitos que al efecto establezca
la ley de la materia, misma que invariablemente serd desempefiada por profe-
sionales del Derecho independientes econdmica y jerdrquicamente del poder
pablicol...]

Es precisamente en este articulo 32, apartado C, en donde se establece con
precision a la funcién notarial como una auténtica garantia institucional.

Recordemos que la funcién notarial es sui generis, ya que, si bien es de
orden publico y corresponde originalmente al Estado, por delegacién la en-
comienda a un particular, mediante la obtencién de la patente respectiva
~—después de haber presentado los exdmenes de oposicién correspondien-
tes— quien tendra fe publica para otorgar instrumentos publicos o consta-
tar los actos o hechos juridicos cuando lo soliciten los particulares, es decir,
debe satisfacer las necesidades de interés social: autenticidad, certeza y segu-
ridad juridica de los actos y hechos juridicos y, por ende, la persona que
desee obtener la patente debe cumplir con ciertos requisitos y su funcién
estd sujeta a determinadas obligaciones y prohibiciones.

Debemos precisar que el notario no tiene relacién jerarquica con los
poderes de la Ciudad de México, dado que no pertenece a la administracion
publica; y su funcién y asesoria juridica debe realizarlos en interés de todas
las partes y del orden juridico justo y equitativo de la ciudad, por lo tanto,
es incompatible con toda relacién de sumisién ante favor, poder o dinero,
que afecten su independencia formal o materialmente.

[II. EL SERVICIO NOTARIAL Y REGISTRAL
COMO UN DERECHO HUMANO
EN LA CONSTITUCION POLITICA
DE LA CIUDAD DE MEXICO

Desde el proyecto inicial de Constitucion Politica de la Ciudad de Mé-
xico, ya se proponfa al servicio notarial y a la inscripcion registral como
derecho humano de los ciudadanos de esta capital, y tras el andlisis, discu-
si6n y promulgacion de la nueva Constitucién capitalina, dicha propuesta
fue aceptada por unanimidad.

Y es en el titulo segundo denominado “Carta de Derechos”, capitulo II
“De los derechos humanos”, en el articulo 6 denominado “Ciudad de liber-
tades y derechos”, en su apartado C “Derecho a la identidad y a la seguridad
juridica”, en que se sefiala;
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1. Toda persona, grupo o comunidad tienen derecho al nombre, a
su propia imagen y reputacion, asi como al reconocimiento de su
identidad y personalidad juridica.

2. Las autoridades facilitardn el acceso de las personas a obtener docu-
mentos de identidad.

3. Toda persona tiene derecho al servicio notarial y a la inscripcion
registral de bienes y actos juridicos de forma accesible y asequible.

La inclusién del servicio notarial y la inscripcion registral de bienes y
servicios como derecho humano vino a ser la respuesta a una visién trasver-
sal de los derechos humanos en la capital, sin olvidar que una carta acrecen-
tada de derechos, exige el camplimiento de obligaciones reciprocas, es decir,
la corresponsabilidad de las y los ciudadanos.

Esta inclusién de derechos humanos en la Constitucién Politica de la
Ciudad de México, trasciende su caracter meramente declarativo y materia-
liza su exigibilidad y justiciabilidad, a través de medios de defensa como la
accion de proteccion efectiva de derechos y el juicio de restitucion obligato-
ria de los mismos.

Porque no podemos negar que los derechos humanos se han convertido
en un referente de la modernidad su promocidn, respeto, proteccion y garantia
dan cuenta de-un estadio de mayor desarrollo y bienestar para el género hu-
mano; son un “signo de los tiempos”, como diria Norberto Bobbio.!

De esta manera, el notariado y la funcién notarial han alcanzado el rango
constitucional de derecho humanos en la Ciudad de México. Los notarios
publicos, como depositarios de la fe ptiblica, deben garantizar la seguridad
juridica y la justa aplicacién de las leyes; los ciudadanos esperan que con sus
actos se proteja la dignidad y el valor que tiene cada persona, de ahi la im-
portancia del “asesoramiento” a ambas partes, con equidad y en forma
imparcial, pues, como afirma Atilio Alterini, “todas las tendencias modernas
en materia contractual sélo son valiosas, si respetan cabalmente a la persona
humana”s

Ni por accién ni por omision los notarios ptiblicos deben vulnerar dere-
chos humanos. La funcién notarial debe estar dirigida a defender al derecho
contra la arbitrariedad, debe respetar y hacer respetar los derechos de las
personas, de ahi la importancia de elevar a rango constitucional los dere-

4 BoBBto, Norberto, Letd dei diritti, Turin, Einaudi, 1997.

5 Avtering Atilo Anibal, Tendencias en la contratacién moderna, consultado en linea
en seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/download/52834/32772, tltima vez consultado el: 18
de septiembre de 2017,
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chos humanos al servicio notarial y a la inscripcion registral de bienes y
actos juridicos de forma accesible y asequible.

Finalmente, desde una perspectiva académica, sin intentar de ningin
modo polemizar, ni mucho menos agotar el tema, pues estoy cierto que en
un futuro con las diversas situaciones juridicas que se presenten en relacion
a la funcién notarial —en este nuevo paradigma en derechos humanos que
estamos experimentando—, y lo contemplado en Ley de Amparo referente
a los actos de los particulares que pueden ser equivalentes a actos de autori-
dad, estaremos en mejores condiciones de discutir el tema en cuestién,

Y es que en esta nueva Ley de Amparo, la proteccioén a la persona no
slo opera frente a actos de quienes tienen el cardcter formal de autoridades,
sino que en términos de los articulos 1 y 5, fraccion II, se prevé su proceden-
cia frente a actos u omisiones de particulares, cuando éstos sean equivalen-
tes a los de la autoridad, que afecten sus derechos y cuyas funciones estén
determinadas por una norma general.

Con la inclusién de particulares asimilados a las autoridades, cuando
realicen actos equivalentes a los de éstas, se consolida la llamada eficacia ho-
rizontal de los derechos humanos; esto es, la proteccion tratandose de actos
entre particulares.

Y es que, en la Ley de Amparo, al incluirse a particulares asimilados a
las autoridades cuando realicen actos equivalentes a los de éstas, se estd am-
pliando el concepto de autoridad para efectos del juicio de amparo, a fin de
garantizar que las violaciones a derechos humanos sean reparadas, indepen-
dientemente del ente que las realiza, (sin olvidar que impone ciertas condicio-
nes, tales como que sus funciones estén determinadas por una norma general}
pudiéndose presentar el supuesto de considerar a la funcién notarial, como
actos susceptibles de reclamarse via amparo; y por ende, podria presumirse
que el notario publico tendria el caricter de autoridad responsable.

Atendiendo al principio pro actione, no estariamos lejos de considerar
procedentes los amparos respecto de actos del notario, pues en algunos
asuntos judiciales se ha considerado que el notario dicta, ordena y ejecuta
actos que crean, modifican o extinguen situaciones juridicas de forma uni-
lateral y obligatoria, en algunos supuestos, sustituyendo a una autoridad ju-
risdiccional, y si bien son las partes quienes acuden motu proprio ante el
fedatario para solicitar sus servicios, esto ocurre en forma similar con el juez
civil o familiar. Por ello, si el notario advierte que no se cumplen con los
requisitos legales, puede negarse a tramitar el procedimiento que se le pre-
senta, pero si acepta conocerlo, a través de su intervencion creard, modifi-
cara o extinguird situaciones juridicas concretas.
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Finalmente, quiero hacer mencidn, a modo ilustrativo, de dos tesis que
nos permiten situarnos en las dos posturas confrontadas, respecto de consi-
derar al notario como autoridad o no, para efectos del juicio de amparo.

1. Tesis aislada I1.2°.C.5 K (10*) con ntimero de registro 2010709, publi-
cada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, libro 25, de di-
ciembre de 2015, tomo 11, pagina 1291, que sefiala:

NOTARIO PUBLICO. CUANDO TRAMITA UN PROCEDIMIENTO SUCE-
S@®RIO TESTAMENTARIO, ES AUTORIDAD RESPONSABLE, PARA EFECTOS
DEL JUICIO BE AMPARO.—El articulo 50., fraccién 11, segundo pérrafo, de la Ley
de Amparo vigente, otorga a los particulares la calidad de autoridades responsables,
siempre y cuando cumplan con diversos requisitos: a) que realicen actos equivalen-
tes a los de autoridad, es decir, que dicten, ordenen, ejecuten o traten de ejecutar un
acto que crea, modifica o extingue situaciones jurfdicas en forma unilateral y obli-
gatoria; u omitan el acto que de realizarse crearfa, modificaria o extinguiria dichas
situaciones juridicas; b) que a través de esos actos u omisiones afecten dereches; y,
) que sus funciones estén determinadas por una norma general. Ahora bien, el
notarie es un particular, profesional del derecho a quien el Estado ha otorgado
nombramiento para ejercer las funciones propias del notariado, investido de fe pu-
blica; asi, cuando un notario piblico tramita un procedimiento sucesorio testamen-
tario realiza actos equivalentes a los de autoridad, en este caso, de una autoridad
jurisdiccional, pues actia en auxilio del Poder Judicial y aplica preceptos normati-
vos tanto del Cédigo Civil como del de Procedimientos Civiles. En efecto, el notario
al tramitar este tipo de procedimiento testamentario, a peticién de parte, como ocu-
rre con la autoridad jurisdiccional, inicia y radica la sucesion testamentaria, siempre
y cuando conste el acta de defuncién del autor de la herencia, califica que el testa-
mento se haya otorgado con las formalidades de ley, solicita informe al Archivo
General de Notarfas y al Registro Publico de la Propiedad respecto de la existencia
de algin otro testamento, confiere el cargo de albacea, efectiia el reconocimiento de
derechos hereditarios, inventario y particién hasta otorgar escritura publica de ad-
judicacién. En ese sentido, es claro que el notario dicta, ordena y ejecuta actos que
crean modifican y extinguen situaciones juridicas de forma unilateral y obligateria,
pues se sustituye a una autoridad jurisdiccional, y si bien son las partes quienes
acuden motu proprio ante el fedatario para solicitar sus servicios, lo mismo ocurre
con el Juez civil o familiar. Por ello, si el notario advierte que no se cumplen con los
requisitos legales, puede negarse a tramitar el referido procedimiento, pero si acep-
ta conocerlo, a través de su intervencion creara, modificara o extinguira situaciones
juridicas concretas; de ahi lo unilateral de su actuacidén que, ademds, se materializa
con la autorizacién que con su sello y firma valida los instrumentos que pasan ante
su fe. Asociado a ello, al efectuar el reconocimiento de derechos hereditarios, inven-
tario y particién del patrimonio del de cigus, estos actos quedaran firmes y serdn
obligatorios tanto para las partes como para terceros, lo que afectaria derechos tan-
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to de posibles herederos como el de terceros. Finalmente, fas funciones del notario
estdn determinadas por una norma general, la Ley del Notariado, que lo faculta
para conocer del procedimiento sucesorio testamentario, ademds de los Cddigos
Civil y de Procedimientos Civiles.

Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito,

Amparo en revisidn 172/2015. Juan Dolores Veldzquez Herndndez y otros. 4 de sep-
tiembre de 2015. Unanimidad de votos, Ponente: Juan Carlos Ortega Castro. Secretario: Mi-
guel Isai Martinez Campuzano.

Nota: Por ejecutoria del 1 de marzo de 2017, la Primera Sala declarb inexistente la contra-
diccidn de tesis 364/2016 derivada de Ja denuncia de la que fue objeto €l criterio contenido en
esta tesis, al estimarse que no son discrepantes los criterios materia de la denuncia respectiva,

2. Tesis de jurisprudencia 2a./}. 127/2015 (10a.) con niimero de registro
2010018, de la Segunda Sala, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, libro 22, de septiembre de 2015, tomo I, pagina 510, que
sefiala:

NOTARIOS PUBLICOS. NO SON AUTORIDAD PARA EFECTOS DEL JUI-
CIO DE AMPARO EN LOS CASOS EN QUE CALCULAN, RETIENEN Y ENTE-
RAN EL IMPUESTO SOBRE ADQUISICION DE INMUEBLES, PORQUE
ACTUAN COMO AUXILIARES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.—Esta
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn al resolver la contradic-
cidn de tesis 423/2014, determind que de acuerdo con el articulo 5, fraccion II, se-
gundo pérrafo, de la Ley de Amparo, para que un particular pueda ser llamado a
juicio en calidad de autoridad responsable se requiere que el acto que se le atribuya:
1) sea equivalente a los de autoridad, esto es, que dicte, ordene, ejecute o trate de
ejecutar algin acto en forma unilateral y obligatoria, o bien, que omita actuar en
determinado sentido; 2) afecte derechos creando, modificando o extinguiendo si-
tuaciones jurfdicas; y 3) que sus funciones estén determinadas en una norma gene-
ral que le confiera las atribuciones para actuar como una autoridad del Estado, cuyo
ejercicio, por lo general, tenga un margen de discrecionalidad. Sobre esa base, cuan-
do el notario pablico por disposicion legal calcula, retiene y entera el impuesto so-
bre adquisicidn de inmuebles, no tiene el cardcter de autoridad responsable para
efectos del juicio de amparo, en virtud de que no actiia de manera unilateral y obli-
gatoria sino en cumplimiento de las disposiciones que le ordenan la realizacion de
eso0s actos, de donde se entiende que actia como auxiliar del fisco. Ello no implica
desconocer que esos actos pueden ser considerados como la aplicacién de una nor-
ma general para efectos de la promocién del juicic de amparo.

Contradiccion de tesis 174/2015. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Pri-
mero en Materia Administrativa del Primer Circaito y Tercero del Décime Octavo Circuito.
19 de agosto de 2015. Cinco votos de los Minisiros Eduardo Medina Mora I, Juan N. Silva
Meza, José Fernando Franco Gonzélez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos y Alberto Pérez
Dayén, Ponente: Alberto Pérez Daydn. Secretaria: Guadalupe de la Paz Varela Dominguez.

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



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 CONSTITUCION POLITiCA DE LA CIURAD DE MEXICO + Garcia 95

Tesis y criterio contendientes:

Tesis XVIL3o0. J/1 (10a.), de titulo y subtitulo: “IMPUESTO SOBRE ADQUI-
SICION DE BIENES INMUEBLES Y DERECHOS POR LA INSCRIPCION EN EL
INSTITUTO DE SERVICIOS REGISTRALES Y CATASTRALES DEL ESTADO
DE MORELOS. SU CALCULO Y RETENCION POR UN NOTARIO PUBLICO
CON MOTIVO DE LA PROTOCOLIZACION DE UN CONTRATO DE COM-
PRAVENTA, CONSTITUYEN ACTOS DE AUTORIDAD PARA EFECTOS DEL
JUICIO DE AMPARO, IMPUGNABLES A PARTIR DE LA FIRMA DE LA ESCRI-
TURA RESPECTIVA.”, aprobada per el Tercer Tribunal Celegiado del Décinio Oc-
tavo Circuito y publicada en el Semanario Judicial de la Federacion del viernes 5 de
junio de 2015 a las 9:30 horas, y en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cién, Décima Epoca, Libro 19, Tomo II, junio de 2815, pagina 1643, y El sustentado
por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, al
resolver la queja 130/2015.

Tesis de jurisprudencia 127/2015 (10a.). Aprobada por la Segunda Sala de este Alto
Tribunal, en sesién privada del dos de septiembre de dos mil quince.

IV. CONCLUSIONES

1. Las funciones registrales y notariales en la Ciudad de México son de
suma relevancia y fundamentales para el correcto desarrollo juridi-
co y social de sus habitantes.

2. Las funciones registrales y notariales son parte de las garantias de
seguridad y certeza juridicas que constituyen pilares fundamentales
del Estado de Derecho que nuestra ciudad requiere.

3. Los servicios notariales deben ser prestados por personas debida-
mente capacitadas que ofrezcan un servicio de calidad y que, con
ello, contribuyan a una vida mejor de los habitantes de la Ciudad.

. 4. La Carta Magna capitalina consagra la competencia del jefe de go-
bierno para expedir las patentes de notario en favor de los profesio-
nales del derecho que resulten triunfadores en el examen publico de
oposicién correspondiente y que acrediten los demds requisitos que
al efecto establezca la ley de la materia; de esta manera se consagra
la funci6n notarial como garantia institucional.

5. Los profesionales del derecho que accedan a la funci6n notarial, de-
ben desempenarla en beneficio de los ciudadanos de manera inde-
pendiente y profesional, siendo también esto parte de la garantia
institucional consagrada en la constitucién capitalina.
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6. La funcién notarial serd desempefiada por profesionales del dere-
cho independientes econémica y jerrquicamente del poder publico.

7. Los ciudadanos de la Ciudad de México tienen el derecho constitu-
cional al servicio notarial y a la inscripcion registral de bienes y ac-
tos juridicos de forma accesible y asequible.
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LA ADDICTIO IN DIEM
EN LA COMPRAVENTA CIVIL

Juan Luis Gonzalez Alcantarat

*

La venta con el pacto de adiction hasta
cierto dia, se hace en esta forma: tal
fundo le tienes comprado en ciento: d
no ser que alguno ofrezca mayor canti-
dad dentro de las préximas kalendas de
enero; en cuyo caso perderds el dominio
de la cosa.?

I. INTRODUCCION

Respeto y admiro profundamente al doctor Miguel Angel Zamora y Va-
lencia, a quien conoci en la década de los 70 en la Secretaria de Hacienda,
cuando trabamos una magnifica relacion en las oficinas de la Procuraduria
Fiscal. En muchas revisiones compartimos inquietudes, él como subprocu-
rador y yo como recién egresado de la Facultad de Derecho de la UNAM,
preocupados ambos sobre temas tributarios, que en los vetustos salones del
Palacio Nacional discutiamos ampliamente.

Con el tiempo coincidimos en el Sistema de Universidad Abierta de la
Facultad de Derecho, cuando ¢l impartia sus cursos de Derecho civil en el
tema de contratos y elabord el material que después se convertiria en un
texto magnifico, tan reconocido en el medio académico.

! Investigador honorario del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, y pro-
fesor de Derecho Civil de la Facultad de Derecho UNAM.

2 PauLo: Comentarios a Sabino: “In diem addietio ita fit: ille fundus centum esto tibi
emtus, nisi si quis intra kalendas Ianuarias préximas meliorem conditionem fecerit, quo res
a domino abeat”, ¢fr., Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, El Digesto del Empe-
rador Justiniano, t, I, México, TSJDF, DGAJ y BJ, 2007, p. 633.
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También compartimos catedra en el posgrado de la Facultad de Dere-
cho, en donde asisti a sus clases y discutimos algunos temas como el que
hoy seleccionamos para rendir un merecido tributo académico al maestro y
al amigo.

II. DERECHO ROMANO

La voz addictio in diem segtin el Diccionario Enciclopédico de Derecho
Romano es definido en el tenor siguiente:

Es un acuerdo entre el comprador y vendedor por el cual, se proporciona a éste
ultimo el derecho de declarar Ja anulacién de la venta si, dentro de un periodo
determinado de tiempo, €] ha recibido una oferta de un precio mayor (addiec-
tio) para el objeto vendido. En esos casos el primer comprador tiene la posibi-
lidad de incrementar fa oferta, y mantener la cosa. D.18.2.3

De tal concepto puede apreciarse que la voz en su conjunto significa
atribucién o adjudicacién a cierto tiempo, y que tal descripcion sintictica o
semantica ayuda a comprender los elementos particulares de tal institucién
juridica como:

a} Pacto entre comprador y vendedor;

) El vendedor se reserva el derecho de anular el contrato si en un tiem-
po determinado aparece un comprador que otorgue mayores beneficios en
el precio de la venta;

¢} En caso de que el primer comprador pretenda mantener el contrato,
debfa incrementar la oferta.

Para el especialista Eugéne Petit, el pacto de mejor comprador se confi-
guraba cuando:

Las partes han convenido al hacer la venta que si, en cierto plazo, un tercero
ofrece condiciones més ventajosas al vendedor, quedara resuelto el contrato, Es
la additio in diem. En este caso, la resolucién no tiene lugar necesariamente
sélo porque se ofrecen mejores condiciones: el vendedor debe informar de ello
al comprador que tiene la preferencia. Pero si no usa de ella, el vendedor puede
tener el contrato resuelto.?

3 BERGER, Adolf, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, New Jersey, The Lawbook Ex-
change, LTD, Clark, 2014, p. 248.

4 PeriT, Bugéne, Tratade eleental de derecho romano, México, Editorial Porrda, 2007,
p. 399.
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En este sentido, el tratadista alude a que el pacto de adicién en la com-
praventa no sélo implicaba que apareciera un segundo comprador con me-
jores condiciones (precio), sino que debia notificarse al primer comprador
tales ventajas por tener el derecho de preferencia, en caso de que no acepta-
ra entonces resolver el contrato.

Bajo esta idea, Pietro Bonfante sostiene que la in diem addictio se pre-
sentaba de la siguiente manera:

La compraventa se resuelve si al vendedor se le hacen otras ofertas mejores
[...]se le reconoce al vendedor la actio in rern cuando se realice la condicion
resolutoria.’

En glosa, se advierte que en lo tocante a las mejores ofertas para el ven-
dedor, el autor no explicita cuéles son las ventajas que tiene, aunque podria
presumirse que se referia al precio del bien inmueble.

Por su parte, Luis Rodolfo Argiiello afirma que el pacto de adjudicacién
a término (pactum in diem addictio): “autorizaba al vendedor a reservarse el
derecho de rescindir el contrato si dentro de un cierto término hubiera re-
cibido una oferta mejor, como podia ser un precio més alto, un plazo mds
breve o mayores garantias”.s

De ahi que el tratadista, si bien es cierto tiene la postura de que al ven-
dedor le corresponde el derecho de reservarse el derecho de rescindir el
contrato de compraventa, si en un cierto tiempo apareciera otro compra-
dor con mejores condiciones (precio mas alto, plazo mas breve o mayores
garantias), también lo es que no describe cudles serian las consecuencias
juridicas en caso de que el primer comprador hubiera hecho mejoras ni
tampoco cudl seria el plazo méximo que podria pactarse.

Lo anterior manifiesta que durante la vida del derecho romano tal clau-
sula de resolucién de contrato en la emptio-venditio (compraventa), tuvo
tres posturas diferentes, atendiendo a su naturaleza:

a) Era una condicién suspensiva (Sabino y Pomponio);

b) Condicién resolutoria (Juliano, Africano, Marcelo, Paulo y Ulpiano); y

¢) Dependia de las partes tomar cualquier tipo de condicién (Justiniano).”

5 BONFANTE, Pietro, Instituciones de Derecho Romano, México, TSJDF-DGAyB], 2007,
p. 483.

6 ARGUELLO, Luis Rodolfo, Manual de Derecho Romarno, Buenos Aires, Astrea, 1988,
p- 322.

7 D’ORrs, Alvaro; PErez-Peix, “In diem addictio”, Anuario de Historia del Derecho espa-
fiol, Madrid, Agencia Estatal Beletin Oficial del Estado, 1945, p. 197.
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Por esa razén, la conveniencia de tal pacto en las distintas etapas del
derecho romano fue por la ausencia de agencias inmobiliarias y la falta de
publicidad, de ahi que el vendedor podia reservarse el derecho si aseguraba
mejores condiciones,

En la época de Justiniano, el pacto se materializaba no sélo con una
condicién resolutoria, sino suspensiva, donde el comprador se hacfa propie-
tario de la cosa cuando transcurria el término sefialado en el contrato sin
que se presentara un mejor comprador. Las partes convenian expresamente
tal efecto suspensivo del pacto, lo contrario tenfa efecto resolutorio.

Asimismo, debe considerarse que los romanos plantearon que no sélo
un precio mayor se consideraba una opcién favorable, sino cualquier otra
condicion, verbigracia, pagar en un menor plazo.®

Por tanto, para una mayor claridad sobre dicho pacto de adicion, se
enuncian algunos supuestos citados en el Digesto:

A. Escribié Juliano que: “Si el fundo se vende con el pacto de adiction
hasta cierto dia, se duda si es pura la venta, ¢ si se disuelve bajo de
condicidn, o si es condicionall...]”.?

Del enunciado anterior, se aprecia que en la venta de un fundo
con el pacto de mejor comprador, el jurisconsulto Juliano opinaba
que debia atenderse a lo que pactaron las partes en la compraventa,
ya que si se estipul6 que se rescindiera la venta, si aparece una mejor
condicidn, seria pura la venta.1

Asimismo, debe decirse que al afirmarse que la venta es pura, el
comprador puede usucapir, percibir los frutos y aumentos de ella; y
si esta perece, la pérdida le corresponde a él.1t

B. Juliano en el libro quince escribio: “Si muriese uno de dos siervos
vendidos en veinte, con el pacto de adiction hasta cierto dia, y hubie-
se después quien comprase el que quedd, y ofreciese por ¢l més de
veinte, ;acaso se disolvera el primer contrato?” 2

Una posible respuesta segiin Juliano, es que el pacto de adjudica-
cién implicaba que el segundo comprador ofreciera una mejor condi-
cion, lo cual se materializé al entregar mds de veinte, cumpliéndose
dicha condicién, de ahf que sea insuficiente que hubiera muerto o

8 LarA MepINA, Berenice, Derecho romance I, México, Limusa, 2015, p. 99.
9 El Digesto del Emperador Justiniano, p. 633.

W Idem.

I Idem.

12 Jdem.
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perecido un siervo, pues las partes habfan acordado el precio y la
cosa, al ser consensual la emptio-venditio.13

o

“Si murié el vendedor del predio vendido con el pacto de adiction
hasta cierto dia, ya sea que tenga heredero después del dia sefialado,
o que absolutamente no lo tenga, el predio se tendra por comprado
per el primer comprador; porque no se puede verificar la mejora que
quiso el vendedor; porque este no existe; pero si hubiese heredado
dentro del tiempo sefialado para la mejora, se puede hacer mejor la
condicion.”¢

En este caso debe recordarse que tal cldusula de rescisioén tiene
dos efectos cuando fallece el vendedor: el primero, que si en el tér-
mino sefialado no ha sido nombrado heredero, se consolida la venta
primigenia; y el segundo, si transcurre el término sefialado para que
apareciera un mejor comprador, y ¢l o los herederos del de cujus
vendedor son reconocidos ante el pretor, entonces a ellos les corres-
ponde elegir cudl es la mejor condicién de venta, tomando en cuen-
ta las palabras de Pomponio: “[...]todo lo que pertenece a la utilidad
del vendedor debe tener por mejor condiciéon”,'s verbigracia, precio,
cobro mis fécil, lugar mas oportuno para el pago, entre otros.

1I. DERECHO FRANCES

Luego de una gran evolucién del derecho romano, en cuanto a sus
instituciones sustantivas, a partir del siglo XII y debido al descubri-
miento del gramético Irnerio, en la Universidad de Bolofia comienza
a difundirse en los reinos de Europa Occidental por medios de los
estudios universitarios, dando lugar a los glosadores,'s posglosadores
o comentaristas,”” humanistas,'s racionalistas® y la ciencia pacdectisti-
ca alemana.?

3 Idem,

4 fhidem, p. 636.

15 Ibidem, p. 634.

16 Segufan un método para hacer anotaciones o glosas al Digesto, tratando de explicar
cada pdrrafo y relacionarlo con los demads, lo cual duré aproximadamente dos siglos. Cfr.,
AmaMe Goddard, Jorge, Curso de derecho romano cldsico I, México, publicacién electrénica
en http://works.bepress.com/jorge_adame_goddard/. 2009. p. 19. (Consultado el 11 de agosto
de 2017).

17 Era una escuela basada en que sus intérpretes realizaban comentarios y daban opinio-
nes juridicas con ef objeto de aplicar el derecho civil a la solucién de los problemas de su
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En este sentido, se formé el derecho comun, basado en la interpretacién
del Corpus Iuris Civilis como base fundamental de los pueblos europeos v,
especificamente, la escuela racionalista cre6 los cddigos civiles, cuyo conte-
nido era esencialmente romanistico, publicados en los siglos XVIIT y XIX,
siendo el mds influyente el Cédigo Civil francés, denominado Cédigo de
Napoledn, publicado en 1804.2!

Bajo estas ideas, surge en Francia, segun cita el tratadista Joseph Pothier,
que la institucion de la compraventa era un contrato de forma consensual,
donde las partes podian acordar en su clausulado diversos pactos, entre los
mas importantes la cldusula de resolucién de contrato de venta, es decir,
cuando el vendedor podia en un tiempo determinado vender la cosa con
una condicién mds ventajosa.

Al respecto, el especialista francés, referfa:

Antiguamente era costumbre entre los romanos estipular que si, fuego de
realizada la venta y dentro de un tiempo marcado, fuese dable al vendedor
enajenar la finca con mds ventaja, quedaria sin efecto el contrato de venta

[...]2

Tal cldusula era denominada addictio in diem siguiendo las ideas roma-
nas, donde las partes contratantes estipulaban bajo una condicion suspensiva
o resolutoria la perfeccion de la venta, y en su caso, el derecho del segundo
comprador de pedir la anulacion del contrato.s

Ahora bien, dicha clausula, sea en su forma resolutoria o suspensiva,
originaba una cuestién de fondo: ;cudndo se anulaba el contrato de com-
praventa primitiva?

tiempo, el jurista mas importante era Bartolo de Saxosferrato, Ibidem, p. 18,

18 En el renacimiento, principalmente en Francia, se dio una nueva forma de estudiar,
estimando al Corpus no como derecho vigente, sino como fuentes o testimonios antiguos del
derecho romano, atin con valor propio. Ibidem, p. 20

19 Debido al humanismo, se desarrolld en los siglos XVII y XVIII el denominado racio-
nalismo, y sus representantes: Hugo Grocio, Samuel Pufendorf (Alemania), Juan Domat y
Robert Joseph Pothier (Francia), sostenfan que el Corpus como la razén juridica escrita, par-
tia de principios y reglas jurfdicas de valor permanente, integrados en un sistema conceptuial,
basado en axiomas via proceso de deduccién silogistica, donde se originaban las reglas juri-
dicas de un caso concreto, Idem.

0 Thidem, p. 17.

2L Cfr., HALPERIN, Jean Louis, El Cédigo civil francés, México, Cajica, 2009, p. 4.

22 PorHIER, Robert Joseph, Tratado de los contratos, México, TSJDF-DGA]B], 2007,
p. 225.

2 Idem.
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En la postura de Pothier, para la configuracién de la anulacién eran in-
dispensables tres requisitos fundamentales:

Encontrar un segundo comprador;

a) El precio de la venta fuera mds ventajosa;

b) El comprador no sea fraudulento; y

¢) El vendeder acepte la oferta de compra.

Por tanto, se castigaba con pena de anulacién si el segundo comprador
era puesto por el vendedor para tener mayores beneficios en el precio de la
cosa comprada, siempre y cuando se demestrara plenamente; verbigracia, se
presentaba cuando el segundo comprador era insolvente, como si fuese un
mendigo, se presumia que era un comprador supuesto.2

Bajo este contexto, en el derecho francés se ponia mas énfasis en que la
condicién de la segunda venta deberia ser mds ventajosa, lo cual no implica-
ba que fuera un mayor precio sujeto a un plazo, sino un menor precio paga-
dero en efectivo al momento de celebrarse la compraventa, por ejemplo:

f...] si yo he vendido una finca por la suma de 10.200 libras, teniendo ¢l cem-
prador un afno de tiempo para hacerla registrar en su favor, durante cuyo tiem-
po retuviese el precio sin correr interés ninguno, y con la clausula de que la
venta quedara sin efecto:si dentro de un mes la puedo vender mds ventajosa-
mente, habré conseguide esto si en dicho tiempo he encontrado otro compra-
dor que se queda definitivamente con la finca por el precio de 10,000 libras,
pero pagadero al contado, porque la ventaja que tengo de recibir el precio al
contado supone un interés mayor que las 200 libras que tiene de mds el primer
precio.?

Por lo que tal ventaja no es en el mejor precio 10,200 libras, sino que el
segundo comprador lo haga en efectivo a un precio inferior 10,000, ya que
supone un mayor interés de contrato y no sujete a un plazo, con el riesgo de
que sea insolvente con posterioridad y no cubra tal deuda.

En este tenor, si apareciera un segundo comprador con las condiciones
mds apropiadas para el vendedor, éste también debe aceptarla para que se
configure la venta, y notificarle al comprador primitivo, sea judicial o extra-
judicial, constando por escrito.2

Por otra parte, las acciones que tenfa el vendedor para lograr la devolu-
cion de la cosa vendida eran la actio ex vendito, previa devolucién del precio

24 Idem.
25 Ibidem, p. 227,
26 Ibidem, p. 228.
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con sus intereses, y el reintegro de los gastos necesarios; ademas era trans-
misible a los herederos del vendedor.??

IV. DERECHO ARGENTINO

Una de las legislaciones que son estudiadas actualmente por la trascen-
dencia juridica de sus instituciones es la argentina que, con el nuevo Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion (Ley 26.994),2 derogé los articulos 1369
al 1372, que regulaban de forma expresa el pacto de mejor comprador como
una estipulacién de quedar deshecha la venta, si se presentara otro compra-
dor que diera un precio méas ventajoso.

En este sentido, el especialista Rezzdnico sostenfa que el pacto de mejor
comprador cay6 en desuso debido a que en la préctica las personas no la
utilizaban, la cual era conocida desde el derecho romano como pacto addic-
tionis in diem o pactum in diem addictio.®

Pero tal reforma no implico que las partes contratantes puedan acordar-
lo, ya que el precepto 958 del c6digo en consulta establece lo siguiente:

Articulo 958. Libertad de contratacién. Las partes son libres para celebrar
un contrato y determinar su contenido, dentro de los limites impuestos por la
ley, el orden puiblico, la moral y las buenas costumbres.

Por tanto, haciendo una interpretacion de los articulos 1163 al 1169 del
nuevo Codigo Civil y Comercial, si bien es cierto ya no se contempla el
apartado relativo al pacto de mejor comprador, también es cierto que en la
parte general de las reglas contractuales estatuye un principio de libre con-
tratacion, donde las partes estan facultadas para acordarlo en el contrato de
compraventa, siempre que no estén prohibidas por la ley, el orden publico,
la moral y las buenas costumbres.

V. DERECHO MEXICANO

Haciendo una breve referencia histérica podemos afirmar que el Codi-
go Civil para la Ciudad de México tiene sus origenes en cuatro episodios:

77 hidem, p. 229.

28 Promulgada el 7 de octubre de 2014.

¥ RezzONICO, Luis Maria, Estudio de los contratos en nuestro derecho civil, compraventa,
permuta, cambio o trueque, cesion de derechos, 3* ed., Buenos Aires, Depalma, 1967, p. 365.
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1. Los codigos civiles de 1870 y 1884;

2. El proyecto de Sierra, Cédigo Civil del Imperio y Cédigo Civil por-
tugués;

3. Proyecto Garcia Goyena; y

4. Fuentes extranjeras.’

De ahi que la evolucién del derecho civil, en particular el contractual,
no ha cambiado y sigue reguldndose a la luz de las legislaciones anteriores;
tal es el caso del contrato de compraventa, el cual, en palabras del doctor
Miguel Angel Zamora y Valencia, es “el acuerdo de voluntades de dos o més
personas para crear o transmitir derechos y obligaciones|...]de contenido
patrimonial” 3!

Asi pues, el doctor Zamora y Valencia establece que el contrato de com-
praventa es:

Aquel por virtud del cual una persona llamada vendedor se obliga a entregar
una cosa o a documentar la titularidad de un derecho, a la otra parte contratan-
te, llamada comprador, quién como contraprestacion se obliga a pagar un pre-
cio cierto y en dinero, y que produce el efecto traslativo de dominio respeto de
los bienes que sean materia del contrato.3?

Bajo esta idea, en los contratos de compraventa, como destaca el maes-
tro, las partes contratantes podrén acordar el pactum in diem addictio o
pactum addictiones in diem, el cual es definido como “la condicién de que-
dar la operacidn sin efecto, si el vendedor consigue a otra persona que le dé
un precio mayor por la cosa, dentro de un plazo determinado”.3

En glosa, se advierte que el pacto de mejor comprador tiene como efec-
to inmediato encontrar una tercera persona que ofrezca un precio mayor
dentro de un plazo, tal y como lo establecia el Codigo Civil argentino en los
articulos 1368 y 1369; sin embargo, dichas disposiciones eran celebradas so-
bre bienes muebles y se limitaba a un plazo de tres meses.

Por lo que, si bien es cierto que el doctor Zamora y Valencia alude que
el pacto de mejor comprador era 1til en Argentina y no estd reglamentado
en el Codigo Civil mexicano, ésta legislacion faculta a las partes convenirlo
al no estar prohibido.

30 Batrza, Rodolfo, Las fuentes del Cédigo Civil de 1928, Introduccién, notas y textos de
sus fuentes originales no reveladas, México, Editorial Porrga, 1979, p. 13.

31 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, Contratos Civiles, México, Editorial Porrda,
2016, p. 5.

32 Ibidem, p. 95.

33 Ibidem, p. 491.
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Pero tal institucién contractual, como afirma el tratadista, tiene ventajas
y desventajas, en cuanto a la primera;

El pacto tiene una gran utilidad en las relaciones sociales privadas y proporcio-
na a las personas una gran seguridad y confianza, aun cuando no se acostum-
bra formalizarlo legalmente. Piénsese en el supuesto de cumplir una obligacién
de pago del precio de su casa habitacion, y un pariente o amigo le ofrece com-
prar el bien en un precio determinado, pero le da la oportunidad de buscar
quien lo mejore el precio en un plazo determinado.

En relacién a las desventajas, dan origen:

[...] ala pretensién del fisco para el cobro de dobles impuestos y de la autori-
dad administrativa registral, del doble pago de derechos; independientemente
de los problemas propios del pacto, para dar por deshecha la primera venta,
por lo que, no obstante conocerse esa figura en el medio juridico y notarial
mexicano no se practical...}

Por lo que tal cldusula rescisoria, al tener como punto de referencia la
autonomia de la voluntad de las partes, aun cuando no se encuentre regla-
mentado en los articulos 2301 al 2315 del Cédigo Civil para la Ciudad de
México, del titulo segundo “De la compraventa”, capitulo VII “Algunas mo-
dalidades del contrato de compraventa”, es incuestionable que esté permiti-
do en la legislacion en cita, ya que el articulo 1839 del cédigo sustantivo en
consulta establece que los contratantes pueden poner las cldusulas que crean
convenientes, siempre y cuando se conserven los requisitos esenciales, de
validez y accidentales.®

Asi las cosas, lo correcto es pactarlo en el contrato de compraventa, sin
olvidar acordar en otras cldusulas qué pasarfa con las mejoras realizadas en
la primera venta o si ésta perece por caso fortuito o fuerza mayor, ya que
ayudaria a resolver conflictos futuros.

En cuanto a la doctrina son escasos los precedentes de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacién, salvo la siguiente donde de forma enunciativa
explicita las consecuencias juridicas de una compraventa sujeta a condicion:

Si en un procedimiento se demanda la entrega de esa posesidn, y se demuestra
que tal condicién ya se cumplid, el vendedor tiene una obligacién de dar con-
sistente en entregar la posesién del bien objeto de la compraventa, pues una vez

3 Idem.
35 Cfr, GONzALEZ ALCANTARA, Juan Luis (Coord.) Cédige Civil Federal, Comentado,
Libro Cuarto. De las obligaciones, México, l[J-UNAM, 2015, pp. 295-305.
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cumplida la condicién suspensiva, la obligacion llega a ser perfecta y se retro-
trae al tiempo en que fue contraida, por lo que el acreedor puede demandar de
inmediato su ejecucién.’

Lo anterior, describe un caso donde en la compraventa se cumplié una
condicién suspensiva y debe el acreedor demandar su ejecucion, y el deudor
(vendedor), entregar la pesesion del inmueble.

VI. CONCLUSIONES

e Durante la vida del derecho romano tal cldusula de resolucion de
contrato tuvo tres posturas diferentes:
a) Era una condicidn suspensiva (Sabino y Pomponio);
b) Condicion resolutoria (Juliano, Africano, Marcelo, Paulo y Ulpiano); y
¢) Dependia de las partes tomar cualquier tipo de condicién (Justiniano).

¢ La conveniencia de tal pacto en las distintas etapas del derecho ro-
mano fue por la ausencia de agencias inmobiliarias y la falta de pu-
blicidad.

¢ En el derecho francés, como sostenia el tratadista Joseph Pothier, la
cldusula de resolucién de contrato de venta se configuraba cuando el
vendedor podia en un tiempo determinado vender la cosa con una
condicién més ventajosa.

¢ En el derecho argentino los articulos 1163 al 1169 del Nuevo Cédige
Civil y Comercial (Ley 26.994), si bien es cierto ya no regulan el pacto
de mejor comprador, también lo es que en la parte general de las reglas
contractuales, estatuyen un principio de libre contratacién, donde las
partes estdn facultadas para acordarlo en el contrato de compraventa,
siempre que no estén prohibidas por la Ley, el orden publico, la moral
y las buenas costumbres.

o En el derecho civil mexicano, el especialista Zamora y Valencia afir-
ma que la cldusula de rescision tiene ventajas, es decir, gran utilidad
en las relaciones sociales privadas y proporciona a las personas una
gran seguridad y confianza, aun cuando no se acostumbra formalizar-
lo legalmente.

3 Cfr., Tesis aislada cuyo rubro es: CONTRATOS EN LOS QUE SE PACTA UNA CONDICION
SUSPENSIVA. UNA VEZ CUMPLIDA ESTA, LA OBLIGACION SE PERFECCIONA, Y EL ACREEBOR
PUEDE PEDIR DE INMEDIATO SU EJECUCION.
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e La desventaja del pacto de resolucién como describe Zamora y Valen-
cia, implica un doble cobro de impuestos, del fisco y la autoridad ad-
ministrativa registral.

* En la doctrina civil mexicana, el maestro Zamora y Valencia es uno
de los pocos autores que estudia el tema.
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LA FORMA JURIDICA

Francisco Javier Gerardo Oliveros Lara

H

La palabra forma, gramaticalmente hablando, quiere decir “figura externa
de alguna cosa”. La forma juridica referida a los contratos y a los actos juri-
dicos es el molde o la figura exterior que los contiene y que les permite di-
ferenciarlos de otros. Todo contrato tiene una forma, entendiendo por tal la
manera externa de manifestarse el mismo; de no manifestarse, ni siquiera
existiria tal declaracién, sino una mera intencion o propdsito interno.

Algunos autores opinan que la terminologfa juridica en materia de for-
ma es imprecisa y anarquica, ya que detrds de estos términos se ocultan di-
ferencias conceptuales, por ello es necesario fijar los conceptos bajo los
cuales haremos el presente andlisis.

I. NATURALEZA FORMAL DEL ACTO JURIBICO

Los tratadistas de derecho internacional privado, a proposito de la regla
locus regit actum suelen hacer la clasificacion de las formas en extrinsecas,
habilitantes, intrinsecas y de ejecucién. Para los efectos de este trabajo, nos
referiremos sélo a la clasificacién que se denemina “forma extrinseca”.

Dentro de esta clasificacién tenemos la forma en sentido genérico, la
que se refiere a cualquier manifestacién o signo exterior por el que se exte-
rioriza la voluntad para constituir el consentimiento.

La forma, en sentido especifico, es la que se refiere a la manera en que
debe otorgarse un contrato conforme a lo que establece la ley, y en este sen-
tido los contratos se clasifican en solemnes, formales y consensuales de
acuerdo como se debe exteriorizar la voluntad.

En esta primera parte nos referiremos a la forma en sentido genérico,
temando al contrato como una entidad que se separa de sus autores, y te-
niendo como elementos la forma y el contenido. La forma que es el “como
se dice” y el contenido que es “lo que se dice”, son inseparables, ya que lo
que se dice de alguna manera esta contenido en el como.
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Asi, forma es todo signo o manifestacién en fa que se externa la volun-
tad, toda vez que sin el complemento exterior y sensible las voluntades que
concurren a originar el consentimiento quedarfan aisladas, desconocidas
entre si y carentes de trascendencia juridica. La forma hace visible el acto,
lo exterioriza, y ningln acto tiene el caracter de voluntario sin un hecho
exterior por el cual la voluntad se manifieste. Asi podemos decir que la
disposicién de 4nimo del individuo en el momento de emitir una declara-
cién de voluntad con eficacia juridica se refleja en una peculiar actitud dis-
tinta de la adoptada en los asuntos corrientes de la vida, Cuando las partes
estan dispuestas a celebrar un contrato, existe un momento en el que, por
decirlo de alguna manera, se pone el punto sobre la i, lo que se lleva a cabo
es su perfeccidn.

Por ejemplo, en los usos de comercio de la compraventa, en los tiempos
antiguos hasta los tiempos mds recientes, han elegido gustosos un signo ex-
terior (forma) en cuya produccion intervienen ambas partes, se expresan
sus necesidades e intereses, por lo cual el contenido estd ya determinado de
antemano y se hace perfecto cuando llegan a un acuerdo (consentimiento).

Otro ejemplo: en la venta de un caballo, el vendedor empieza pidiendo
$10,000.00 y el comprador ofreciendo $9,600.00; poco a poco se van aproxi-
mando y descienden por una parte a $9,800.00 y suben por otra a $9,680.00;
en ese instante el comprador ofrece $9,700.00 y extiende su mano, si el otro
la choca la venta queda hecha en $9,700.00. Esta formalidad del apretén de
manos se ha conservado sobre todo en algunos lugares del campo y procede
de los ritos més antiguos, es el momento en que las partes han quedado
definitivamente ligadas,

II. LA FORMA COMO DETERMINANTE
DE LA JURIDICIDAD

La necesidad de una forma, de una sefial que marque el momento en
que la voluntad del individuo ingresa en el circulo del derecho, se hace sen-
tir en toda sociedad en la cual no se ha visto cortada la espontaneidad de su
vida juridica mediante una elaboracion conceptual del derecho. El formalis-
mo juridico es algo innato en la sociedad y se conserva no sélo en los pue-
blos primitivos, sino también en los de una cultura avanzada. Valverde dice
al respecto:

Serfa desconocer la realidad si no se declarara que la doctrina y la legislacién
contemporénea son favorables a la forma de los actos juridicos y por ende de
los contratos, La forma come un sistema de proteccion legal en una Sociedad
en descomposicion de elementos como la nuestra, da mejor garantia a los actos
juridicos y mejor reconocimiento a fa libertad de las convenciones.
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Ihering, por su parte, sefiala que “La forma es enermiga jurada de la ar-
bitrariedad y hermana gemela de la libertad, es una valiosa garantia de los
intereses ptiblicos y privados y jamds podrd ser eliminada del derecho”.

No es lo natural que un individuo declare su voluntad con trascenden-
cia juridica en una simple carta familiar. La formalidad exige, en general,
que la voluntad quede encadenada a responsabilidades para que el acto o
hecho tengan un alcance juridico. Las leyes objetivas que rigen el consenti-
miento requieren que éste se exteriorice siempre en una actitud o en un
gesto distinto a la manifestacion intrascendente cotidiana.

III. LA FORMA EN LA PERFECCION
DEL ACTO JURIDICO

Por otro lado, la forma ayuda también a determinar la perfeccion del
acto juridico, esto quiere decir que aunque la actividad humana se enca-
mina a un enlace juridico, hay que separar de una manera patente y clara
el momento en que tal actividad deja de ser simplemente estimativa de
situaciones econdmicas y comparativa de valores, y pasa a estar vinculada a
consecuencias legales. Si tal punto no se haya establecido de un modo claro
por la ley o por las costumbres, pueden originarse serias confusiones, pu-
diendo tomarse por contrato o testamento un simple proyecto o bien puede
confundirse un acto juridico con otro.

En toda actividad previa a la celebracién de un contrato se observan
distintas etapas que podriamos denominar de valoracién, de comparacién y
de apreciacion terminal. Todo contrato supone que los objetos son valo-
rados previamente y los valores son comparados unos con otros y éstas son
condiciones previas y necesarias para que se produzca finalmente la aprecia-
cién terminal, que, si es en los términos que sefiala el precepte juridico, se
actualizard éste y se producirdn las consecuencias de derecho. Las estima-
ciones y valoraciones que hacen las partes, aunque son premisas econémi-
cas para mover la voluntad, no tienen cardcter juridico. En consecuencia,
una vez perfeccionado el contrato, éstas tienen efecto legal y lo que interesa
es sefialar el momento en el que el cambio se efecttia, es decir cuando ad-
quiere significacién juridica.

1V. LA FORMA EN LA ESPECIFICACION
DEL ACTO JURIDICO

Una vez dado el supuesto para la celebracion de un contrato, urge cono-
cer de qué modo se realiza ese cambio; pero no es cosa sencilla hallar una
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expresion adecuada que refleje finamente la situacién de este coronamiento
del trato. Por eso es de gran utilidad colocarlo dentro de un molde juridico
o especificar el acto o contrato del que se trata, de lo contrario habrfa que
incluir los supuestos econdmicos y psicoldgicos del acto a lo que se llamarfa
“la infraestructura del contrato”, el cual narra en forma especifica todos los
detalles de la expresién de la voluntad de ambas partes, de tal manera que se
precisen los términos de un precepto juridico y en consecuencia puedan
producir los efectos de derecho previstos en la norma. Todo esto queda sus-
tituido por las palabras compraventa, permuta, donacion, o def contrato que
va a celebrar, en todo caso esta palabra incluye “la infraestructura”, que de
esta suerte se convierte en un elemento del contrato.

Hay, pues, una apetencia y una necesidad de forma en la expresion del
consentimiento para sefialar una posicion juridica a diferencia de toda acti-
vidad moral y econémica, para separar especialmente la etapa de prepara-
cidn de un negocio a la de su conclusidn, es decir, hay que especificar el
consentimiento para encauzarlo en un sentido juridico sefialando el molde
legal dentro del cual se vacia.

El formulismo se encuentra en el origen de todas las legislaciones y hay
que reconocer que presenta ciertas ventajas, dicen Colin y Capitant. La for-
ma es para los actos juridicos —ha dicho lhering— lo que la acuilacién es
para la moneda, es decir, hay que establecer de una manera inevitable la
voluntad de las partes y la naturaleza del acto que quieren realizar.

V. LA FORMA NOTARIAL
FEN EL. CUMPLIMIENTO DE LOS FINES GENERALES
DE LA FORMA JURIDICA

La forma notarial cumple bien en la prictica estas funciones generales
inherentes a la forma juridica, toda vez que una de las finalidades de la fe
notarial consiste en evitar la incertidumbre. La forma notarial es la misién
mas destacada de toda solemnidad en derecho. El o los que otorgan un ins-
trumento no realizan un acto intranscendente, sino al contrario, marcan un
efecto juridico cuando dos o mds personas firman una escritura, contrayen-
do sus obligaciones al momento de estamparlas y las aproximaciones y con-
tactos que existian entre ellos pertenecen a la historia del contrato, pero no
son el contrato, ya que uno de los efectos de la escritura es sefialar cabal-
mente el momento en que se ha entrado dentro de la orbita del derecho y
separar [o que se haya fuera de él, por mds proyectos, intercambios, propd-
sitos y coincidencias que hayan existido.
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Finalmente, la forma dentro de la estructura notarial cumple otra fina-
lidad por cuanto que el notario da la forma exacta adaptada a la voluntad de
los otorgantes: como es una compra venta, donacién y otras.

VI. EL DOCUMENTO EN FUNCION
DE LA FORMALIDAD

Hasta aqui nos hemos referido a la forma juridica en general y hemos
indicado que ésta, aunque sdlo consiste en palabras o en gestos, ejerce un
papel de solemnidad que es necesario para la produccion de los efectos juri-
dicos y por ello se presenta especialmente en la sociedad que no ha visto
alterada su vida juridica por discusiones doctrinales, sino que han evolucio-
nado al compas de finalidades practicas.

Ahora bien, la sustituciéon de una etapa por otra no ha sido completa,
pues la tltima se ha acrecentado con residuos de la anterior. De la etapa
formalista ha quedado algo, pero la forma que se ha conservado ha sido
particularmente la escrita, y ésta, como documento, afiade a la mera forma
un elemento fisico de cierta permanencia, lo que se puede llamar caracter
sustantivo.

Otra funcién juridica de gran importancia cuyo caracter es adjetivo,
llamada “prueba”, consiste en algo diverso a la documental, se puede decir
que es una prueba del acto. La forma verbal se trata de una prueba inferior
a la documental, pues es incompleta y requiere siempre para su constancia
de otra prueba superior, es decir confesional, testimonial o documental. En
cambio, si es un documento el que desempeiia la funcién de forma juridica,
la prueba y la forma en cierto modo coinciden al constar en el mismo docu-
mento. Pero no hay que confundir ambas, ya que se pueden presentar dife-
rentes situaciones por lo que pueda prevalecer una sobre la otra; por ejemplo,
puede el ordenamiento juridico vincular la creacién del derecho a la crea-
cioén del documento, en este caso el documento facilitara la prueba del acto,
pero si otra cosa no se ha establecido, esta prueba podra realizarse con otros
medios distintos o bien puede el documento constituir por prescripcion le-
gal el tnico medio probatorio de un derecho. Pero si ha desaparecido el
documento, queda préicticamente extinguido el derecho, es decir, como si
nunca hubiera existido, pues no hay manera de acreditarlo. Ademds, el do-
cumento no sélo robustece la forma de creacion del derecho con la prueba,
sino que por su duracién puede ir ligado al ejercicio mismo del derecho, de
esta manera el documento no sélo acttia en funcién de formalidad constitu-
tiva, es decir, en la perfeccion del contrato o constitucion del derecho, sino

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



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Insti igaci idi
obra nstituto de Investigaci
Ity gaciones Juridicas de la UNAM

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

114 HOMENAJE A MIGUEL ANGEL ZAMORA ¥ VALENCIA

que actiia también como formalidad en la conservacion y actuacion o eje-
cucién del derecho. Tal es el caso de los titulos valores, en los cuales el
ejercicio del derecho va indisolublemente unido a la posesion del docu-
mento, y por la misma razén facilita la transmision del derecho por estar
incorporado a él.

VII, EL DOCUMENTO NOTARIAL

El documento afiade a la simple forma las ventajas de la prueba, da la
facilidad de impulsar el comercio juridico mediante la transmision facil y
4gil de los bienes y derechos.

La forma escrita por st sola cumple deficientemente su funcién, el docu-
mento en manos de los particulares puede extraviarse y desaparecer como
se ha venido mencionando, ademés la existencia del documento no garanti-
za el cumplimiento de las formalidades y por elio puede aquél quedar priva-
do de todo efecto. El documento privado no tiene por si solo el cardcter de
auténtico y hay que probar esto en algunas ocasiones por otros medios, es
decir, con testigos o confesiones como se ha mencionado anteriormente.
Asi, con el simple documento no existe tampoco una garantia oficial y téc-
nica para proteger a los interesados de una buena redaccién del contrato y
orientacién que evite problemas en su ejecucion.

Todas estas fallas son suplidas con creces por el documento publico,
especialmente por el instrumento notarial. Con &l llega la forma juridica a
su punto culminante y se comprende por qué ha sido objeto de una minu-
ciosa reglamentacién por las legislaciones. Sobre la funcién que presta la
forma pura, ademds la que se obtiene con la escrita, se afiade la que deriva
del cardcter jurispericial y ptiblico del notario, con la conservacion del do-
cumento en el protocolo. _

Asi, podemos establecer como finalidades que cumple la forma notarial
las siguientes:

A. Fija el cardcter juridico de las relaciones que se contraen en la escri-
tura.

B. Sefiala el paso de la fase valorativa, econdmica’y psicoldgica a la juri-
dica;

C. Especifica el tipo de negocio que se contrae, dando a su contenido el
nombre adecuado en derecho, garantiza la buena redaccion del acto
y el cumplimiento de todos los requisitos y formalidades necesarias
para su eficacia, e indirectamente la libertad de los otorgantes y la
ausencia de cualquier vicio en el consentimiento.
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D. Es una prueba del contrato o negocio que constituye su contenido, y
no una prueba que necesite el apoyo de otras, sino una prueba plena
que vale por si sola.

E. El acto o hecho juridico que se asienta en el instrumento, con todos
los elementos esenciales y accidentales, evitando cualquier excepcién
que se pudiera oponer.

F. Perpetia mediante su asiento en el protocolo los elementos formales,
probatorios y substanciales expresados.

G. Es un medio de fijacién formal de las obligaciones para pedir su
cumplimiento.

H. Cumple dentro de ciertos limites con los fines de publicidad inhe-
rentes a ciertas relaciones juridicas.

En realidad, el instrumento notarial enriquece la forma juridica dotan-
dola de reflejos diversos que operan no sélo en la sustancia del derecho, sino
también en su ejercicio, cumplimiento y en su publica exteriorizacién cons-
tituyendo lo que podemos llamar forma sustancial, forma probatoria, forma
ejecutiva y forma publica.

VIII. LA FORMA NOTARIAL
EN LA CREACION DEL DERECHO

La ley a veces condiciona la creacién de un derecho al otorgamiento de
un instrumento publico, asi la forma notarial da nacimiento al derecho y le
confiere, desde su creacion, el sello y caracteristicas del cauce legal por don-
de ha de conducirse. La forma tiene entonces naturaleza censtitutiva solem-
ne o bien el instrumento notarial tendrad unicamente el cardcter de forma
declarativa (consensual) cuando la ley admita que el acto o contrato nazca
de cualquier forma.

IX. LA RELACION ENTRE FORMA Y PRUEBA

Tratéandose de instrumentos publicos es comun confundir la forma con
la prueba, o mejor dicho la forma constitutiva, con la forma exclusiva. For-
ma y prueba en cierto modo coinciden por ser el documento en relacién al
acto-expresion de forma y a la vez instrumento de prueba, sin embargo, la
distincién es factible, porque a veces los interesados en el acto no tienen en
posesion el documento y tienen que probar aquél por otros medios que tie-
nen a su alcance, pero cuando se trata de un instrumento notarial, la distin-

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



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

116 HOMENAJE A MIGUEL ANGEL ZAMORA Y VALENCIA

cién entre ambos conceptos practicamente se borran. La razén es sencilla:
donde la ley exige la forma notarial para la existencia de un contrato, éste
podra ser siempre probado mediante el instrumento asentado en el protoco-
lo y no podré dejar de serlo, porque como dice Navarrini:

Si pudiera ser probado por otros medios, ya no serfa cierto que no podia existir
sin aquella forma. La distincion en este caso es puramente conceptual, La forma
es un elemento constitutivo del negocio, en ausencia del cual no nace a la vida
juridica la prueba y la ausencia de ambas produce el mismo resultado que es
privar al vinculo juridico de toda eficacia, aunque por razones distintas la ausen-
cia de forma priva al acto de uno de sus clementos esenciales y la falta de prueba
no permite al acreedor demostrar la existencia del contrato, es decir lo esteriliza.

X. LA FORMA NOTARIAL
EN EL EJERCICIO DEL DERECHO

Sélo la forma documental es susceptible de constituir un elemento in-
dispensable para el ejercicio y ejecucion del derecho. En la primera etapa de
la forma juridica, el papel que ésta desempefia es fugaz, pues se requiere
Gnicamente el instante de la conclusion del negocio juridico y por ello, aun
tratandose de un documento, opera sélo en el acto de firma de éste. En cam-
bio, en la segunda fase, es decir la notarial, su cardcter necesariamente do-
cumental o escrito ha de tener un destino duradero, pues se ha de hacer
valer, no en el instante de producirse, sino en cualquier momento en que se
intente ejercer el derecho, y en esta funcion es evidente la superioridad del
documento notarial, por su permanencia sobre el simple documento sujeto
a los riesgos de la pérdida o el extravio, La ley impone la forma notarial
como requisito para ejercer el derecho, por su cardcter auténtico y técnico
de la escritura publica.

Cuando el ejercicio del derecho se encamina a la ejecucion forzosa de la
obligacion contenida en el documento, la ley da el cardcter al primer testimo-
nio de la escritura la semejanza a los titulos-valores, 1a accién y ejecucion, es
decir, tienen el cardcter de titulo ejecutivo, lo que da una gran facilidad para
ejercicio del mismeo, como se establece en el Cddigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal en su articulo 443 fraccidn primera.

XI. FORMA EN SENTIDQ ESTRICTO

La forma dispuesta por la ley o necesaria, entendida no como cualquier
modo de manifestacion idéneo para revelar la intencion, sino en sentido
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especifico como una manera determinada de una declaracion para producir
un cierto efecto es la formalidad. En este sentido se habla de contratos so-
lemnes, contratos formales y contratos consensuales.

XII. EVOLUCION HISTORICA

Los pueblos primitivos se caracterizaban por un formalismo rigido
como en el antiguo derecho romano, consideraban que el acuerdo de volun-
tades era impotente por si mismo para crear obligaciones, por lo que era
necesario que ese consentimiento estuviese incorporado en una solemnidad
juridica. Sélo habia contratos formales y los actos iban ligados a las formas,
la menor desviacién en el cumplimiento de lo ordenado por la ley provoca-
ba la nulidad del acto, por lo que tenfan que cumplir con dicha solemnidad.
La razdn de estas exigencias era la responsabilidad tan grave que recafa en el
que habia manifestado su voluntad libre y espontdnea ante las autoridades
competentes y con las solemnidades del caso y si incumplia con sus obliga-
ciones trafa como consecuencia en ocasiones la pérdida de la vida, de la li-
bertad o de la ciudadania.

Después en el propio derecho romano se empezaron a introducir excep-
ciones, tales fueron los contratos reales como el mutuo, comodato, depédsito
y prenda en los que sdlo se exigia la entrega de la cosa y en los contratos
consensuales los que la obligacioén nacia del consentimiento, independiente-
mente de la forma como era la venta, arrendamiento, sociedad y mandato.

Posteriormente, durante la edad media el derecho germanico introdujo
ciertos formalismos simbdlicos distintos de los del derecho romano y el
derecho canénico proclamé en todo caso el valor del consentimiento por si
mismo, o sea el verdadero consensualismo.

Fernando Lépez de Zavala indica que la forma tiene sus inconvenientes
y sus ventajas: como inconvenientes sefiala que la exigencia de formas de-
terminadas imprime pesadez a los negocios cuando ellos pueden ser ficiles
e inmediatamente cumplidos; asi las dificultades para el otorgamiento de es-
crituras puiblicas y los tramites que deben llenarse, a veces requieren de mucho
tiempo; el costo de los mismos, la necesidad de concurrir al despacho de los
notarios constituyen serios obstaculos para la agilidad de las transacciones.
Por otra parte, el principio de buena fe puede verse resentido, cuando el dere-
cho desconoce valor a los contratos que no llevan la forma, pues el hombre
honrado se siente ligado siempre a la palabra dada, cualquiera que sea la
manera en que se haya expresado, por lo que quedard en manos del desho-
nesto el invocar la nulidad por falta de forma. Pero las ventajas son grandes,
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sefiala el mismo, ya que permite distinguir claramente entre las tratativas y
el contrato, y dentro de éste, entre el preliminar y el definitivo. Ademads fa-
cilita la prueba, adopta mayor publicidad el acto para su conocimiento de
terceros y disminuye el niimero de procesos.

La mds pesada de todas las formas legales, que es la notarial, presenta
también sus ventajas particulares, pues la intervencién de un técnico en de-
recho que examina los documentos que se le presentan, da asesoramiento e
impide caer en nulidades e ineficacias. Al respecto, Jorge Mosset opina que
el derecho moderno, a partir de la consagracion del principio consensualis-
ta, recurre a la formalidad en consideracion a la importancia social de los
actos; a mayor importancia del negocio corresponde mayor rigor de forma.
Las ventajas que tienen los actos solemnes segtin este autor son las siguien-
tes: mayor reflexion acerca de las consecuencias, mayor certeza de los he-
chos y determinacion de las circunstancias, asegura la prueba y uniforma los
contratos. En el derecho contemporaneo, a nivel universal se habla con in-
sistencia de un renacimiento del formalismo, pero éste, ademds de ser muy
atenuado con relacién al antiguo, resulta ser muy diferente por su espiritu y
su técnica, no se atiende tanto a la forma de la declaracion, como a su publi-
cidad a fin de hacerla conocible al piblico en su modo habitual, es decir la
inscripcién en los registros piblicos.

Asi como ha quedado sefialada la opinién de Jorge Mosset, se confirma
que el derecho moderno se ha advertido en un renacer del formalismo ba-
sado en que las relaciones juridicas se han hecho muiltiples y complejas, por
lo cual existe la necesidad de evitar la imprecisién y establecer un orden
tendiente a cuidar la seguridad juridica y dar publicidad, la cual ha mostra-
do su eficacia para proteccién de terceros de buena fe y porque el gobierno
ha exigido a los particulares que sus actos o contratos tengan una exteriori-
zacién en forma de escritura publica para la recaudacién de impuestos obli-
gando a los notarios publicos a retenerlos (México).

X111, EVOLUCION EN MEXICO

En nuestra Patria, ante la vigencia del Cédigo Civil 1870 para el Distrito
Federal, tuvimos en principio de la ley al ordenamiento de Alcald, que sefia-
Jaba que de cualquier manera que aparezca que uno quiso obligarse queda
obligado, es decir operd un consensualismo.

Dicho cédigo, en su articulo 1392, al influjo de la antigua legislacién
espafiola, expuso: “los contratos se perfeccionan por el mero consentimien-
to y desde entonces obligan|...]”, y en el articulo 1395 al enumerar las con-
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diciones necesarias para la validez del contrato, s6lo hizo mencién de la
capacidad, del consentimiento y del objeto, omitiendo el requisito de forma.
Sin embargo, este principio fue desmentido por el propio cédigo al impo-
nerle a cada contrato una forma.

Posteriormente, en el Cédige Civil de 1884 para el Distrito Federal, en
su articulo 1276, dispuso que los contratos legalmente celebrados obligan;
suprimi6 la declaracién de que los contratos se perfeccionan por el mero con-
sentimiento, y en su articulo 1279 agreg6, por lo que respecta a las condicio-
nes que deben de reunir los contratos, la siguiente: “IV. Que se haya celebrado
con las formalidades externas que exige la ley y ademads estableciendo en la
mayoria de los contratos una forma determinada para celebrarlos”.

En el Cédigo Civil de 1928 encontramos un consensualismo en princi-
pio y un formalismo moderno por excepcion. Asi vemos los articulos rela-
cionados que establecen lo siguiente:

Articulo 1796. Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento,
excepto aquellos que deben revestir una forma establecida por la ley. Desde que
se perfeccionan, obligan a los contratantes no s6lo al cumplimiento de lo ex-
presamente pactado, sino también a las consecuencias que, segun su naturaleza
son conforme a la buena fe, al uso o a la ley, con excepcién de aquellos contra-
tos que se encuentren en el supuesto sefialado en el parrafo siguiente.

Salvo aquellos contratos que aparezcan celebrados con caricter aleatorio,
cuando en los contratos sujetos a plazo, condicién o de tracto sucesivo, surjan
en el intervalo acontecimientos extraordinarios de cardcter nacional que no
fuesen posibles de prever y que generen que las obligaciones de una de las par-
tes sean mds onerosas, dicha parte podra intentar la accién pendiente a recupe-
rar el equilibrio entre las obligaciones conforme a procedimiento sefialado en
el siguiente articulo.

Articulo 1803. El consentimiento puede ser expreso o tdcito, es expreso
cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos inequivocos. El ta-
cito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a pre-
sumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio la voluntad deba
manifestarse expresamente.

El silencio por si solo no puede significar el consentimiento, sino de actos
que lo acomparien.

FORMA

Articulo 1832. En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezcan que quiso obligarse, sin que para la validez del contra-
to se requieran formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente
designados por la ley.
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Articulo 1833. Cuando la ley exija determinada forma para un contrato,
mientras que éste no revista esa forma no serd valido, salvo disposicién en con-
trario; pero si la voluntad de las partes para celebratlo consta de manera feha-
ciente, cualquiera de ellas puede exigir gue se dé al contrato la forma legal.

Artfculo 1834. Cuando se exija la forma escrita para el contrato, los docu-
mentos relativos deben ser firmados por todas las personas a las cuales se im-
ponga esa ebligacion.

Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, Jo hara otra a su ruego y en el
documento se imprimiré la huella digital del interesado que no firmé.

NULIDAD RELATIVA

Articulo 1795. El contrato puede ser invalidado: [...JIV. Porque el consenti-
miento no se haya manifestado en la forma que la ley establece.

Articulo 2228, La falta de forma establecida por la ley, sino se trata de actos
solemnes[...], produce la nulidad relativa del mismo,

Articulo 2229. La accion y la excepcion de nulidad por falta de forma com-
pete a todos los interesados.

Articudo 2231, La nulidad de un acto juridico por falta de forma establecida
por la ley se extingue por la confirmacion de ese acto hecho en Ia forma omitida.

Articulo 2232, Cuando la falta de forma produzca nulidad del acto, si la
voluntad de las partes ha quedado constante de una manera indubitable y no se
trata de un acto revocable, cualquiera de los interesados puede exigir que el
acto se otorgue en la forma prescrita por la ley.

Articulo 2234, El cumplimiento voluntario por medio del pago, novacién o
por cualquier otro medo, se tiene por ratificacion técita y extingue la accidn de
nulidad.

XIV. CONTRATOS CONSENSUALES,
FORMALES O SOLEMNES

De acuerdo con todo lo anteriormente expresado, podemos concluir

que la forma en sentido genérico es un elemento del contrato, entendiéndo-
se como elemento todo aquello que se requiere para que el todo exista, y
como tal no puede haber consentimiento si no esta expresado o exterioriza-
do de alguna manera, tal comeo lo sefiala la ley el cual puede ser expreso o
tdcito. Dentro de esa manifestacion de voluntad debe ser conocida ya sea
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por documento, en forma verbal o por signos inequivocos, pero tiene que
ser conocida de alguna manera y al respecto el maestro Miguel Angel Za-
mora y Valencia sostiene con razén que la forma es una manera de exterio-
rizar la voluntad y por tanto el consentimiento, por lo que se trata de un
elemento del contrato, simple y llanamente elemento, toda vez que por de-
finicion todo elemento es esencial para que el todo exista.

Ahora bien, dentro de lo que podriamos llamar en sentido especifico se
diferencian tres situaciones dependiendo de la disposicion de la ley referente
a si se requiere alguna forma determinada o no para la celebracién del con-
trato, asi podemos hablar de contratos solemnes, contratos formales y con-
tratos consensuales.

Contratos solemnes: Son aquellos para los cuales la ley exige que el con-
sentimiento se manifieste en determinada forma, y si no se manifiesta en la
forma que la ley sefiala, el contrato como tal podra surtir efectos juridicos
como algtin acto o hecho diferente al que celebro, pero los efectos legales
previstos en la hipétesis normativa para ese contrato solemne no se produ-
cirén si no se otorgo en la forma prescrita. Ejemplo de lo anterior es el mu-
tuo subrogatorio reglamentado en el articulo 2059 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, en el que se establece que deberd constar expresamente en
el propio documento donde se estipule la declaracién de que el dinero fue
prestado para el pago de la misma deuda. Si no se hace esta estipulacién no
operard la subrogacion. Otro ejemplo es el contrato de prenda de acuerdo a
la disposicion del articulo 2860 del Cédigo antes mencionado, en donde se
exige la forma especifica para la fecha auténtica del contrato de prenda y
entonces si no se hace en la mencionada forma no surte efectos contra ter-
ceros y por consiguiente no se crea el derecho real.

Contratos formales: Ahora bien, la ley puede exigir para el perfecciona-
miento de los contratos que se otorguen en determinada forma para su va-
lidez, y que por regla general es la escrita; si no se otorga el contrato en la
forma que la ley prescribe, éste serd invalido, y a este tipo de contratos se les
llama contratos formales, los que pueden ser anulados por la nulidad relati-
va, y en consecuencia pueden ser susceptibles convalidacién por la confir-
macién de las partes, ya sea en forma expresa o tacita (cumplimiento
voluntario articulo 2,234) o en su caso, si no se trata de actos irrevocables y
la voluntad de las partes consta de manera indubitable, cualquiera de ellas
puede exigir que se le dé la formalidad debida.

Contratos consensuales: Cuando la ley no establece forma alguna para
que el contrato produzca sus efectos, basta que se otorgue el consentimiento
para su perfeccionamiento, el contrato serd consensual o de libre forma.
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3

En un mundo cada dia mas pequeiio por obra constante de los medios de
comunicacion y de transporte, la expansion del comercio nacional e inter-
nacional, la frecuencia con que las personas se alejan de la sede de sus nego-
cios, la funcién dindmica de la riqueza, la mayor amplitud con que se
admiten las operaciones relacionadas con el patrimonio de los incapaces, el
numero creciente de personas morales y la extensién de sus actividades, son
circunstancias, que explican el desarrollo sorprendente de la representacién
en la vida juridica de nuestro tiempo.

Todos los dfas, infinidad de actos se realizan a través de la figura de la
representacion, mediante el uso de poderes voluntariamente conferidos (re-
presentacién voluntaria), como la tinica forma de expresién natural de las
personas morales (representacion estatutaria) y como tinico medio posible
de ejercer la capacidad de ejercicio de las personas incapaces (representa-
cién legal).

Puede decirse que es una institucién vulgar, en el sentido de que aun los
profanos conocen su existencia, recurren a ella con desenvoltura, saben por
lo general como se formaliza y cudles son sus consecuencias; nadie duda que
una persona pueda ausentarse repentinamente dejando a otro al cuidado de
sus bienes, porque todos saben que, como decia Sdnchez Romén: “La repre-
sentacion tiene la virtud de convertir la ausencia real en presencia juridica”.
Nadie ignora que puede encargar a quien él elija, por la confianza que le
tenga, la conclusién de un contrato, un negocio o que lo represente en un
juicio, muchas personas se desempefian habitual o accidentalmente como
padres, tutores, sindicos, apoderados, administradores de sociedad, gerentes,
albaceas, agentes maritimos, gestores de negocio, etcétera y aparentan, por
la seguridad con la que actdan, que tienen un conocimiento exhaustivo de
compleja figura, la simplicidad con que se utiliza cotidianamente hace pasar
inadvertidas las preocupaciones con que la representacién aflige a los juris-
tas y por otra parte la gran deficiencia de las normas legales que la regulan.
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;Como se explica el fendmeno de la representacion? ;Constituye un
misterio como se ha dicho? ;Es realmente una monstruosidad juridica se-
gun se ha repetido? ;Es compatible con el respeto a la autonomia de la vo-
luntad? ;Puede transmitirle la voluntad? ;Es posible que la voluntad de una
persona se manifieste por otra?

Si se ahonda en el andlisis sera preciso determinar la fuente de esa extra-
fia facultad que permite a una persona realizar actos juridicos permanecien-
do inmune a sus efectos, mientras que estos derivan a una esfera ajena; es
necesario determinar ademds la naturaleza y los requisitos del acto que la
confiera, asi como la capacidad que ha de tener quien sea el representante,
las consecuencias de los vicios que puedan afectar su voluntad o la de su
representada, la influencia sobre el acto de ciertos estados subjetivos de am-
bos como su buena o mala fe y su conocimiento o ignorancia de determina-
das circunstancias, las diferentes clases de representacion que existen, sus
fuentes y sus consecuencias, como externan su voluntad personas morales,
etcétera.

Ya se advierte desde ahora que no carecen de importancia las cuestiones
sobre las cuales pretendemos indagar. La abundancia relativa de obras dedi-
cadas a la representacién no debe ilusionarnos sobre el auxilio que podemos
recibir al respecto, ya que la representacion es uno de los temas més confu-
sos del derecho, casi todo en torno a ella es incertidumbre y vaguedad. Va-
rios de sus problemas sustanciales atin no han merecido soluciones claras,
precisas y aceptadas de manera unanime, ninguna legislacion sobre este
punto satisface a todos, pocos autores han dedicado alguna linea para con-
firmar lo dicho antes por otros. Por lo general, cada obra significa una nue-
va teoria que pretende suplantar las expuestas anteriormente. No se conoce
caso igual en la ciencia del derecho.

En nuesiro pais no se ha intentado una sistematizacion de esta figura, y
aqui tampoco se pretende hacerlo. A lo sumo procuraremos dar cuenta de
las principales inquietudes que el funcionamiento de la representacion sus-
cita, La notoria inseguridad con que suelen moverse en esos problemas los
juristas de mayor prestigio, excusan de antemano las vacilaciones e inexac-
titudes en que pueda incurrir.

Ahora més que nunca es necesario incorporar a este tema criterios de
analisis y eliminar cierta vetustez que existe en los jueces y autores que oca-
sionalmente se ocupan de ello, conviene crear preocupacion sobre este tema,
despertar la curiosidad de los tratadistas y asi sentar nuevas bases que sirvan
de apoyo para elaborar un nuevo cédigo civil.

sQué razdn explica la oscuridad que todavia rodea algunos aspectos
fundamentales de la representacién? ;Cémo es posible que existan tan serias
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dudas en cuanto al concepto y explicacién teérica de una figura juridica a la
que se recurre con tanta frecuencia?

Dos razones explican en parte esta problemadtica: la primera es que no
hay excepciones para la regla, seguin la cual las instituciones que no nacieron
en ¢l seno del derecho antiguo sufren trastornos serios en su crecimiento. La
tradicion contribuye a ordenar el pensamiento de los juristas. Si el derecho
romano hubiera prestado reconocimiento a la representacion en general, la
mano maestra de los jurisconsultos romanos nos hubiera transmitido con
toda seguridad una teorfa de la representacién tan cuidadosa como fina-
mente elaborada.

La segunda razon consiste en que en la representacion se tratan temas
en los que hay discrepancia de origen y que son fundamentales en nuestra
ciencia, como la naturaleza y existencia del derecho subjetivo, la autono-
mia de la voluntad, la estructura de la obligacién, y es asi como tenemos
objetivistas para explicar la representacion; subjetivistas, realistas, positi-
vistas, idealistas y normativistas cada quien segtin aporta las ideas que le
inspiran sus convicciones cientificas o filesoficas; nuestros razonamientos
serdn naturalmente mucho mas simples y se mantendran en plano menos
complicado.

La representacion no es una teoria apta para diversos usos ni un con-
cepto utilizable para justificar como se ha intentado cualquier avance sobre
la autonomia de la voluntad que no tenga otras explicaciones razonables.

I. ANTECEDENTES

Para poder comprender el funcionamiento y la posibilidad de aplica-
cion de la representacion, es necesario conocer su historia, ya que para co-
nocer bien cualquier institucion juridica es necesario examinarla desde sus
rafces: como nacié y como ha venido evolucionando a través del tiempo. En
virtud de que las instituciones juridicas no nacen en forma espontanea, no
se puede decir que las haya pensado algin tratadista y que por esto tengan
el pensamiento de éste plasmado dentro de su estructura; la institucién juri-
dica es mds bien una tradicién que se va formando en el tiempo, y que de-
terminadas circunstancias o la repeticién de determinades acontecimientos
hacen que surja en un momento determinado dentro de la vida normativa
de un pueblo, pero no como obra de un solo tratadista, sino como producto de
una evolucién.

En el caso de la representacién, el mejor punto de partida es el derecho
romano, ya que en éste se encuentran los antecedentes del derecho mexica-
no actual.
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Esto no quiere decir que la representacion no haya existido antes en
otros tiempos y lugares, sino que no son de interés para este estudio dichos
antecedentes, ya que no llegaron a influir en nuestro sistema juridico.

En el derecho romano, la representacion no fue conocida como institu-
cion, solo se presentd en casos aislados excepcionalmente. Esto no fue por
descuido, falta de imaginaciéon o porque no se hayan dado las circunstan-
cias de hecho para que existiera; fue més bien debido al cardcter que tenia
la obligacién romana, que era el de ligar personalmente a que contrafa una
obligacién y, de esta forma, quien incumplia con la obligacion tenia como
sancion la pérdida de la libertad, de la ciudadania y en algunos casos hasta
de la vida.

Como es natural, esto cre6 temor a contraer obligaciones por la sancion
tan grave que traia el incumplirlas, por lo que se tratd de restringir el campo
lo més posible y que solo fuera considerado como obligado aquel que habia
declarado ante los érganos competentes, y conforme las solemnidades que
el derecho romano requeria, su voluntad de obligarse.

Ante estos dos extremos, ya que por un lado existia Ia grave sancion por
el incumplimiento de la obligacién y por otro lado la proteccion que se daba
de que sdlo el que habia manifestado u otorgado su voluntad personalmen-
te, libremente y sin ninguna cortapisa fuera considerado como obligado, no
era factible la creacion de una teoria general de la representacién.

Posteriormente, el derecho candnico acogid la institucion de la repre-
sentacién prescindiendo de las limitaciones existentes en el derecho roma-
no; esto fue consecuencia de la ética existente en esa época, que alimentaba
el derecho canénico y que colocaba como valor supremo a la buena fe para
contratar, y a la correccion en la celebracion de los contratos, permitiendo
asi la existencia de la representacidn, aunque no fue estudiada ni tratada
como una teoria.

Es en derecho germano donde proviene la constitucion dogmadtica de la
representacion, del cual arranca directamente la actual teorfa, Esto fue debi-
do a que la doctrina germana, aprovechd el alto nivel cientifico del Codigo
Civil alemdn, en el que se dio una regulacion especial a la representacion,
aplicable también a negocios mercantiles.

La representacion estd conceptuada por este cddigo como una insfitu-
cion general que engloba tanto los casos de representacion legal, como los
que derivan de la voluntad de las partes (representacion voluntaria). Su cam-
po de aplicacion no coincide con el del mandato, ya que el de la representa-
cién es més extenso, pues puede descansar sobre la ley o sobre un contrato.

A partir de este momento se han creado distintas teorias que pretenden
explicar a la representacion, tales como la teorfa del nuncio, la teoria de la
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ficcion, la teoria de la sustitucién real de la personalidad, etc. Pero més im-
pertante que estudiar estas teorias y pretender dar una explicacién a la re-
presentacion, es el estudiar un concepto de ésta, las formas en que puede
darse, fuentes que la originan, asi como distinguirla de otros actos juridicos
con los que se le confunde frecuentemente.

Con la influencia del Cédigo napoleénico, practicamente en la totalidad
de los paises de derecho latino, y bajo el concepto de que el contrato es la
fuente de obligaciones por excelencia, tedas las instituciones juridicas trata-
ron de adecuarse y explicarse mediante la figura de contrato, lo que produjo
la confusién reinante atin en nuestra época en muchas legislaciones de las
tres figuras que son mandato, poder y representacién. Esto fue debido a que
el mandato se consideré el contrato ideal para asimilar la representacién,
desafortunadamente esta influencia trascendi6 al derecho mexicano y hasta
la fecha persiste.

I1. DEFINICION

Este término en un sentido amplio ha tenido y tiene diversas acepcio-
nes, y asi se puede decir que es una declaracién, una expresion o exposicién
del pensamiento; un simbolo, una figura o una imagen de algo, el nombre
antiguo de la obra dramdtica, la reconstruccién mental de un caso o de una
situacién, etc.

En vista de lo anterior, al aplicarse este término en la vida juridica gene-
ra necesariamente confusiones, pues también en este campo tiene diversas
acepciones segtin los diversos autores que lo emplean y segun la legislacién
en donde se aplica y la materia a tratar.

En el derecho familiar y sucesorio extranjero, se entiende por represen-
tacion el derecho de una persona a ocupar en la sucesion de una herencia o
mayorazgo el lugar de otra persona difunta. El articulo 924 del Cédigo Civil
espaiiol, sefiala en ese sentido: “Lldmese derecho de representacién el que
tienen los parientes de una persona para sucederle en todos los derechos
que tendria si viviera o hubiera podido heredar”.

En el campo del derecho constitucional y de la politica, la representa-
cién toma forma como una sintesis de la expresion popular mediante el
sufragio que elige a las personas que deben velar por los intereses de la ma-
yoria en una asamblea, en un parlamento o en un congreso.

También se encuentra el término con un significado muy especial en el
derecho mercantil; aqui se entiende como un privilegio o concesién que se
da de manera exclusiva a un sujeto para usar una marca o para vender un
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producto dentro de un territorio o plazo determinados previamente por los
interesados.

En el campo del derecho procesal y en otras ramas del derecho, se po-
drfan encontrar diversos matices respecto al significado preciso de este tér-
mino y de ahf que deriva una verdadera confusion entre los autores su uso,
y por lo tanto una confusién grande dentro del campo del derecho civil,
especialmente dentro del campo de las obligaciones, de los contratos y actos
que en una forma u otra, o suponen la existencia de la representacién o la
generan,

En el presente estudio se referird el término de representacién a la posi-
bilidad de delegar facultades a determinada persona para actuar por cuenta
del delegante y a la posibilidad de las personas para suplir sus limitaciones,
ya sea por su falta de capacidad de ejercicio o por la imposibilidad de actuar
al mismo tiempo en diversos lugares, o por la imposibilidad que tienen las
personas morales de actuar por ellas mismas.

Como consecuencia de lo anterior, y para estar en posibilidad de iniciar
el analisis de este tema, se propondrd un concepto primario de representa-
cidn que sirva de base a este estudio, independientemente de que con poste-
rioridad se exponga un concepto mas amplio que, aunque en el fondo sea lo
mismo en la forma y para abarcar el mayor nimero de situaciones y cir-
cunstancias que se manejan en esta materia, difiera del original.

La representacién es una figura juridica por medio de la cual se permite
alterar la esfera juridica de una persona por medio de la actuacion de otra
capaz.

La representacion es una figura juridica, porque para los efectos de este
estudio y por la proyeccion que se pretende darle al término, no serfa posi-
ble encuadrarlo en otra rama del saber humano que en la jurfdica. La verda-
dera utilidad del concepto y del término s6lo tiene razdn de ser en el mundo
de lo juridico, ya que en cualquier otra disciplina se puede acuiiar otro tér-
mino o palabra mds idéneo, y es precisamente en el campo de lo juridico en
donde se necesita contenga la delimitacién precisa respecto a su concepcion
para encuadrar toda la figura con sus consecuencias dentro de un solo tér-
mino,

No se pretende decir que el término quede fuera de cualquier otra dis-
ciplina que no sea la juridica, ya que dentro de una concepcién completa del
lenguaje tiene significados propios que es preciso conservar {como podria
ser en la literatura, la accidn y efecto de representar un poema dramatico, o
la figura, imagen o idea que sustituye a la realidad, o la stiplica debidamente
fundada que se dirige a un superior), sino que dentro de este campo adquie-
re con el concepto antes seflalado su més precisa determinacién.

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



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

PODER, REPRESENTACION Y MANDATO * Oliveros 129

Por otra parte, la posibilidad de que una persona con su actuacién alte-
re la esfera juridica de otra, no puede importarle con mayor rigor a otra
actividad que a la juridica, ya que si bien es muy importante que la altera-
cién sea puramente juridica o también econémica, en este ultimo supuesto
toda alteracién econémica o en la esfera econémica de un sujeto, necesaria-
mente afecta su esfera juridica.

Por otra parte se dice que es una figura, porque este término da idea de
simplicidad y de forma que ademés de manifestar la exterioridad de un cuerpo
que lo diferencia de cualquier otro, permite su utilizacién como un su-
puesto objeto en muchas actividades y relaciones juridicas.

No se emplea la expresiéon medio, porque este término da idea de una
parte dentro de una relaciéon o cosa que equidista sus extremos, y en ese
sentido se podria decir que el poder, por ejemplo, es el medio por el cual
una persona confiere a otro representacion y ast se ve que empleando esa
palabra puede llegarse a confundir la figura en si de la representacién, con
el acto por virtud del cual se otorga esa capacidad de alterar la esfera juridi-
ca de la persona actuante.

Tampoco se emplea la palabra instituto o institucién, porque ese térmi-
no da idea de complejidad, de un conjunto de supuestos, medios y resulta-
dos para la obtencién de determinada finalidad previamente establecida. La
representacion no es la regla que prescriba alguna forma o método de ma-
nifestarse un ente o cierta forma, método de vida o de ensefianza, sino que,
como ya se dijo, es el elemento simple que sirve para alterar una esfera juri-
dica diferente a la del sujeto que actia.

Mediante la utilizacién de esta figura, la ley da la posibilidad de que me-
diante la actuacién de una persona capaz se altere la esfera juridica de otra.

Si se pudiera idealmente pensar que la actuacién de un sujeto sélo altera
la esfera econémica o social de otra, no estarfa referida la figura al campo de
lo juridico y por lo tanto careceria de relevancia para este estudio. Es indis-
pensable que se modifique o altere el campo o esfera juridica del sujeto, para
que la representacién con que actia el otro individuo o persona tenga rele-
vancia dentro de este estudio, independientemente de que también se altere
o modifique su medio o esfera econdmica, social, etc.

Por dltimo, se indica que la persona que va a modificar la esfera juridica
de otra debe ser capaz, entendiendo este Gltimo término en su mas amplia
acepcion juridica, o sea que tenga la aptitud de ser titular de derechos y de
obligaciones y de hacerlos valer. Pero como mediante esta figura va a modi-
ficar una esfera juridica ajena, no se requiere que él, en lo personal, tenga la
aptitud para ser titular de los derechos que va a generar con su actuacién
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la llamada legitimacién, porque tales derechos y obligaciones van a referirse
ala del sujeto representado, pero si se requerira que tenga la capacidad para
poder actuar por s y la capacidad de poder imputar el resultado de sus actos
a la persona representada.

Por lo tanto, siempre se requerird que el representante goce de capaci-
dad general de ejercicio, aunque por lo que respecta a la de goce, élenlo
personal no pueda ser el titular de los derechos y obligaciones que va a ge-
nerar por su actividad, ya que esto no importarfa, porque tales derechos y
obligaciones van a modificar la esfera juridica del representado, (quien si
deber tener esa capacidad, aun cuando tenga o no la del ejercicio), y no la
suya propia.

I{I. DEFINICIONES DE REPRESENTACION
DE DISTINTOS AUTORES

El autor Rocco define a la representacion como:

Situacién juridica mediante la que se da vida por alguien a una declaracion
de voluntad para realizar un fin, cuyo destinatario es ofro sujeto, haciendo
conocer a los terceros a quienes va dirigido la declaracién que aquel obra en
interés ajeno y, consecuentemente, que todos los efectos juridicos de esa de-
claracién de voluntad, se producen respecto al sujeto en cuyo interés ha obra-
do aquel.

El licenciado Sinchez Medal define la representacién como “accion de
representar, o sea el acto por virtud del cual una persona dotada de podet,
Hlamada representante, obra a nombre y por cuenta de otra llamada repre-
sentada o dominus del negocio”.

Francisco Messineo dice:

La Representacién es un caso particular de la colaboracién o cooperacion juri-
dica de una persona en los negocios de otro. Como tal la representacion es un
hecho, aun cuando sea un hecho que penetra en el mecanismo del negocio v lo
influencia. La indicada colaboracién se realiza de diversos modos, que se dife-
rencian de la representacion.

El licenciado Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez define a la representacion
como “El medio de que dispone la Ley o una persona capaz, para obtener,
utilizando la voluntad de otra persona capaz, los mismos efectos que si hu-
biera actuado el capaz, o validamente un incapaz”,
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IV. CLASES DE REPRESENTACION

Aungque la representacién como figura juridica, con el concepto antes
sefialado, sea unica dentro del campo del derecho, para fines didacticos y
ejemplificativos y a fin de obtener una mejor concepcion de la figura, se ha
dicho que existen diversas clases de representacién como son la representa-
cién legal, la representacién voluntaria y la representacién estatutaria o de
las personas morales. Esto no evita que también se hable de representacién
hereditaria en algunas legislaciones, representacion procesal y representa-
cion politica, representacién activa, pasiva directa o indirecta.

V. REPRESENTACION LEGAL

Se entiende por representacion legal aquella que establece la ley positiva
en forma imperativa para que determinadas personas, fundamentalmente
aquellas a quienes se les ha negado la capacidad de ejercicio, puedan hacer
valer sus derechos o puedan cumplir con sus obligaciones mediante la ac-
tuacién de otra capaz.

Podria pensarse que la representacion legal s6lo se establece respecto
de incapaces sin posibilidades fisicas (menores de edad o enfermos, segiin
el articulo 450 del Codigo Civil), sin embargo, como se estd hablando den-
tro del campo general del derecho y no de una legislacién positiva determi-
nada, la ley podria establecer ciertos tipos de representacién imperativa
para que determinadas personas puedan manifestarse en forma juridica,
independientemente de que les falten o no posibilidades fisicas o mentales.
Un ejemplo de esto podria ser la representacion legal que establecian algu-
nas disposiciones mexicanas respecto a la mujer casada, y que todavia con-
servan algunas legislaciones extranjeras, también la gestion de negocios y el
albacea, por mencionar algunos.

En el campo de Ja representacién legal se pueden sefialar géneros de
representacion que, por los matices que presentan, pueden distinguirse
facilmente.

Existe una representacion legal que se deriva directamente de la filia-
ci6én por el hecho del nacimiento, que es la representacién contenida en la
patria potestad de los padres respecto a los hijos mientras son menores de
edad y que en algunas legislaciones se extiende hacia los ascendientes en li-
nea recta, como en la mexicana que la remite a los abuelos (articulo 414).
También existe una representacion legal que deriva de una relacién matri-
monial 0 que tiene como antecedente el matrimonio civil de los interesados,
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como es el caso de la tutela legitima y forzosa que debe ejercer el marido
respecto a su mujer o de ésta sobre aquel cuando alguno de los dos ha so-
brevenido incapaz por demencia o alguna otra causa que la establezca como
causas de pérdida de la capacidad de ejercicio. Otra especie de representa-
cién legal se encuentra del que deriva de una relacién familiar més amplia
que la estrictamente fisico-corporal por el nacimiento entre padres e hijos
y que la matrimonial, como es el caso de la representacién contenida o ma-
nifestada en la tutela legitima que puede corresponderles por imperativo
legal a los hermanos o a los demds parientes colaterales dentro del cuarto
grado. Una especie mds de representacion legal se localiza en e] hecho de
que en determinado momento un incapaz (falta de capacidad de ejercicio)
ingrese a determinados centros publicos de beneficencia, hospicios o inclu-
sas (articulo 493). _

Una especie diferente a los seflalados de representacién legal se encuen-
tra en la lamada tutela dativa que, en derecho civil mexicano, tiene Jugar
cuando no existe tutor testamentario ni persona que conforme a la ley deba
ejercitar la tutela legitima o cuando exista algun impedimento para e] tutor
testamentario o legitimo, vy en estos casos la designacion de tutor debe ha-
cerla el juez competente, aunque en algunas legislaciones como en la mexi-
cana, pueda hacerlo en determinadas condiciones y circunstancias el propio
incapaz (articulo 496. El tutor dativo serd designado por el menor si ha
cumplido dieciséis afios[...]). La tutela testamentaria también debe de sefia-
larse, ya que ha sido mencionada como una especie de representacion legal,
que es aquella que la ley permite establecer al ascendiente que sobreviva
respecto de las personas sobre las que ejerce la patria potestad dentro del
otorgamiento de su testamento,

Ahora bien, para comprender cabalmente el concepto de la representa-
cién legal, hay que distinguirla de otras especies de representacién como la
voluntaria o estatutaria. Y para tal efecto, hay que sefialar sus notas o carac-
teristicas distintas y propias:

La representacién legal es necesaria y por tal motivo acoge la ley su re-
glamentacién en forma de normas de caracter imperativo; es necesaria por-
que es la dnica forma que tienen algunas personas para hacer valer sus
derechos para poder cumplir con sus obligaciones, y si no se estableciera en
esta forma, podria darse el supuesto de encontrarse personas con una con-
dicién de siervos o esclavos con capitis diminutia.

La representacion legal es inexcusable por el manifiesto interés publico
que estd protegiendo, y sélo en determinados casos o bajo ciertas circuns-
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tancias y fundamentalmente con miras a una mayor proteccién a los intere-
ses del incapaz, las legislaciones positivas seflalan con caracter restrictivo las
causas de excusa para desempeiiar la representacion legal. Aunque en algu-
nos casos pueda pensarse que la posibilidad de excusarse para el desempeiio
de la representacion legal es en beneficio del representante, ideoldgica y téc-
nicamente es en beneficio del representado, porque un empleado o funcio-
nario ptblico, un militar en servicio activo o una persona en edad avanzada
pueden excusarse, por ejemplo de ser tutores en derecho mexicano (articulo
511), ya que no podrian atender cabal y cumplidamente los intereses del
pupilo por el cargo que desempeifian o su edad avanzada.

En la representacion legal, por regla general, el representante manifiesta
su propia voluntad y no es un nuncio o enviado que manifieste por medio
de su persona la voluntad del representado, que por lo general no tiende
posibilidad real de manifestarla.

La representacion legal no depende en su existencia y desarrollo o de-
senvolvimiento de la voluntad del representado (salvo casos muy excepcio-
nales como cuando el menor de edad de dieciséis afios camplidos designa
tutor) y por lo tanto el representado no puede revocar esa representacion
(con la excepcién antes indicada, y mediante el procedimiento que también
establezca la ley).

Por tltimo, posiblemente la distincién o nota caracteristica de la repre-
sentacion legal mas importante consiste en que las facultades de actuacion
del representante no son libres, o sea, no se le establecen o sefialan libre-
mente por el representado o por el juez, sino que estdn delimitadas dentro
del ordenamiento juridico que en forma imperativa sefiala qué y cdmo debe
actuar el representante y qué tiene prohibido.

Todo lo sefialado anteriormente se refiere a la representacién legal de
incapaces. Sin embargo, el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzélez sefiala
también la posibilidad de que exista una representacion legal de capaces; la
representacion legal de capaces se da cuando la ley imputa obligatoriamente
a un capaz las consecuencias de un acto realizado por otra persona para
evitarle un dafio y fundado en una idea de solidaridad social. Tal sucede en
el caso de la gestién de negocios que se ve adelante, en donde la ley conside-
ra al gestor como representante del duefio del negocio, aunque éste no quiera,
respecto de lo que de ttil le sea la gestion. El otro caso “se tiene en la figura
del albacea, que por sus funciones es un representante legal de los herede-
ros, sean o no personas capaces. Igual consideraciéon puede hacerse del sin-
dico de la quiebra o del concurso”.
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V1. LA REPRESENTACION VOLUNTARIA

Se entiende por tal aquella que, con fundamento en la ley, permite que
una persona altere la esfera juridica de otra de quien ha recibido la autori-
zacion correspondiente en forma expresa y determinada.

Normalmente, cuando se habla de representacion se tiene en mente sélo
la idea de la representacién voluntaria, ya que por una parte tiene una im-
portancia capital en el mundo econdmico-juridico de un pueblo, y por la
otra como consecuencia del auge que tiene en el mundo occidental la auto-
nomia de la voluntad, que entre otros muchos aspectos permite el otorga-
miento de facultades para que personas diferentes al emisor de esa voluntad
actien por él. Asi, esta representacion voluntaria, mal llamada convencio-
nal, también podria decirse que es “la posibilidad juridica que tiene una
persona para actuar como consectiencia de la manifestacién de voluntad
hecha por otra a quien le van a repercutir los actos que realice aquella”.

Segiin Ia mayor parte de las opiniones, los requisitos indispensables que
debe reunir el acto cumplido por representacion que algunos llaman condi-
ciones son {res:

a) Que el representante realice una manifestacion de voluntad propia.

En cuanto al primer requisito es necesario que el representante realice
una manifestacién de voluntad propia, al respecto los autores son expresi-
vos cuando ponen de relieve esta condicién. Planiol y Ripert dicen: “La re-
presentacion verdadera supone una voluntad propia del representante”.
Stolfi expresa que la causa del negocio representativo estd en la voluntad del
representante porque le da la vida; con razon sefiala Carjota Ferrara que el
acto realizado por el representante es “negocio propio sobre patrimonio aje-
no”, mientras que desde el punto de vista del representado es “negocio ajeno
sobre patrimonio propio”.

b) Que actile en nombre del representado.

En cuando al segundo requisito debe quedar muy claro que el represen-
tante actila en nombre del representado, este requisito se suele denominar
contemplatio domini, es 16gico y obvio que la actividad de representar debe
ser conocida por el tercero con el que se ejerce, si no serfa imposible para
este conocer o saber con quién estd tratando, si con e} representante por su
propio derecho o si tiene la representacion de varias personas a nombre de
quien lo estd haciendo. Algunas legislaciones como Ja alemana aceptan en
algunos casos el que esta situacién resulte de las circunstancias.

¢) Que esté provisto de la facultad de representar.

Como tGltimo requisito del acto representativo consiste en que el repre-
sentante esté investido de la facultad apropiada y suficiente para actuar en
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nombre de otro, facultad que en la representacion voluntaria sélo se confie-
re mediante el poder, lo que analizaré con mayor detenimiento mas adelante.

En la representaciéon voluntaria se pueden encontrar varios grados en
atencién a las facultades y a la calidad de las facultades que puede desarro-
llar el representante. Puede darse el caso de un representante tipo mensajero
que solo entrega a otra persona el documento en que esta plasmada la vo-
luntad del representado, o que sélo lea o transmita fiel y exactamente los
términos en que es voluntad del representado manifestarse. También puede
darse el caso de que el representante actiie manifestando su propio criterio
y voluntad, pero limitada su actuacién estrictamente la obtencion de la fina-
lidad propuesta por el representado, situacién en la cual la confianza es ma-
yor que la dada en el caso anterior, pero limitada en atenci6n al negocio
propuesto. Por ultimo, es posible que la representacién sea de tal grado que
el representado no pueda prever con anterioridad todas las posibles situa-
ciones que puedan originarse del acto por el cual otorga esa representacion,
derivada esta actuacién de la ilimitada confianza que puede tener el repre-
sentado en su representante. Tal como aconteceria en derecho mexicano en
el otorgamiento de un poder general para actos de dominio, para actos de
administracién y para pleitos y cobranzas, en los términos de la totalidad
del articulo 2,554 del Cddigo Civil.

Ahora bien, en la representacion voluntaria no importa la amplitud con
que se otorgue. Supone la manifestacion de voluntad del sujeto representa-
do, y en el otro extremo de la relacién siempre sus efectos se proyectardn a
la esfera juridica del mismo representado. En la representacion voluntaria,
el sujeto representante siempre actiia en nombre del sujeto representado, y
asi no es posible hablar de una representacién “indirecta” en forma técnica,
en la cual supuestamente el sujeto representante obra en nombre propio y
posteriormente, mediante un acto juridico diverso, cede o transmite los de-
rechos y obligaciones adquirides al representado. En ese supuesto se en-
cuentran los interesados precisamente fuera del campo de la representacion;
puede existir un mandato (que es una cosa muy diferente a lo que se estd
tratando), pero precisamente éste sera sin representacion, de lo que se des-
prende que tal representacién “indirecta” no es representacion.

Por otra parte, si no hay una manifestacion de voluntad del sujeto re-
presentado (que puede ser expresa o tdcita, pero en todo caso manifesta-
cién) no se estd frente a la representaciéon voluntaria. En la gestion de
negocios no se encuentra una representacion voluntaria. Cuando la ley en
forma imperativa obliga al sujeto en cuyo beneficio se realizé la gestion
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en lo que pueda ser de utilidad para €, estd manejando un criterio de justi-
cia y de equidad, y en todo caso estard utilizando en aras de aquellos valores
un aspecto de representacion legal, pero en ningtin caso seria una represen-
tacion voluntaria, Cuando el sujeto ratifica a posteriori los actos que otro
realizo en su beneficio, o por lo menos pensando que le beneficiard, estd
aceptando en ese momento las consecuencias juridicas derivadas de aquella
actuacion por virtud de un acto de voluntad que no tienen nada que ver con
la representacién voluntaria, y que ese acto surta efectos retroactivos para
confirmar una situacién pasada no significa que el sujeto actud mediante
una representacion voluntaria, sino que esa consecuencia se establece para
evitar perjuicios a terceros y al sujeto actuante, con juras a lograr una mayor
seguridad juridica,

Para que la representacion se considere voluntaria, el representado debe
en todo caso manifestar su voluntad de serlo, previa a la ejecucién de los
actos que va a alterar su esfera juridica.

Ademds de las caracteristicas ya seflaladas consistentes en que debe
existir una manifestacion de voluntad previa a la realizacion de los actos y
de que las consecuencias de tales actos siempre repercutirdn en la esfera
juridica del representado, se sefialardn otras notas que diferencian cabal-
mente a la representacién voluntaria de otro tipo de representaciones, como
puede ser la legal o la estatutaria.

Aunque la representacién voluntaria es necesaria, no es imprescindible
su reglamentacion o regulacion dentro de un ordenamiento legal especifico,
y por lo tanto su estructuracion siempre se establece en reglas o leyes de
cardcter dispositivo. Como una aplicacion de esta nota distintiva, se pueden
seftalar casos previstos en la ley en que no se permite la representacién vo-
luntaria, por ejemplo, en el otorgamiento de un testamento. $i en un contra-
to se pactara que en las relaciones posteriores los contratantes no pueden
estar representados en ninguna forma y que deben de actuar personalmente,
tal clausula serfa perfectamente legitima, siempre y cuando se entienda que
no pueden estar las partes representadas por un representante voluntario,
aunque indiscutiblemente si podrian estar, en determinados supuestos, re-
presentados por un representante legal (como seria el caso de que alguno de
ellos se volviera mentalmente incapaz), ya que la representacion legal, como
ya se indico anteriormente, es siempre impuesta en forma imperativa, y si se
suprimiese esta forma de representacién en forma contractual, tal clausula
serfa nula (con fundamento en derecho mexicano en los articulos 6 y 8 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, porque irfa en contra de leyes del in-
terés piblico).
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La representacion voluntaria siempre es renunciable y el representado
puede siempre revocar esa representacion, tomando en cuenta que no exis-
tan entre representante y representado estipulaciones contractuales o im-
puestas por un mecanismo legal que impidan, en determinados casos
concretos, la posibilidad de revocacién o renuncia de tal representacién vo-
luntaria. Por lo tanto, la regla general respecto a la representacién volunta-
ria es que es revocable, es renunciable y pueden los interesados excusarse de
ella.

En Ja representacion voluntaria el sujeto representante puede transmitir
sin variacion de ninguna especie y en forma literal y textual la voluntad del
representado, y en este caso actuaria simplemente como un nuncio o men-
sajero. Se debe recordar que en la representacion legal nunca se da este su-
puesto, ya que precisamente ésta establece, para darle a un sujeto incapaz de
ejercicio, la posibilidad de hacer valer sus derechos o de cumplir con sus
obligaciones y no podria manifestar legalmente su propia voluntad.

Por tltimo, y como en el caso de la representacion legal, posiblemente
la distincidn o nota caracteristica de la representacién voluntaria consiste en
que el representado puede sefialar libremente el limite de las facultades que
desee conferir a su representante, desde la de transmitir fielmente en forma
restrictiva su voluntad o sus instrucciones a terceros, hasta la de actuar en
casos no sospechados por el propio representado e inclusive la posibilidad
de que el representante designe a su vez nuevos representantes que acttien a
nombre del representado original. El tinico limite que tiene en ese sentido el
representado, es el que expresamente y en forma restrictiva sefiale la ley con
miras a la proteccién de derechos publicos, de utilidad, de interés colectivo
o tomando en cuenta las buenas costumbres conforme a la concepcion que
se tenga en determinado lugar y época.

En virtud de que en la representacion voluntaria el sujeto representante
siempre actia en nombre del representado, se precisa que éste tenga la ca-
pacidad suficiente para ser titular de los derechos y obligaciones que se des-
prendan de los actos que realice aquél, aunque el representante no tenga la
capacidad personal para ser titular de los derechos y obligaciones que le va
imputar al representado. Por ejemplo, un mexicano por nacimiento si pue-
de adquirir un bien inmueble en zona prohibida y puede hacerse represen-
tar por un extranjero en el acto de adquisiciéon, aunque éste no tenga la
capacidad de adquirir ese bien, o aquellos casos que se presentaban en algu-
nas legislaciones en que la mujer casada pedria ser representante para ven-
der bienes inmuebles y ella, en lo personal, carecia de capacidad para
hacerlo sin determinado tipo de requisitos.
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VII. LA REPRESENTACION ESTATUTARIA

Una clase diferente de representacion es la estatutaria que, aunque for-
zosa, necesariamente debe tener algunas caracteristicas y relaciones con la
representacidn legal o con la voluntaria. No es posible llegar a confundirlas
por lo que se expondra a continuacién. Todas estas clases forman apartados
o son partes de la figura principal de la representacién.

La representacién estatutaria es aquella que permite a los entes juridicos
o personas morales exteriorizarse en la sociedad y que por virtud de la cual
una persona fisica u otra persona moral quien a su vez se encuentra repre-
sentada en Gltimo término por una persona fisica, altera con su actuacion la
esfera juridica o juridica-econdmica de aquella para hacer posible valer sus
derechos o cumplir con sus obligaciones.

En el complejo actual de las relaciones interhumanas, es muy importan-
te tener en cuenta tanto a las personas fisicas como a las personas morales,
ya que desde un punto de vista prictico influyen mds que los individuos en
relaciones. Se dice que un hombre estd sujeto a la eficiente actividad de las
personas morales desde que nace (la actuacién de sociedades o asociacio-
nes con objetivos médicos) hasta que muere (la de personas morales con
objetos de proporcionar servicios de inhumacidn, incineracién, etc.), pa-
sando por su educacidn, alimentacién, estabilizacién econdmica y vida en
general. Solamente el uso de la representacidon por las empresas permite
mantener el ritmo de los negocios en la escala requerida, cada vez menos
dirigidos por las manos de sus propios duefios. En [a actualidad resultan
estériles los esfuerzos exclusivamente individuales, se asocian los capitales
para formar empresas cuyas dimensiones aumentan sin cesar, se asocian
las tareas humanas para construir equipos, se asocian los trabajadores y los
empresarios, se asocian las naciones o procuran hacerlo para organizar
mercados mas extensos que permitan mayores producciones en masa, me-
nores costos y niveles de vida mds elevados. Lo cierto es que se intensifica
la interdependencia de los hombres y se hace mas necesaria su colabora-
cion reciproca para atender al mismo tiempo en lugares diferentes los inte-
reses que pertenecen a un mismo titular. Si bien se mira, es la época de los
represeniantes.

Las personas morales, por razon logica, no pueden exteriorizarse en la
sociedad sin la ayuda y a través de la voluntad, la conciencia y actividad en
general de las personas fisicas, y de ahf se desprende la necesidad imperiosa
de una clase especial de representaciéon que no podra confundirse por sus
caracterfsticas propias con la legal ni con la voluntaria.

La primera caracteristica de la representacién estatutaria se encuentra
en el hecho de que es necesaria, o sea, que es imprescindible a una persona
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moral tener un érgano de representacion que en Ultimo término convergira
en una persona fisica. Se distingue esta caracteristica de la representacién
legal en que también es necesaria para que los sujetos representados hagan
valer sus derechos, en que las personas fisicas con necesidad de un represen-
tante legal, por regla general adquieren esos derechos independientemente
de la actividad de sus representantes y solo requieren de éste para hacer
valer esos derechos ya adquiridos. En cambio, en las personas morales se
requiere de la representacion estatutaria, de sus representantes tanto para
adquirir sus derechos como para hacerlos valer; es més, se necesita del con-
cierto y voluntad de las personas fisicas en tiltima instancia para dar naci-
miento a la persona moral.

En algunas legislaciones, incluyendo a la mexicana antes de la reforma
de 31 de diciembre de 1974 al Cédigo Civil (articulo 418), los incapaces con
falta de capacidad de ejercicio, no de goce, necesaria y forzosamente reque-
rian de un representante que por regla general ya estaba determinado en
la propia ley (asf el menor de edad est4 representado por quienes ejercen la
patria potestad y éstos son sus padres o quien le sobreviva, y a falta de am-
bos por sus abuelos paternos o el que viva de ellos, y s6lo a falta de todos
ellos por sus abuelos maternos); en la actualidad, con fundamento en esas
reformas, lo determinard el juez (no lo determina ya la ley), tomando en
cuenta las circunstancias del caso. De lo anterior se desprende que en la re-
presentacion legal la ley seiiala quiénes pueden o deben ser los representan-
tes legales de los incapaces.

En la representacién estatutaria, la ley no sefiala quién o quiénes pueden
o deben ser los representantes legales de las personas morales, sino que dejan
al libre arbitrio de otras personas o de otros drganos, quiénes deben de repre-
sentar a esas personas. Puede darse el caso de que en determinado momento
no exista un representante con facultades de poder alterar en cualquier
aspecto su esfera juridica.

Esta misma caracteristica distingue a la representacion estatutaria de la
voluntaria, en virtud de que las personas fisicas capaces no necesariamente
requieren de un representante para hacer valer sus derechos o para cumplir
con sus obligaciones.

Otra caracteristica de la representacién estatutaria que la distingue de la
representacion legal, es que en la primera no existen seftaladas en forma li-
mitativa las prohibiciones a la actuacién del representante y menos existen
sefialadas las obligaciones de actual del representante en determinado as-
pecto, sino que, muy por el contrario, dejan al libre arbitrio de quien hace la
designaciéon del representante el sefialamiento de sus facultades y de sus
obligaciones, y atin se le permite una amplia libertad al mismo representante
para aceptar o no la adquisicién de derechos para la persona moral aunque

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



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

140 HOMENAIE A MIGUEL ANGEL ZAMORA Y VALENCIA

esa adquisicion sea gratuita. Un tutor tiene la obligacién de aceptar las do-
naciones simples, legados y herencias que se dejen al incapacitado (articulo
579); en cambio, un representante de una persona moral no tiene la obliga-
cion de aceptar esos actos de liberalidad, si no se le impone esa obligacion
por quienes otorgaron su nombramiento o por quienes sefialaron previa-
mente en algun acto las facultades y obligaciones de los representantes.

Otra caracteristica mds de la representacién estatutaria, que la distingue
de la representacion voluntaria, es la fuente de la cual procede. La fuente de
la representacién voluntaria siempre es el poder; el poder es precisamente el
instrumento o medio por el cual una persona faculta a otra para que me-
diante su actuacion altere la esfera juridica de la primera.

La representacion estatutaria puede conferirse mediante un poder, pero
generalmente no es este el medio formal de su constitucién, sino un medio
diferente, que consiste en un acto de simple designacién de la persona para
el desempefio de determinado cargo.

Al momento o mediante el acto de constitucién de una persona moral,
dentro de sus normas orgénicas se establece la necesidad de sefialar un ér-
gano, y en ultima instancia una persona fisica que debera representar a di-
cha persona moral, y se establecen en forma sefialada y especial las facultades
que la persona elegida deberd de tener. A continuacion, en el mismo acto de
la constitucién o con posterioridad, simplemente se designa a la persona
que ocupard dicho cargo y por esta simple designacién queda investida de
facultades de representacion que le permitirdn, con su actuacién, alterar la
esfera juridica de la persona moral interesada,

Cuando una asamblea de accionistas, de socios o de asociados legal-
mente constituida, toma el acuerdo de designar como administrador, geren-
te general o especial, director, etc., y en el acta constitutiva o en el acta de
modificacion o estatutos se establecen en forma sefialada las facultades de tal
administrador, gerente o director, la simple designacién de éste lo faculta
para ostentar la representacién de aquella, y este acto de designacién no se
puede confundir en ningtin momento con el otorgamiento de un poder que
forzosa y necesariamente se redactarfa como sigue: “la persona moral X,
otorga por medio de este acto un poder general o especial a su administra-
dor, gerente, director o también en favor de cualquier tercero para la reali-
zacion y ejecucion de determinados actos juridicos”.

Es importante esta distincién entre representacion estatutaria y repre-
sentacion legal, porque la mayoria de las veces, cuando se designa a una
persona como representante de un ente moral, en el acto de su designacion
los que la acuerdan, no toman en cuenta o pueden dejar de tomar encuentra
el alcance de las facultades del representante, ya que esta situacion se deriva
de la imperiosa necesidad que tienen las personas morales de tener un re-
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presentante que actie por ellas; en cambio, en el otorgamiento de un poder
no es posible que el poderdante deje de tomar en consideracién qué faculta-
des de actuar va a conceder a su representante, porque, precisamente, tales
facultades constituyen la parte medular de este acto.

Es més, puede darse el caso de que las facultades del representante esta-
tutario estén sefialadas en forma dogmatica en el acta constitutiva, y que el
6rgano que designa al representante no pueda modificarlos o variarlas, ya
sea suprimiéndolas o amplidndolas total o parcialmente, y su tinica facultad
consiste en efectuar la designacién de representante. En este supuesto es en
donde con mayor claridad se ve la distincién entre una designacion de re-
presentante (estatutario) y la creacién de un apoderado (voluntario).

Un ejemplo de lo anterior podria ser una sociedad mercantil o civil que,
dentro de su estatuto, establezca la necesidad de la existencia de un director o
gerente, el sefialamiento de sus facultades y que el propio estatuto disponga
que la designacién de gerente o de director corresponda hacerla al consejo de
administracién o directores. En este supuesto, el consejo de administracion
o directores no tiene facultades para ampliar o restringir, modificando los
estatutos constitutivos de la persona moral, por lo tanto no podria ampliar
o restringir las facultades del director o gerente, y su tnica facultad consis-
tirfa en designar a la persona que ocupara tal cargo. La designacién en si
misma considerada es un acto juridico que no tiene ninguna relacién con
un poder, ya que éste, como se indicd, es el medio o instrumento para con-
ferir la representacién voluntaria y por el cual se sefialan especificamente las
facultades del apoderado.

Una caracteristica mas de la representacién estatutaria es que el repre-
sentante, al actuar por regla general y por necesidad logica, siempre mani-
fiesta su propia voluntad y no la del representado, situacién que puede no
acontecer en Ja representacién voluntaria en la cual es posible que por las
instrucciones pormenorizadas del representado, el representante no sea sino
un nuncio de aquél, y en este sentido se semeja la representacién estatutaria
a la legal.

Existen también diferencias claras y precisas de esta representacién con
la legal. Como ya se sefiald, la legal es por lo general la representacién inex-
cusable o irrevocable; en cambio, la estatutaria, siempre en proteccion de
libertades y derechos inherentes de la persona humana, serd renunciable o
excusable y revocable por parte del representado.

Con vista en lo anterior, que sirve de fundamento y base a este concep-
to, se puede decir que:

La representacién es la figura juridica por medio de la cual la declaracién de la
voluntad de un sujeto capaz produce consecuencias de derecho en la esfera
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juridica de otro que puede tener una incapacidad de ejercicio, sin quedar aquel
obligado personalmente y sin adquirir para €l la titularidad de los derechos
adquiridos mediante esa declaracion de voluntad, y que puede establecer la ley
en forma imperativa respecto a determinadas personas (legal), que puede otor-
gar voluntariamente una persona a otra (voluntaria) o que por necesidad de
Iogica juridica se impone a las personas morales {estatutaria).

VIII. EL PODER

El término o expresion “poder” tiene diversas acepciones y es necesario
dilucidarlas para no incurrir en la confusion de esta figura juridica con
otras, con las que tiene cierta analogia y que a menudo los cédigos civiles y
la doctrina confunden.

En primer lugar, se entiende por poder el medio, instrumento o camino
por virtud del cual la manifestacién unilateral de voluntad de una persona
contiere u otorga facultades a otra para que la represente, actuando siempre
en nombre del representado; ésta es la aceptacion técnica y precisa de la fi-
gura, y en el concepto apuntado se contienen los elementos que la distingui-
rdn de cualquier otra.

También se comprende por poder el instrumento, documento puiblico o
escrito privado en el que se contienen las facultades que para actuar en su
nombre otorga una persona a otra.

Por dltimo, también se entiende por poder las propias facultades que
tiene una persona para representar a otra actuando en su nombre; en este
sentido, se dice que una persona tiene poder para comprar, para vender o
para realizar determinado acto jurfdico en nombre de otra.

En este trabajo, al referirse al poder, se entenderd que se hace mencién
del término en la primera de las acepciones sefialadas.

Se indica que el poder es el camino, el medio o el instrumento para
otorgar una representacién voluntaria; para no confundir, en primer lugar,
la persona que otorga las facultades con la persona a quien se inviste de tales
facultades para actuar y que presupone o da idea de una relacién de medios,
ya que el representante siempre actuard a nombre del representado, y por
otra parte, para no confundir el poder como figura especializada con la re-
presentacion, ya que una cosa cs el medio para llegar a una representacién,
y otra la representacion misma, aunque esta distincion sea sutil, distingue
claramente los dos conceptos.

Aunque en forma amplia o burda se identifiquen los conceptos de repre-
sentacién voluntaria con el poder, la diferencia sutil entre ambos conceptos
estriba en que éste es el medio o camino para conferir aquella; sin embargo,
siempre que exista un poder, necesariamente supone como consecuencia la
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existencia de una representacion voluntaria, y el inico medio o camino para
conferir la representacién voluntaria es mediante la figura del poder.

El poder es un acto de manifestacién unilateral de voluntad de una per-
sona y por lo tanto no requiere, para su perfeccionamiento y existencia, ni
de la comparecencia del apoderado en el acta de otorgamiento de facultades,
ni de la aceptacion de las facultades por éste.

El simple hecho de que una persona manifieste su voluntad en la forma
que la ley establezca para la validez del acto, otorgando a otra, facultades
para actuar en su nombre, da por resultado la existencia de un poder.

La ejecucion del encargo que supone el otorgamiento de un poder es
irrelevante para la existencia de éste; por el hecho de que un representante
no haga uso de las facultades que le fueron otorgadas para actuar en un
poder, no significa que tal poder no haya existido y, por lo tanto, no presu-
pone un incumplimiento de sus obligaciones, ya que el poder, en si mismo
considerado, no obliga ni a la persona que lo da ni a la persona a quien va
dirigido y sélo faculta a actuar a alguien en nombre del otorgante.

Posteriormente se analizardn las obligaciones del poderdante y del apode-
rado, no derivadas directamente del poder sino de la relacién interna, negocio
subyacente, previa, concomitante o posterior al otorgamiento del poder.

Para la existencia del poder es necesario e indispensable que se confie-
ran u otorguen facultades, ya que si no hay dicho otorgamiento podra exis-
tir alguna otra figura juridica o algiin acto juridico, pero no serd un poder.

Por dltimo, es elemento de esencia del poder el que se indique con toda
claridad que el representante actuard siempre en nombre del representado,
independientemente de que pueda o no actuar por su cuenta.

Ademas de las caracteristicas que se desprenden del andlisis del concep-
to sefialado, pueden indicarse como caracteristicas adicionales del poder, las
siguientes:

a) El poder es siempre un acto ostensible o publico. Va destinado en
forma directa al apoderado y en forma indirecta a los terceros con los que se
relacionard éste, a nombre de aquél y siempre tendran la posibilidad apode-
rado y terceros de conocer sin lugar a dudas la extension y limites de las
facultades conferidas.

b) Por el ejercicio y actualizacién de las facultades conferidas en un po-
der, el poderdante sufre directamente los efectos juridicos de la actuacién y
el resultado econdémico del acto o negocio celebrado entra directamente al
patrimonio del poderdante; y

¢) El poderdante requiere tener la aptitud juridica necesaria para ser ti-
tular de Jos derechos u obligaciones que se generen como consecuencia del
ejercicio de las facultades conferidas a través del poder, y no es necesario
que el apoderado tenga tal aptitud personal para ser titular de esos derechos
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u obligaciones; pero tanto poderdante como apoderado requeriran tener la
aptitud para hacer valer sus derechos y obligaciones. En otros términos, el
poderdante requiere de la capacidad de goce que establezca la ley para sufrir o
adquirir los efectos de la actuacion del apoderado, sin que sea necesario que el
apoderado goce de tal capacidad. Por ejemplo, un ciudadano mexicano puede
perfectamente dar poder a un extranjero para que adquiera a su nombre
bienes inmuebles ubicados en la faja del territorio nacional, aunque consti-
tucionalmente estd prohibido que los extranjeros adquieran inmuebles en
dicha zona, y tal extranjero puede perfectamente, en uso de dichas faculta-
des, adquirir el inmueble en esa zona prohibida a nombre del mexicano.

No obstante que el poder es el tinico medio para conferir la representa-
cién voluntaria, no es el tnico medio para conferir una representacién esta-
tutaria, ya que, como antes se indico, ésta puede conferirse mediante un
poder, un acto de designacién o una escritura constitutiva y en la represen-
tacion estatutaria para su perfeccionamiento, si se requiere de la aceptacién
por parte del representado de la facultad de ejercitar las facultades conferi-
das, y por otra parte, no es posible confundir el poder con la representacién
legal, ya que ésta nunca se confiere por virtud de tal medio.

Como el otorgamiento de facultades en un poder es un acto unilateral
de voluntad, no genera obligaciones entre las partes que no existen y sola-
mente pretende, mediante el ejercicio de las facultades por parte del repre-
sentado, relacionar juridicamente al poderdante y al apoderado y, con
posterioridad o en forma indirecta, relacionar a través del'apoderado al po-
derdante con los terceros. En este sentido se indica que el poder es un acto
previo o preliminar a diferencia de actos definitivos, en los cuales el acto en
si mismo es el primariamente querido y deseado por los interesados; en el
poder, el acto primariamente deseado o querido es el que realizard el apode-
rado con fundamento en las facultades que tiene conferidas y no el poder en
si mismo considerado, que es el medio para la obtencion de aquéllas.

De aqui se desprende que una persona por el simple hecho de otorgar
un poder no se estd obligando a nada en relacién a su apoderado; y por el
simple hecho de otorgar el poder, no se estd obligando para con los terceros.

Es necesario distinguir siempre tres aspectos en las relaciones que tie-
nen conexién con el poder:

a) La relacién causal, negocio subyacente o negocio previo que origina
para una de las partes la necesidad de conferir a otra facultades para obran-
do a su nombre realice determinados actos o actividades;

b) El acto mismo de conferir esas facultades y que técnicamente consti-
tuye el poder como medio para que una persona pueda obrar a nombre de
la otra; y
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¢) Los actos representativos que realiza el representante a nombre del
representado.

Dentro del primer aspecto hay que hacer la siguiente distincién: en re-
lacién causal o negocio previo puede ser la existencia de un contrato cele-
brado entre los que serdn el poderdante y apoderado; en el segundo aspecto
o la existencia de un contrato celebrado entre el que posteriormente seré el
poderdante y un tercero; o, por otra parte, puede no ser la existencia de un
contrato, sino el simple deseo de una persona de que otra actiie a su nombre
para la realizacién de determinados hechos o actos juridicos.

Si la relacién causal o negocio previo es la existencia de un contrato
entre los que posteriormente serdn apoderado y poderdante, ese contrato no
necesariamente sera un contrato de mandato, aunque por regla general la
existencia de un contrato de mandato, por virtud del cual una persona le
encarga a otra que realice por su cuenta actos juridicos, requiere del otorga-
miento de un poder, ya sea en el mismo acto de la celebracion del mandato,
o con posterioridad, para que pueda cumplirse con la obligacién del manda-
tario de realizar tales actos juridicos.

En relacién causal puede no ser, pues, un contrato de mandato. Si dos
personas celebran un contrato de prestacion de servicios profesionales, por
virtud del cual una de ellas se obliga a defender juridicamente los intereses
de otra dentro de un procedimiento, puede convenirse en el acto de celebra-
ci6én de ese contrato que con posterioridad el cliente otorgue al profesional
un poder para que en tal procedimiento acttie en su nombre, y también,
dentro del mismo contrato de prestacion de servicios profesionales, puede
otorgarse el poder.

Esa misma relacién causal también puede ser un contrato de compra-
venta, uno de permuta, uno de donacién o en general cualquier contrato. Si
una persona dona a obra un bien o un crédito, y para obtener la posesién o
liquidez del mismo le da poder al donatario, no se puede considerar que la
relacién causal sea un mandato ni cosa alguna que se le parezca.

También es posible considerar que la relacién causal sea un contrato
celebrado entre el que posteriormente sea el poderdante y un tercero. Si se
medita, por ejemplo, que en el caso de la celebracién de un contrato de mu-
tuo, en el cual el mutatario para asegurar la devolucidn del objeto o cantidad
mutuada se obliga a otorgar a una persona diferente un poder para que ésta
a su nombre venda ciertos bienes para que con su producto se haga pago al
mutuante. Asi podrian encontrarse tantos ejemplos como relaciones inter-
humanas puedan darse en una colectividad.

Por otra parte, la relacion causal o, mejor dicho, el negocio causal o
previo, puede ser simplemente un acto volitivo o subjetivo del futuro poder-
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dante. Si un sujeto en determinado momento piensa en adquirir un bien
que se encuenira en una poblacién a la que va a ir un conocido, puede, sin
haberse puesto de acuerdo con ¢él, otorgarle un poder para que se lo adquie-
ra directamente a su nombre. El conocimiento del deseo del poderdante, su
desconocimiento, su aceptaciéon o no para ejercer las facultades que se le
confieran, etc., no son un obstdculo para la existencia misma del poder.

Lo anterior tiene importancia, porque las obligaciones del apoderado
van a derivarse siempre de la relacién causal o del negocio previo y nunca
del poder en si mismo considerado.

El poder como acto unilateral de voluntad de otorgamiento de faculta-
des, no genera obligaciones para el poderdante, ni para el apoderado; las
obligaciones entre el apoderado y poderdante sélo pueden generarse del con-
trato celebrado entre ambos que sirva de relacién causal o negocio previo al
otorgamiento del poder. Es mas, si ese negocio previo es un contrato celebra-
do entre el poderdante y un tercero, tampoco generar obligaciones para el
apoderado, por el simple hecho del otorgamiento del poder, y con mayor
razén no generard obligaciones para el apoderado el otorgamiento de un po-
der cuando el negocio previo es un simple acto subjetivo del poderdante.

Ahora bien, la actividad realizada por el apoderado con fundamento en
un poder, si genera obligaciones al apoderado consistentes en rendir cuen-
tas al poderdante, entendiéndose por esto la obligacion de informarle res-
pecto a los actos representativos realizados, la de entregarle todos los bienes
que obren en su poder como consecuencia de su gestion y la de indemnizar-
le si actud culposa o dolosamente en su perjuicio. Pero puede generar o no
obligaciones al poderdante, dependiendo siempre de dos aspectos: a) Si el
poderdante se obligb a determinada conducta por los actos representativos
realizados en la relacién causal o en el negocio previo; y b) Si acepta la asun-
cion de obligaciones con posterioridad a la realizacion de los actos represen-
tativos realizados. Si no se da cualquiera de esas dos hipotesis, la realizacion
de los actos representativos no genera obligaciones para el poderdante o
apoderado como consecuencia del poder otorgado. Pueden originarse obli-
gaciones para el poderdante o apoderado por disposicién legal, no como
consecuencia de haber actuado el apoderado con base en un poder, sino por
causas de equidad con las figuras de la gestion de negocios o del enriqueci-
miento ilegitimo.

En sintesis, el poder no genera obligaciones para el apoderado ni para el
poderdante; las obligaciones que eventualmente pueden darse entre ellos se
originan de la relacién causal o negocio previo o por la realizacién de los
actos representativos a nombre del poderdante.

Ejemplo: Juan piensa en la posibilidad de adquirir un automévil de fa-
bricacién extranjera, pero no sabe cuindo tendrd los medios econdmicos
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necesarios para ello. Se entera de que Pedro va a ir en corto plazo al extran-
jero en donde se vende ese automovil, y sin convenir con él nada al respecto
concurre ante un notario y le otorga un poder para la adquisicion. El instru-
mento en el cual se contienen las facultades lo recibe Juan y lo guarda entre
sus papeles. Por alguna circunstancia, Pedro encuentra el instrumento y sin
consultarle nada a Juan se lo lleva, y en el extranjero, haciendo uso de las
facultades contenidas en el instrumento, adquiere a nombre de Juan el ve-
hiculo. Al regresar, Pedro puede obligar a Juan a pagarle el precio del auto-
movil, los gastos, honorarios y en su caso dafios y perjuicios causados. El
simple hecho de que Juan haya otorgado el poder, lo obliga respecto de Pe-
dro como si hubiesen contratado entre ellos. Siguiendo el orden de ideas
expuesto, Pedro no actud en cumplimiento de una obligacion legal contrai-
da con Juan, y éste, logicamente, no esta obligado a pagar una contrapresta-
cién por los actos representativos realizados en su nombre; ya que no dio
instrucciones para tales efectos, no estd obligado a indemnizar de los dafios
y perjuicios que pudiera haber sufrido Pedro y por lo tanto no esta obligado
a pagar el precio. :

Por otra parte, Juan no podria enriquecerse a costa de Pedro con base
en una accién de enriquecimiento legitimo; pero de ninguna manera como
una obligacion nacida del poder otorgado debe indemnizar a Pedro en la
medida de ese enriquecimiento, o en su caso transmitirle la propiedad del
automovil. Situacion contraria se presenta si Juan acepta la asuncion de
determinadas obligaciones con posterioridad a los actos representativos
realizados a su nombre, pero entonces ya se estaria dentro de los supuestos
antes seflalados de adquirir obligaciones por el ejercicio de facultades a su
nombre.

Si el apoderado acepta realizar el encargo que supone el otorgamiento
de facultades en un poder, quedard obligado hacia su poderdante, no en
virtud del poder, sino en los términos de su aceptacion, y por lo tanto desde
un punto de vista juridico se entiende celebrado un contrato de mandato o
de prestacion de servicios, aunque no sea sino en forma puramente verbal
entre el apoderado y poderdante; y es en los términos de ese contrato en que
van a quedar obligadas las partes, pero no por el simple poder.

En vista de un interés piblico, en derecho mexicano, si se otorga un
poder a un profesional que ofrece al publico el ejercicio de su profesion, se
entiende aceptado por éste, por el solo hecho de que no lo rehtise dentro de
los tres dias siguientes a que haya tenido conocimiento del mismo, y en tal
virtud estard obligado a ejercitar las facultades otorgadas en los términos de
los articulos 2588 (si el encargo es para asuntos judiciales) y 2615. Pero en
todo caso sus obligaciones nacen directamente de la ley y no por el solo
efecto del otorgamiento del poder.
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Las obligaciones del poderdante y del apoderado en relacion con terce-
ros con los que actie el apoderado, nacerdn como consecuencia de los actos
representativos realizados y no por virtud simplemente del poder.

Por otra parte, si el apoderado se excede en sus facultades, el tercero no
podra obligar al poderdante a mds de lo que esté especificamente sefialado
en el poder, porque los términos del poder son el limite de las obligaciones
de éste, y el tercero estd plenamente capacitado para conocerlos, ya que el
poder es por naturaleza un acto ostensible y ptiblico y estd encaminado a ser
conocido precisamente de ese tercero. El apoderado no podrd exigir al po-
derdante més de lo convenido en la relacién causal. Por el exceso, las rela-
ciones entre poderdante y apoderado se refiirdn en los términos que
disponga la ley para la gestién de negocios, pero no como una consecuencia
directa e inmediata del otorgamiento del poder.

Si una persona actda por cuenta de otra, pero sin tener poder o, en tér-
minos mds amplios, sin tener su representacion, y, ain mds, si actda por
cuenta y a nombre de la otra sin poder y sin representacién, no puede con-
cluirse vélidamente que los actos realizados sean nulos. Para llegar a esa
conclusién serfa necesario suponer que el presunto representante y €l actua-
ron de mala fe, y por la ilicitud de su conducta esos actos serian nulos; pero
si el tercero no tiene por qué saber de la existencia de la representacién y
actua de buena fe, los actos realizados serdn vélidos, pero esto no implica
que por esos actos se generen obligaciones para el supuestamente represen-
tado, ya que para él esos actos no son eficaces. La eficacia de los mismos,
por lo que a él respecta, estard condicionada a su ratificacién posterior.
Ahora bien, cuando éste ratifica, confirma para los efectos de su responsabi-
lidad los actos y los vuelve para él eficaces, y sus obligaciones quedardn de-
terminadas en los términos de su ratificaciéon y fundados en los actos
realizados.

En virtud de que se han confundido tanto en la doctrina como en los
codigos el poder y el mandato, se hardn a continuacién las explicaciones
necesarias para distinguirlos y se sefialardn las notas que los diferencian.

A) El mandato siempre es un contrato y, por lo tanto, es el acuerdo de
dos o mas voluntades para crear o transmitir derechos y obligaciones. En
cambio, como ya se indico, el poder es un acto unilateral de voluntad.

Entre ofros aspectos que podrian sefialarse (antecedentes legales, histé-
ricos, culturales) la confusién entre poder y mandato obedece a las diversas
acepciones que tiene la palabra mandato. Desde un punto de vista gramati-
cal y de lenguaje doméstico, puede considerarse que el mandato es un en-
cargo o una orden que hace o da una persona a otra para la gestién o
desempeilo de un negocio determinado; desde ese mismo punto de vista, el
poder también significa un orden o encargo, pero entendido no por lo que
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respecta al que encarga o confiere, sino del que ejecuta y asi se dice que al-
guien tiene poder para realizar ciertos actos, sin que en técnica juridica exis-
ta celebrado un contrato de mandato, ni otorgado un poder.

Cuando el Cédige Civil mexicano indica que “El mandato puede ser
general o especial”, y que son generales los contenidos en los tres primeros
pérrafos del articulo 2554 (articulo 2553) y en ese articulo no se refiere a los
mandatos sino a los poderes, hay que llegar a la conclusién logica que la
expresion “mandato” al inicio del articulo no estd tomada en su acepcion de
contrato, sino en la de encargo, y ésta, como acto unilateral, se confunde
con la expresion “poder” y asi es congruente la redaccion de ese articulo con
el contenido del siguiente.

B) El objeto indirecto del mandato (como contrate) siempre es la ce-
lebracion sin representacién o sin poder. En cambio, como consecuencia
del ejercicio de las facultades de un poder, el apoderado siempre deberd
actuar a nombre del poderdante, ya que el poder es un acto publico y os-
tensible.

C) Como un corolario de lo anterior, el mandato puede ser un acto pri-
vado que no vaya destinado a ser conocido de terceros o un acto ostensible
o publico, cuya finalidad es el ir destinado su conocimiento a terceros que
se van a relacionar con el mandatario. El poder, en cambio, siempre es un
acto publico, entendiéndose por tal aquel que no simplemente se perfec-
ciona para conocimiento y efecto entre poderdante y apoderado, sino que
va dirigido especialmente a los terceros con los que va a relacionarse el
apoderado.

D) En el mandato, cuando éste es sin representacion, los efectos juridi-
cos de la actividad del mandatario repercuten primeramente en el mandata-
rio y sélo por virtud de la rendicion de cuentas esos efectos se trasladan a la
esfera juridica del mandante. En cambio, en el poder la actividad del apode-
rado hace alterarse inmediata y directamente la esfera juridica del poder-
dante; y

E) La capacidad de las partes en un mandato debe de ser en ambos la
general, independientemente de que el mandante requiera de la capacidad
especial y de goce necesaria para poder ser titular de los derechos y obliga-
ciones que vaya a adquirir como consecuencia de la actividad que realice el
mandatario. En el poder, en cambio, sélo se requiere la capacidad general y
en su caso la especial y de goce en el poderdante, pero no es un requisito de
validez la capacidad del apoderado.

Puede darse el caso de que una persona otorgue un poder a un menor
de edad (en derecho mexicano la mayoria de edad se adquiere a los diecio-
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cho afios cumplidos) y no es vélida la calificacion de nulidad que pretendie-
ra darse a ese acto. En ese caso simplemente el apoderado no podré actuar
validamente mientras sea menor de edad; pero al ser mayor, podrd ejercitar
sus facultades sin restriccion alguna y no serfa técnicamente juridica la afir-
macién de que el poder estaba afectado de nulidad relativa mientras el apo-
derado era incapaz y posteriormente por el solo lapso necesario para que el
apoderado se convirtiera en mayor de edad obtuvo su validez, ya que los
actos afectados de nulidad relativa por falta de capacidad de ejercicio sélo
adquieren plena validez cuando son confirmados por el incapaz, y en este
ejemplo no se requiere ninguna confirmacién por parte del apoderado, por
el poder un acto unilateral en que no intervino éste en su otorgamiento, mal
podria intervenir en una ratificacién o confirmacion.

Con lo anterior queda demostrado que no es lo mismo y por lo tanto
nunca hay que confundir el mandato con la representaciéon o con el poder;
la representacién con el mandato o con el poder, y el poder con el mando
o la representacién, ya que son conceptos juridicos diferentes.

Por ultimo, es pertinente sefialar que el apoderado, aunque siempre actia
a nombre del poderdante, puede actuar por cuenta de éste, o puede actuar por
cuenta o interés del mismo o puede actuar por cuenta o interés de un tercero.

Si una persona hace donacién a otra de un crédito y para los efectos de
que se pueda cobrar el importe de ese crédito le otorga un poder, el apode-
rando estard actuando a nombre del donante (que es poderdante) pero por
cuenta e interés propio.

Si una persona da a otra un poder para enajenar bienes y con el pro-
ducto pagar una deuda a un tercero, consigndndose este compromiso
como relacién causal del poder, el apoderado actuard en nombre del deu-
dor {que es al mismo tiempo poderdante) pero por cuenta e interés del
tercero acreedor.
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TOPICOS DE LA COMPRAVENTA

Manuel Enrique Oliveros Lara
Ricardo Vargas Navarro

¥

. INTRODUCCION

En el presente trabajo se pretende plasmar algunas de las ensefianzas del
maestro Zamora y Valencia y de cierta forma rendirle un homenaje y reco-
nocimiento por todo el tiempo que le ha dedicado al estudio, a la investiga-
cidn, a la docencia y al notariado.

Cuando uno entra en el mundo de las clases y de las ideas del maestro
Zamora, se contagia de esa pasion que transmite. ;Cémo olvidar esas leccio-
nes del contrato de prestacion de servicios profesionales, esa forma de ense-
flar que hay que conducirse con honorabilidad?, ;Cémo olvidar su cita del
articulo 2615 del Codigo Civil para el Distrito Federal, en la que dice que
“solo es responsable frente a su cliente por negligencia, impericia y dolo”?
;Coémo olvidar a la Margarita de todos los ejemplos, al famoso Damaso, a
Juan Pérez Jolote, al inmueble de avenida de Las Flores o a la perra Suqui?
En fin tantas cosas que pueden venir a la mente.

Gratos recuerdos nos trae a la memoria la leccién respecto de la trans-
mision de la propiedad por mero efecto del contrato, con ensefianzas como
el momento en que se transmite la propiedad conforme al derecho civil
mexicano, la transmision de la propiédad conforme al derecho mercantil, o
la transmisién la propiedad conforme al derecho aleman.!

! Articulos 873 y 929 del C. aleman: “Para la transmision de la propiedad de una finca,
para el gravamen de una finca con un derecho, asi como para la transmisidn o gravamen de
semejante derecho, es necesario el acuerdo del titular y de la ofra parte sobre la produccién
de la modificacién jurfdica y la inscripcién de dicha modificacién juridica en el Registro, en
tanto que la ley no prescribe otra cosa...”. Véase: ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, Con-
tratos Civiles, México, Editorial Porraa, 2002, pp. 124-125.
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Como autor de la obra de “Contratos Civiles”, nos vamos adentrar en el
estudio de algunos de sus temas. En un primer momento es importante re-
cordar como clasifica los elementos de los contratos, lo cual es un buen
punto de partida, ya que diversos autores nos dan diferentes maneras de
clasificarlos. Por ejemplo, el Cédigo Civil para el Distrito Federal (en ade-
Jlante CCDF)? clasifica los elementos de los contratos, en los de existencia y
los de validez. El maestro Rafael Rojina Villegas sigue la misma clasificacién
que el Cédigo, el maestro Ramén Sanchez Medal los clasifica en elementos
personales, elementos reales y elementos formales; v el maestro Zamora y
Valencia, en elementos y presupuestos. Es interesante cémo nos sefiala que
la forma es un elemento de existencia y no un presupuesto de los contratos,
lo que no significa que la forma sea elevada a solemnidad: “Si la voluntad es
la exteriorizacion de la intencién o resolucion de realizar un acontecimiento
que actualice un supuesto juridico, y las voluntades acordes de dos o mds
sujetos forman el consentimiento, si no existiese esa forma o manera de
exteriorizarse, no se podria hablar del acto contrato”?

;De qué serviria un contrato del que no se puede probar su existencia si
se busca hacerlo exigible? Es mas, nos enseiia que existen dos contratos so-
lemnes, no en el sentido de que la forma sea elevada a solemnidad, sino que
existen supuestos en los que si no se manifiesta el consentimiento en la for-
ma regulada por la ley, no producen las consecuencias de derecho, como es
el caso de la figura del mutuo subrogatorio que regula el articulo 2059, su-
puesto en el cual si un deudor paga una deuda con dinero de un tercero,
éste quedard subrogado en los derechos del acreedor anterior, pero siempre
y cuando se manifieste que el motivo determinante de la voluntad de los
contratantes al celebrar el mutuo era para el pago de la deuda anterior, y sin
esta circunstancia sélo se tendrén las consecuencias del mutuo, como puede
ser tener Unicamente una garantia quirografaria y no una garantfa real. Si-
tuacion similar se tiene en el caso del articulo 2860, debiendo distinguir,
como lo hace el maestro Zamora, entre el contrato y el derecho real de pren-
da, siendo indispensable para el nacimiento del derecho real de prenda la
fecha cierta. En estos supuestos, se requiere realizar la conducta del supues-
to normativo, para obtener las consecuencias que el mismo regula y no
otras, de ahi el concepto de contratos solemnes.

Otro punto interesante en cuanto a los elementos del contrato es el es-
tudio que hace del objeto cosa en los contratos, y que ademds serd materia

2 Todos los articulos referidos en este apartado corresponden a dicho Codigo.
3 ZAMORAa, op. cit,, p. 31.
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de cita mas adelante en el presente trabajo al hablar del contrato de cempra-
venta, de esperanza, de cosa futura y de cosa esperada. En el CCDF, el ar-
ticulo 1825 establece que la cosa objeto del contrato debe:

1. Existir en la naturaleza,

2. Ser determinada o determinable en cuanto a su especie y

3. Estar en el comercio.

Al respecto, en su obra hace varios comentarios. Por ejemplo, al hablar
del contrato de comodato establece que sélo se hace mencién a que se con-
cede gratuitamente el uso, y no como en el arrendamiento que menciona el
uso y/o goce, en virtud de que el goce permitiria hacerse de los frutos futu-
ros lo que conlleva una donacidn, la cual debe ser actual, es decir, debe ver-
sar sobre bienes presentes (articulos 2332 y 2333). ;Como olvidar la cita del
“Mercader de Venecia”, Cuando Shylok le pide a Antonio una libra de su
carne? Qué forma tan genial de explicar las cosas que estan fuera del comer-
cio. Nos quedé mas claro que con la ensefianza del maestro Gutiérrez y
Gonzélez del dragén invertebrado gaseoso.

En el presente trabajo se abordaran algunos temas del contrato de com-
praventa que consideramos de interés, en especial al recordar y volver a estu-
diar las ensefianzas del maestro Zamora y Valencia.

II. CONCEPTO DE COMPRAVENTA

El CCDF, en el articulo 2248, establece que: “Habra compraventa cuan-
do 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 per ellos un precio cierto
y en dinero.” En el libro de “Las Fuentes del Cédigo Civil de 1928”7, Rodolfo
Batiza cita las fuentes empleadas en la elaboracion del Cédigo Civil de 1928,
y en relacién al articulo 2248 sefiala al Cédigo de Napoledn, en donde ob-
servamos que establece en el articulo 1582 que “la venta es un pacto por el
qual uno se obliga a entregar una cosa, y otro a pagarla[...]”.* En los cédigos
civiles de 1870 y de 1884, el articulo 2939 y el articulo 2811, respectivamen-
te, sefialan que “La compra-venta es un contrato por el cual uno de los con-
trayentes se obliga & transferir un derecho 6 4 entregar una cosa, y el otro 4
pagar un precio cierto y en dinero”,

4 Cépico DE NaroLeON (1807), Fondo Bibliogrifico de la Biblioteca de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Sevilla, 1809, p. 299.
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En la doctrina francesa, el autor Louis Josserand sefiala:

El articulo 1582, capitulo 1°, al definir la venta diciendo que es “una convencién
por la cual se obliga uno g entregar una cosa y el ofro a pagarla”, deja en la
sombra dos efectos esenciales producidos par este contrato: nada dice sobre la
obligacién de transferir la propiedad, ni sobre la obligacién de garantia, que
incumben ambas a] vendedor, al menos en la gran mayoria de los casos.’

En la doctrina espafiola, Castan Tobefias menciona:

Dice el articulo 1.445 de nuestro Cédigo que “por el contrato de compra y venta
uno de los confratantes se obliga a entregar un cosa determinada, vy el ofro a
pagar por ella un precio cierto ent dinero o signo que lo represenfe”. En esta defi-
nicién —que no difiere gran cosa de las de oftras legislaciones y de las que
formulan los autores— estdn comprendidos los tres elementos que desde
hace mucho tiempo viene la doctrina atribuyendo a la compraventa:é el con-
sentimiento (elemento comiin a tode contrato), y la cosa y el precio {elementos
propios del contrato que nos ocupa, si bien son comunes al arrendamiento).”

Al citar el mismo articulo 1.445, Albaladejo sefiala que “la compraventa

0 venta o compra es un contrato por el que una parte (vendedor) se obliga
a transmitir una cosa o derecho a otra (comprador) a cambio de que ésta se
obligue a pagarle una suma de dinero llamada precio[...]”.

En la doctrina alemana, Ludwig Enneccerus sefiala que:

El concepto legal de la compraventa aparece en el Articulo 1.445 del C.c. con-
cebido en los términos siguientes: “Por ef contrato de compra ¥ venta uno de los
contratantes se obliga a entregar una cosa determinada, y el otro a pagar por ella
un precio cierto, en dinero o signo que lo represente.” En esta definicién estdn
implicitamente reconocidos los mas destacados caracteres de la compraventa
como contrato bilateral (obligaciones reciprocas de ambas partes), consensual
{perfeccién por el solo consentimiento sinn ningdn otro requisito especial con-
currente) y oneroso (atribucion de ventajas a ambas partes mediante el cambio
de cosa por precio).?

5 JossERAND, Louis, Derecho Civil, Tomo V, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-

América, 1951, p. 3.

5 En igual sentido lo establece Pothier, en Tratado de los Contratos, Tomo [, México,

Edicién del Tribunal Superior de Justicia, 2007, p. 9.

7 CastAn ToreRas, José. Derecho Civil Espafiol Comin Foral, Tome 4, Madrid, Edito-

rial Reus, 1993, p. 65.

8 AuaLapejo, Manuel, Derecho Civil II Derecho de Obligaciones, Madrid, Edisofer,

2008, pp. 485-486. :

¢ EnnEcerus Ly Kiep T., Tratado de Derecho Civil, Derecho de las obligaciones, Tomo I,

Barcelona, Editorial Basch, 1966, pp. 30-31.
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De los conceptos anteriores, no hay duda de que la compraventa es un
contrato y que la entrega de la cosa es una obligacion, sin embargo, en rela-
cién a la transmisién de la propiedad, es importante precisar si es un efecto
del contrato o una obligacidén, y mas tomando en consideracion lo que esta-
blecen los articulos 2014 y 2015 al respecto, en relacion con el articulo 1796
y en especial con el 2249.

Al respecto, el maestro Ramon Sanchez Medal menciona que:

Nuestro Cédigo Civil define con acierto la compraventa como el contrato por
el que “uno de los contratantes se obliga a transferir la propiedad de una cesa
o de un derecho, y el otro a su vez se obliga a pagar por ellos un precie cierto y
en dinero” (2248). Aunque inspirada en el Cddigo Civil argentino (Articulo
1323: “Habra compraventa cuando una de las partes se obligue a transferir a la
otra la propiedad de una cosa, y ésta se obligue a recibirla y a pagar por ella un
precio cierto y en dinero”); sin embargo, difiere de dicho ordenamiento en dos
puntos: a) incluye en la definicién la venta de derechos, segin lo pretende la
doctrina (Josserand), si bien en punto de terminologia cabe hacer notar que en
este Ultimo caso lo que propiamente se transfiere es Ia titularidad sebre los
derechos (“res incorporales, quae tangi non posunt”) y no la propiedad sobre los
mismos, dado que la propiedad més bien se reserva para las cosas (res cospora-
les, quae tangi posunt”); y b) suprime de la definicién la obligacién del compra-
dor de recibir la cosa, sin que ello signifique que tal obligacion no exista en la
compraventa, pues efectivamente tiene el comprador la de recibir la cosa, por-
que de no hacerlo incurre en la “mora accipiendi” (2292).10

Como se puede observar, no hace critica de la definicién del codigo
respecto a que la transmision de la propiedad sea una obligacién, como si lo
hace la mayoria de la doctrina, para lo cual divide, por sus efectos, a la com-
praventa, resultando que tendrd efectos reales cuando la obligacién de
transmitir la propiedad se cumple al mismo tiempo que se perfecciona el
contrato (articulo 2014), y efectos obligatorios en los supuestos de la com-
praventa con reserva de dominio, con objeto alternativo, sujeta a condicion,
de cosa futura y de géneros, casos en que la obligacién de transmitir la pro-
piedad se difiere a un momento posterior (articulos 2015 y 2249), postura
con la cual, aunque no coincidamos, veremos que es practica.

El maestro Zamora y Valencia define a la compraventa como:

El contrato de compraventa es aquel por virtud del cual, una persona llamada
vendedor se obliga a entregar una cosa o a documentar la titularidad de un

19 SANCHEZ MEDAL, Ramén, De los contratos civiles, México, Editorial Porraa, 1991,
pp. 141,
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derecho, a la otra parte contratante, llamada comprador, quien como contra-
prestacion 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 de con-
trato”; y continua mencionando que: “En la doctrina mexicana se ha conside-
rado siempre que en el contrato de compraventa, la obligacién primordial de]
vendedor es la de transmitir la propiedad de la cosa al comprador y por la in-
fluencia de ese criterio se ha conceptuado a este contrato como “aquel por vir-
tud del cual, una de las partes contratantes llamada vendedor, se obliga a
transmitir la propiedad de una cosa o la titularidad de un derecho a la otra
Hamada comprador, quien se obliga a pagar como contraprestacién un precio
cierto y en dinero”. Sin embargo, como se verd mas adelante, los contratos
translativos de dominio producen dos tipos de efectos perfectamente diferen-
ciados entre ellos. Por una parte, el efecto de transmitir la propiedad del bien
objeto del contrato y por la otra, la creacion de diversas obligaciones para las
partes, siendo las principales, la de entrega de la cosa por parte del enajenante
v, en Jos contratos onerosos, la entrega de la contraprestacion por parte del
adquirente. Por lo tanto, no deben confundirse estos efectos y no debe conside-
rarse que la transmisién del dominio en estos contratos sea una obligacion del
enajenante, ya que si se satisfacen los requisitos exigidos por el respectivo su-
puesto jurfdico, se producird indefectiblemente el efecto consistente en la
transmision del dominio del bien y por lo tanto, no podra ser una obligacién
del vendedor, ya que toda obligacién, por necesidad 16gica, lleva en si misma la
posibilidad o de un incumplimiento y por otra parte, para su cumplimiento se
requiere de una manifestacion de conducta del deudor ya sea proyectada como
una prestacion o como una abstencién, considerandose incumplida si no se
actila, si consiste en una prestacion, o si se actia en contravencion a o pactado,
si consiste en una abstencién."

De lo expuesto hasta aqu{ del concepto de compraventa se desprende

que la transmisién de la propiedad es un efecto y no una obligacién, en el
entendido de que aunque se difiera la transmisién para un momento pos-
terior no serd una obligacion, sino un efecto por el cumplimiento de lo
pactado en el contrato, como es la eleccién de la cosa en la compraventa: de
géneros o de objeto alternativo, o en el caso de la transmisién del dominio
y cancelacién de la reserva, por el cumplimiento del pago del precio. De ahi
que el maestro Rojina Villegas sefiale que:

La compravenia en el derecho latino moderno, que deriva del Cédigo Napo-
ledn, es un contrato translativo de dominio, es decir, se define como el contra-
to por virtud de} cual una parte, llamada vendedor, transmite la propiedad de
una cosa o de un derecho a otra, llamada comprador, mediante el pago de un

W ZAMORA, op. cit., pp. 109-110.
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precio cierto y en dinero...] Esta definicién elaborada a la luz de la interpreta-
cion del Codigo francés y de la doctrina posterior, no es, sin embargo, la no-
cién que encentramos consagrada en ese ordenamiento y, posteriormente, en
aquellos que ha inspirado, como el italiano, el espaiiol vigente, el portugués, o
los nuestros de 1870 y 1884; por el contrario, en la definicidén del Cédigo Na-
poleén, encontramos casi los términos romanos, que no hacen alusién a la
transmisién de la propiedad, sino simplemente a la entrega de la cesa, y no es
sino por los antecedentes y las disposiciones dispersas que se encuentran en el
Cédigo francés, tanto en el capitulo de compraventa, como en el de obligacio-
nes de dar, por lo que podemos considerarlo esencialmente como un contrato
translativo de dominio.!2

El maestro Jorge Alfredo Dominguez Martinez, al hablar de los efectos
traslativos del contrato de compraventa, concluye:

En suma, la obligacién de transmitir la prepiedad a cargo del vendedor no
tiene realidad alguna, pues si asi fuera, en todo contrato de compraventa habria
necesariamente dos intervenciones diversas de quien vende, de las cuales, la
primera, cuando su manifestacion volitiva en el contrato por el que se obligaria
a transmitir y la segunda, la intervencién del propio vendedor para cumplir
con su obligacién precisamente transmitiendo la que por cierto podria no dar-
se voluntariamente y entonces el comprador deberia demandar el cumplimien-
to de esa supuesta obligacién.!?

De lo que podemos concluir que coincide con las ideas expuestas por
los maestros Rojina Villegas y Zamora y Valencia es que la transmision de la
propiedad es un efecto del contrato y no una obligacion, sin perder de vista
que el maestro Sanchez Medal se refiere a que la transmisién de la propie-
dad es una obligacién y su incumplimiento genera la actualizacion del su-
puesto del pacto comisorio o del saneamiento para el caso de eviccidn.

Adicionalmente, y en relacion a los efectos del contrato de compraven-
ta, es interesante estudiar las interpretaciones que se llegan a tener del ar-
ticulo 2249." El maestro Sanchez Medal seiiala que él, por regla general, se
refiere a los contratos con efectos reales y a la excepcion a les contratos cen
efectos obligacionales, como ya se comentd. El maestro Zamora y Valencia

12 RojINA VILLEGAS, Rafael, Derecho civil mexicano. Contratos. Tomo VI, Volumen I,
México, Editorial Porria, 1977, pp. 130-131.

3 DoMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfrede, Derecho Civil Contratos, México, Editorial
Porraa, 2000, p. 225.

M Articulo 2249. Por regla general, la venta es perfecta y obligatoria para las partes
cuando se han convenido sobre la cosa y su precio, aunque la primera no haya sido entrega-
da, ni el segundo satisfeche.
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seflala que, por regla general, cuando hay acuerdo en cosa y precio existe
compraventa, y por excepcion se puede dar el caso de que habiendo acuerdo
en cosa y precio no se transmita la propiedad, como es en el caso del con-
trato de promesa de compraventa, poniendo el ejemplo de que Margarita,
como promitente vendedor, celebre contrato preparatorio de promesa y no
contrato definitivo de compraventa, por no ser todavia duefla o no tener
titulo con el cual pueda acreditar la propiedad.

HI. COMPRAVENTA DE COSA AJENA

Uno de los temas que resultan mds interesantes al ser abordados por
el maestro Zamora y Valencia, es el supuesto de la compraventa de cosa
ajena y que es de gran utilidad para realizar un repaso por la teorfa del acto
juridico.

Dentro del estudio de las ineficacias del acto juridico, a la luz del Codi-
go Civil de 1928, tenemos la inexistencia, la nulidad absoluta y la nulidad
relativa. El Cédigo Civil, la jurisprudencia y la doctrina asumen diferentes
posturas dentro de la compraventa de cosa ajena, dentro de las que mencio-
naremos en el presente trabajo tenemos las que establecen que es vélida
(Codigo Civil italiano®, Sanchez Medal, Castin Tobefias, Albaladejo y
Pothier, entre otros); las que sefialan que es nulidad sin especificar de qué
tipo (CCDFY); la que sefiala que es nulidad relativa por falta de legitimacién
o capacidad (Lozano Noriega); la que sefiala que es nulidad relativa por sus
efectos (Garcia Lopez); la que sefiala que es inexistente (Gutiérrez y Gonzd-
lez y Fausto Rico y Patricio Garza) y la que sefiala que es nulidad absoluta
(Rojina Villegas, Zamora y Valencia y Dominguez Martinez).'s

El Codigo Civil regula el supuesto de la compraventa de cosa ajena, en
los articulos 2269 a 2271," estableciendo que la venta de cosa ajena es nula,

15 El Cédigo Civil Italiano en el artfeulo 1.478 Venta de cosa ajena: Si en el momento del
contrato la cosa vendida no era de la propiedad del vendedor, queda obligado éste a procurar
la adquisicién al comprador.

16 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, Libro del Cincuentenario del Cédigo Civil, Mé-
xico, Editorial Porrda, 1978, pp, 317-347.

17 Articulo 2269, Ninguno puede vender sino lo que es de su propiedad.

Articulo 2270, La venta de cosa ajena es nula y el vendedor es responsable de los dafios
y perjuicios si procede con dolo o mala fe; debiendo tomarse en cuenta lo que se dispone en
el titulo relativo al Registro Piblico para fos adquirentes de buena fe.

Articulo 2271, El contrato quedaré 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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sin sefialar qué tipo de nulidad, es decir, si es absoluta o relativa, debiéndose
de tomar en cuenta lo establecido en él articulo 3009, respecto al adquirente
a titulo oneroso de buena fe.

Parte de la doctrina mexicana, al estudiar la compraventa de cosa ajena,
la ubica geograficamente en el estudio de la capacidad del vendedor, recor-
dando que la capacidad se divide en “de goce” y “de ejercicio” (articulos 22,
24, 646, 647, 1798 y 450), y ademads dividen, para su estudio, a la de ejercicio
en general y especial o también llamada legitimacién,'® entendiendo ésta
como la posicién que guarda una persona frente a otra persona o frente una
cosa para la realizacion de un acto juridico, en este caso un contrato, lo que
resulta aplicable a la compraventa, ya que no basta tener la capacidad gene-
ral de ejercicio, sino ademds ser duefio de la cosa. A este respecto, el maestro
Lozano Noriega sefiala que la venta de cosa ajena produce la ineficacia de
nulidad relativa por falta de capacidad, tomando en cuenta que la capacidad
como elemento de validez es la capacidad de ejercicio.

En el presente trabajo, al tratar el concepto de compraventa, se estudia-
ron las ideas del maestro Sdnchez Medal, quien concluye que la venta de
cosa ajena es vdlida en virtud de que la transmisidn de la propiedad es una
obligacion, y que por serlo se darfa el incumplimiento de la misma y se
podria demandar el pacto comisorio o el saneamiento para el caso de evic-
cién, lo que resulta procesalmente una solucion préctica, adicionando el
maestro que:

La sentencia general de que “la venta de cosa ajena es nula” (2270), que a ma-
nera de postulado absoluto repite nuestro Cédigo civil, tomado del Articulo
1599 del Cédigo civil francés, es una afirmacidn inexacta, El requisito de que la
cosa o €l derecho que se obliga a transmitir al comprador el vendedor, sea pro-
pio de éste y no ajeno, no es precisamente un requisito que deba tener el obje-
to-cosa de la compraventa.!®

¥ AGUILAR CARBAJAL, Leopoldo, “Interpretacion de las disposiciones legales que regla-
mentan la venta de cosa ajena en el Cédigo Civil”, Lecturas de Anales de Jurisprudencia,
Meéxico, Tribunal Superior de Justicia del D, F.,, 1992, p. 7.

19 SANCHEZ MEDAL, op. cif., pp. 162-163, En igual sentido, Porthier menciona que: “Es
cierto que el que vende la cosa de otro no puede sin el consentimiento del propietario trans-
ferir la propiedad de una cosa que no le pertenece; pero el contrato de venta no consiste en
la traslacién de la propiedad de la cosa vendida; basta para que sea vélido, que el vendedor se
haya formalmente obligado a hacer adquirir al comprador la cosa vendida; y la obligacion
que ha contraido no deja de ser validal...]”. Cfr. PorHier R.J. Tratado de los Contratos,
Tomo 1, México, Tribunal Superior de Justicia, 2007, p. 11.
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Sin embargo, el maestro Zamora y Valencia sefiala que los ejemplos
planteados por el maestro Sinchez Medal no resultan ser una venta de cosa
ajena, como es el caso de la venta hecha por el heredero aparente o la del
sujeto gue tiene un titulo inscrito que con posterioridad es declarado nulo
por resolucién judicial, ya que en su momento se realizaron por el titular
registral y la sancion de la venta de cosa ajena es la de nulidad, lo que origi-
na la devolucién de lo pagado por el comprador o la devolucion de las pres-
taciones, consecuencia similar a la que sefiala el maestro Sénchez Medal,
pero con diferente postura respecto de la figura de venta de cosa ajena. Adi-
cionalmente, y similar a las ideas del maestro Sanchez Medal, encontramos
en la doctrina espafiola la postura del autor Castin Tobefias, quien sefiala:
“A nuestro juicio, el sistema o tipo consensual y obligacional, conforme al
que estd organizada en nuestro Derecho la compraventa, permite estimar la
validez como contrato de la venta de cosa ajena por lo menos cuando las
partes proceden de buena fe”, resultando interesante el estudio que se rea-
liza al respecto de la compraventa futura, que serd adquirida de buena fe por
el vendedor y éste, a su vez, la vende, considerando que la transmisién de la
propiedad es una obligacién, similar a la regulacion del Cédigo Civil italia-
no, que impone la obligacion al vendedor de procurar adquirir la cosa para
el comprador. En el mismo sentido, el autor Albaladejo expresa:

En la prictica, es corriente la venta de cosas no propias (mds, no se piense que
s6lo es practicada por desaprensivos, amigos de beneficiarse tomando un pre-
cio a cambio de lo que no es suyo); y no es extrafio que quienes se proponen
comprar algo con el don de revenderlo, esperen, para adquirirlo en firme, a
tener asegurado un comprador 2!

Puede ser el ejemplo de un vendedor de coches que celebre contrato
de compraventa respecto de un coche nuevo que le serd asignado dentro de
varios que conforman un lote, a lo que se podria contestar que se estd en
presencia de otra compraventa de cosa futura y la transmisién de la propie-
dad se realizara en el momento en que el coche se haga cierto y determina-
do, en relacion al acreedor de cada uno de los contratos de compraventa,
por lo que no se estaria en presencia de un contrato de compraventa de cosa
ajena, ya que al momento de su celebracion aplicaria el supuesto del articu-
lo 2015, conforme a nuestro derecho. Pothier seflala que: “Es de esencia del
contrato de venta que el vendedor no retenga el derecho de propiedad de la

W CasTAN, op. cit, p. 86.
21 ALBALADE)O, op. cit,, p. 495,
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cosa que vende, cuando es propietario de la misma, y que en este caso deba
transferirla al compradorf...]”.?2 Posteriormente, contintia comentando:

Cuando el vendedor ha vendido y entregado la cosa sin consentimiento del
propietario, no cabe duda que no ha podido transferir al comprador un dere-
cho de propiedad que no tenfa: Nemo plus juris ad alium transferre potest quam
ipse habet (L. 54 D. de reg.) La tradicién que se ha hecho al comprador no deja
por esto de tener su efecto. Si no le transfiere la propiedad, le da posesién civil
de la cosa, y esta posesién civil, cuando estd muy acompaiada de buena fe, da
al comprador: 1°, el derecho de percibir los frutos, sin obligacion de restituirlos
al verdadero propietario que mds tarde reivindicarse la cosa; 2°, la posesion de
buena fe, después de una duracion de diez aiios, cuando el propietario habita
en la misma provincia que el comprador, o después de veinte cuando no habi-
ta en la misma provincia, hace adquirir al comprador la propiedad de la cosa
que su vendedor no habia podido transmitirle; a este modo de adquirir llama-
mos prescripcién o usucapioén.??

El articulo 2226 enumera las caracteristicas de la nulidad absoluta y el
CCDF seflala que cuando no se retinen todos los caracteres del articulo an-
terior, la nulidad es relativa. En relacién a este articulo 2227, el maestro
Rojina Villegas hace una interesante reflexién, al sefialar que el articulo
2225 establece que la ilicitud en el objeto, motivo, fin o condicion del acto,
produce su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segun lo disponga la ley, sin que
exista articulo alguno en el Codigo que sefiale expresamente en qué casos la
ilicitud produce la ineficacia de la nulidad absoluta o relativa; indicando que
st la accion de nulidad por un supuesto de ilicitud fuere prescriptible o sélo
la pudiera solicitar el interesado, esta ilicitud produciria nulidad relativa,
como es en el caso de la nulidad del matrimonio (articulo 235- II), que al
otorgarse en contravencion de ciertos impedimentos para su celebracién
(articulo 156), en que la accién es prescriptible, o sélo la puede pedir el in-
teresado, habiéndose celebrado el matrimonio en contravencién a normas
de orden publico, como son las prohibitivas.

El maestro Garcia Lopez, citado por el maestro Zamora y Valencia, con-
cluye que la venta de cosa ajena produce nulidad relativa por sus efectos,
fundamentandolo en lo que regula el articulo 2271, en virtud de que la ven-
ta de cosa ajena quedaré revalidada si el vendedor adquiere la propiedad de
la cosa vendida, antes de que el comprador sufra la eviccién. El maestro
Zamora y Valencia opina que revalidar, convalidar y confirmar no son con-

22 POTHIER, op. cit, p. 7.
B Ibidem, pp. 171-172.
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ceptos sindnimos, ya que para poder convalidar o confirmar se requiere
subsanar la causa de la nulidad, como es la falta de forma en el caso del
menor de edad que contrata o cuando se celebra un contrato existiendo un
vicio del consentimiento, que se puede confirmar una vez que se otorgue
con la formalidad que exige Ia ley, se llegue a la mayoria de edad o desapa-
rezca el vicio del consentimiento, segin corresponda, lo que es diferente de
la revalidacién, como se estudiard mas adelante en el presente trabajo.

Otra postura en relacion a la venta de cosa ajena es la que la regula con
la ineficacia de inexistencia, que, entre otros autores, la estudia el maestro
Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, quien hace la reflexidén de que en el Cédigo
Civil de 1928 el legislador adoptd la teoria tripartita de las ineficacias juridi-
cas ya comentada, alejandose de la teoria bipartita del Cédigo de Napoleén
y de los codigos civiles de 1870 y 1884, que las clasificaba en anulabilidad y
nulidad, haciendo la aclaracién que el legislador de 1928 regulé el titulo
sexto, de la primera parte, del libro cuarto, “de las Obligaciones”, y que no
las adecud al resto del Codigo. Con base en lo comentado, el maestro Gutié-
rrez y Gonzélez expone que la venta de cosa ajena es inexistente, por no
existir un objeto que sea coincidente con el objeto.2t Adicionalmente, co-
menta: “Supdngase un contrato de compra venta en donde no hay precio o
no hay acuerdo de voluntades. Serd un “acto inexistente” por faltarle uno de
sus elementos esenciales”.s Los autores Fausto Rico y Patricio Garza en su
obra sefialan que la venta de cosa ajena no es compraventa, ya que no puede
existir una compraventa que no transmita la propiedad. Sin embargo, el
maestro Zamora y Valencia sefiala que la conclusién de que la venta de cosa
ajena es inexistente y no es admisible, ya que para la existencia del contrato
solo se requiere que exista consentimiento y objeto, citando en su obra lo
siguiente:

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ha establecido que la compraventa
de cosa ajena es nula y no inexistente: “Compraventa de cosa ajena. La venta de
cosa ajena es nula, no inexistente, porque si bien es verdad que a ley establece
como requisito esencial para la existencia de todo contrato, el consentimiento
de las partes contratantes, en el caso no puede decirse que falte dicho requisito,
puesto que existe el consentimiento del vendedor de realizar la compraventa, si
bien se trata de un consentimiento otorgado por el no propietaric; ademds de
que se trata de un contrato que produce una serie de importantes efectos que si

M GuriirreZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho de las obligaciones, México, Editorial
Cajica, 1974, p. 136.
25 Ibidem, p. 166.
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fuera inexistente, no serfa posible imaginar.” (Quinta Epoca, Suplemento de
1956, pag. 111, A.D. 8925, Catalina p. de Parkman. Cuatro votos).?

Ademas de que consideramos que desde el punto de vista practico, si se
solicitara la ineficacia de la inexistencia del acto juridico, resultarfa que
como acto no produjo efectos, sino que los producirfa come un hecho juri-
dico (por ejemplo, se tendria que hacer valer las acciones por enriqueci-
miento ilegitimo o por responsabilidad de un hecho ilicito).

El maestro Zamora y Valencia sostiene que la venta de cosa ajena pro-
duce nulidad absoluta por el ilicito que implica, y sefiala que para poder
estar en presencia del supuesto de venta de cosa ajena, se requiere:

1. Que recaiga sobre bien determinado,
Que el bien no sea del vendedor,
Que el vendedor no tenga facultades otorgadas por el duefio,
Que el vendedor no sea aparente,
Que el vendedor no tenga facultades por ley para vender,
Se pretenda una ventaja econémica por la operacién, y
Se pretenda el efecto traslativo de propiedad.

NG L

Considerando que en el articulo 1830 se establece que “es ilicito el he-
cho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres”,
los maestros Rojina Villegas y Zamora y Valencia califican la compraventa
de cosa ajena con una nulidad absoluta.

El maestro Zamora y Valencia afirma que en toda legislacién que se
reconozca y garantice el derecho de propiedad, el contrato de compraventa
de cosa ajena, por constituir un hecho contrario a disposiciones de orden
ptblico, se debe sancionar como nulo, con nulidad absoluta, citando la si-
guiente ejecutoria:

224, Venta de cosa ajena, nulidad absoluta de la (legislacion del Estado de
Veracruz). Tratdndose de una venta de cosa ajena, su nulidad es absoluta de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 2202 del Cédigo Civil del Estado
de Veracruz, que previene, que ninguno puede vender sine lo que es de su
propiedad|...] En cambio, en la venta de cosa ajena no sucede lo mismo, por
ser ilicita, delictuosa, un acto ejecutado en contra de una ley prohibitiva, 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 prevenir:
“El contrato quedaré revalidado si antes de que tenga lugar la eviccion, adquie-
re el vendedor, por cualquier titulo legitimo, la propiedad de la cosa vendida”

26 ZAMORA, 0p. cit, p. 119.
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na establece pues, la convalidacion por ratificacion; solamente dispone que el
contrato queda revalidado porque, en ese caso el duefio ya no puede impugnar
aquella venta de nula, puesto que transmite la propiedad y deja de ser duefio
(A.D. 2894/ 1963. Héctor Ferniandez Cadena. Abril 30 de 1965. Unanimidad 4
votos. Ponente: Mtro. Ramén Canedo Alderete. Tercera sala. Sexta época. Vo-
lumen XCIV, Cuarta Parte, p. 162).%7

Continta el maestro Zamora y Valencia, sefialando que:

En igual sentido se orienta ¢l estudio enjundioso y claro del Maestro don Rafael
Rojina Villegas”, quien menciona: “No sélo tiene un interés tedrico legar a la
conclusién de que la venta se encuentra afectada de nulidad absoluta, por ser
inconfirmable, sino que también se presentan consecuencias practicas de ver-
dadero interés. En efecto la accién serd imprescriptible y, ademas, no sélo po-
dré intentaria el comprador perjudicado, sino también todo tercero que tenga
interés juridico, especialmente el legftimo propietario. En cambio, si se acepta-
re la tesis de la nulidad relativa, que por desgracia parece dominar en nuestro
ambiente jurfdico, se llega a consecuencias peligrosas, como son las de que la
accién de nulidad prescribira en el término maximo que sefiala la ley, de diez
afos, por no existir un término especial y, ademds, el legitimo propietario no
podria intentar dicha accién, por no ser parte contratante, como se requiere en
todos los casos de nulidad relativa.28

El maestro Dominguez Martinez, al hablar del supuesto de compraven-

ta de cosa ajena, realiza un interesante estudio similar al de los maestros
Rojina Villegas y Zamora yValencia, sefialando:

En esas condiciones, los razonamientos anteriores nos hacen concluir que en el
caso de la venta de cosa ajena estamos en presencia de una nulidad absoluta
por inconfirmable e imprescriptible y que la revalidacién, que corre por cuenta
de la ley y no de las partes, hace surgir a la compraventa celebrada como un
acto sano, liberado de la nulidad que padecia, pero que sus efectos son precisa-
mente a partir de la revalidacion de dicha venta, pues antes de ello el propieta-
rio de la cosa era un tercero ajeno a Jas partes y no como ¢en el caso de la
nulidad relativa, que por la convalidacién del acto por su confirmacién, los
efectos se refrotraen a la fecha de la celebracién del mismo {(articulo 2235 del
Cadigo Civil).?

El maestro Zamora y Valencia reitera que la sancién debe ser de nulidad

absoluta, adicionando que se debe también considerar como una mala cos-

27 Ibidem, pp. 317-347.
28 RojiNa VILLEGAS, op. cit.,, p. 262-263.
¥ Domingurz MARTINEZ, op. cit., p. 258,
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tumbre disponer de lo ajeno, y sefialando que lo ilicito seguira siendo siem-
pre ilicito y no es confirmable, y que el Cédigo, al establecer en el articulo
2271 que el contrato quedara revalidado, da una solucién de economia pro-
cesal regulada por el legislador para evitar:

1. La accidn reivindicatoria del propietario legitimo y

2. La acci6n de saneamiento para el caso de eviccion del comprador.

Expresados los principios anteriores, se trataran algunas modalidades
del contrato de compraventa o, como lo sefialan los autores argentinos, las
clausulas que califican al contrato de compraventa.

IV. COMPRAVENTA:
DE ESPERANZA, BE COSA FUTURA
Y DE COSA ESPERADA

Algunos autores, al estudiar las modalidades de la compraventa, y en el
caso del Maestro Zamora y Valencia, al estudiar algunas clausulas especiales
que califican el contrato de compraventa, hacen mencién a los contratos de
compraventa de esperanza, de cosa futura y de cosa esperada, fundamentan-
dolo en el principio de la libertad contractual (articulo 1839}, y que este tipo
de cldusulas en un contrato tienen el cardcter de accidentales.

En el inicio del presente trabajo se menciond el objeto “cosa” y las ca-
racteristicas de éste, dentro de las que se encuentran que debe existir en la
naturaleza (1825), y por excepcién las cosas futuras pueden ser objeto de
contrato (1826), con la salvedad de:

1. Los contratos que tengan por objeto la herencia de persona viva,
aunque ésta preste su consentimiento y

2. El contrato de donacién que debe recaer sobre cosas presentes
(2332 y 2333).

El autor Pothier sefiala que:

En rigor no puede existir contrato de venta sin que haya una cosa vendida;
pero no es de absoluta necesidad que la cosa deba existir al tiempo del contrate,
basta que pueda y deba existir. Por ejemplo: todos les dias llega el caso de ven-
derse el vino que vamos a recoger antes de la cosecha; esta cosa vendida es va-
lida aunque no exista todavia; pero depende de la condicién de su futura
existencia; y si no legara a existir por ne recogerse vino alguno tampoco exis-
tira la ventaf...} Una simple esperanza puede atin ser objeto de un contrate de
venta; asi, pues, si un pescador vende a alguno su redada por cierto precio,
constituye un verdadero contrate de venta aun cuando no cogiera ningin pez;
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porque la esperanza de los peces que podrian ser cogidos, viene a ser un ser
moral que es apreciable y puede ser objeto de un contratol...}3

Zamora y Valencia, al estudiar las cosas futuras como objeto del contra-
to de compraventa, sefiala que:

No puede ser objeto de contratacidn la cosa que no ha existido y no tiene posi-
bilidad de existir, ni aquella que existié pero que ha perecido antes de la cele-
bracién del contrato|...] Si el contrato de compraventa se celebra respecto de
cosas que existirdn por efecto natural con o sin intervencién previa de la acti-
vidad humana o respecto de cosas que constituyan el producto incierto de un
hecho, se califica como compraventa de esperanza, si el comprador toma a su
cargo el riesgo de que tales cosas lleguen a existir, y como compraventa de cosa
esperada si no toma a su cargo tal riesgo. Si el contrato se celebra respecto de
cosas que para existir requieran de la voluntad del hombre, y el vendedor se
obliga a fabricarlas, elaborarlas o mandarlas fabricar o elaborar, el contra-
to se califica como de compraventa de cosa futura, aun cuando esta termino-
logia puede ser equivoca, ya gue también los contratos antes mencionados son
de cosa futura.!

El maestro Sinchez Medal, al hablar de que las cosas futuras puedan ser
vendidas, aclara que:

Cuando a cambio de un determinado precio, una de las partes se obliga a cons-
truir o a hacer una determinada cosa, con materiales propios y bajo la propia
direccién, no se esta en el caso de una venta de cosa futura, sino de un contra-
to de obra a precio alzado (2616){...] Sobre este mismo particular cabe distin-
guir Ja compraventa de cosa esperada (en que el riesgo de la no existencia de la
cosa futura corre a cargo del vendedor “emptio rei speratae”), de la compraven-
ta de esperanza que es un contrato aleatorio (2309, 2392 y 2393) en la que el
comprador tema el riesgo de que la cosa no llegue a existir,

Al respecto de estas modalidades de la compraventa es importante sefia-
lar que el legislador buscé darle importancia al cardcter aleatorio del contra-
to de compraventa de esperanza, al regularlo en los contratos aleatorios que,
como ya se sefial6, el comprador adquiere con el riesgo de la existencia o no
de la cosa y en qué cantidad. En el contrato de compraventa de cosa futura
es el vendedor el que asume el riesgo y la obligacion de que exista la cosa
objeto del contrato. En el contrato de compraventa de cosa esperada ambas

¥ PoTHIER, op. cit, p. 10.
31 ZaMora, op. cit, p. 141,
32 S4ncHEZ MEDAL, 0p. cit, p. 158.
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partes asumen el riesgo de la cosa, y si ésta no llegare a existir, no hay obli-
gacion al respecto para ninguna de las partes.

El maestro Zamora insiste en que es fundamental desentrafar la inten-
cién de los contratantes. A manera de ejemplo, si Margarita nos expusiera
que esta interesada en adquirir la cosecha que se producird en una huerta,
;qué contrato de compraventa o bajo qué modalidad se le recomendaria
celebrar? En primer lugar, habria que tomar en cuenta cudl es su intencion
y qué riesgos estd dispuesta a tomar, ya que si le interesara adquirir toda la
cosecha que llegare a existir, sin importar si existe o no y en qué cantidad,
por un precio, seria una la solucién; pero si lo que le interesara es adquirir
una cantidad determinada de la cosecha, asumiendo el vendedor el riesgo y
la obligacién de la existencia de la misma, la solucién serfa diversa; pero si
fas partes manifestaran que el motivo determinante de su voluntad es cele-
brar el contrato, bajo la modalidad de que el vendedor se obligue a transmi-
tir y el comprador a adquirir lo que exista, tendriamos otra solucion.

V. COMPRAVENTA EN ABONOS VS. COMPRAVENTA
CON RESERVA BE DOMINIO

Un tema que el maestro Zamora y Valencia aborda en la citedra y en su
obra, haciendo un analisis detallado, es el referente al supuesto de cuando el
comprador no cuenta con los recursos suficientes para pagar la totalidad del
precio, sin embargo, vendedor y comprador estan de acuerdo en cosa y pre-
cio, sefialando que el Cédigo regula, con fundamento en la libertad contrac-
tual (articulo 1839), la compraventa en abonos (articulos 2310 y 2311) y con
reserva de dominio (articulos 2312 a 2315) como posibles soluciones para
poder realizar pagos periddicos durante un tiempo determinado que sea
pactado por las partes. Es fundamental atender a la voluntad e intencidn de
las partes contratantes.

Tenemos autores que, por regla general en este supuesto, son partida-
rios de la reserva de dominio, y autores que defienden la compraventa en
abonos, en especial si se constituye una garantia real que puede ser con el
mismo bien, debiendo tomar en cuenta que tanto en la compraventa con
reserva de dominio (articulo 2312) como en la compraventa en abonos (ar-
ticulo 2310-I), procede la inscripcion de una cléusula rescisoria o comisoria,
especialmente hablando de bienes inmuebles.

El maestro Zamora y Valencia sefiala que: “el contrato de compraventa
con reserva de dominio es aquel en el cual las partes, mediante un pacto
expreso, modifican el efecto traslativo de dominio, haciéndolo depender del
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cumplimiento de una obligacién por parte del comprador”;* insistiendo en
que se puede diferir la transmision de la propiedad, pero nunca suprimirse.
También sefiala que:

El contrato de compraventa en abonos es aquel en el cual las partes, median-
te pacto expreso facultan al comprador para que pague el precio ya sea en
forma total o parcial en cierto tiempo, mediante entregas parciales. Asi, el
comprador puede pagar parte del precio en el momento de la celebracién del
contrato v el saldo por partidas en clerto tiempo; o puede pagar la totalidad
del precio sin que exista pago parcial inicial, mediante entregas parciales en
cierto tiempo.*

Sefiala que en el caso de la compraventa en abonos, es posible y reco-
mendable constituir garantia real, sea prendaria o hipotecaria, respecto del
mismo bien, en lugar de la inscripcién de la clausula rescisoria o comisoria.

Louis Josserand, en la doctrina francesa, comenta: “Cuando ha sido
fijado en capital, se puede estipular el pago en fracciones, por vencimien-
tos sucesivos del precio: cuando estos vencimientos se escalonan en inter-
valos regulares durante un plazo bastante largo, se dice que hay venta a
plazos|...]”.3

Manuel Albaladejo, en la doctrina espafiola, estudia la compraventa en
abonos y la compraventa con reserva de dominio, seiialando, respecto de la
venta en abonos:

Sea la venta de la clase bienes que sea, que ¢l precio deba pagarse al contado o
a plazos, depende de lo acordado por las partes. Por tanto, éstas son libres de
celebrar venta a plazos de cualesquiera inmuebles o muebles, sin que tal con-
trato se rija por disposicién alguna especial, sino por las reglas que le corres-
pondan de la compraventa normal.?

Y respecto de la venta con reserva de dominio, sefiala:

[...]por el pacto de reserva de dominio (pactum reservati dominii) se determina
que el vendedor, aun después de entregar la cosa al comprador, siga siendo
duefio de ésta hasta cierto momento o suceso {puesto que seria contradictorio
con el fin de la venta que se reservase la propiedad para siempre). Se trata, pues,
de que —a diferencia del caso normal— dicha entrega no es transmisiva del
dominio, que luego, como ya el comprador tiene la cosa, se transfiere automa-

33 ZAMORA, op. cit,, p. 135,

3 Jbidem, p, 138.

% JoSERRAND, o0p. cit,, p. 11.

36 ALBALADEJO, op. cit., pp. 540-541.
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ticamente, sin necesidad de desplazamiento posesorio, cuando llega el momen-
to o acontece el suceso hasta el que se estableci la reserva.”

Ennecerus, en la doctrina alemana, al tratar el tema de la compraventa
con reserva de dominio, menciona:

La estipulacién de un pacto de reserva de dominio es posible tanto en las ventas
de bienes muebles como en las de inmuebles, si bien es en las wltimas menos
frecuentes ya que la finalidad de garantia se puede logar mejor acudiendo a la
constitucidn de una hipoteca sobre a cosa vendidal...] La especial significacién
de la reserva de la propiedad se traduce en el sometimiento de la transmisién
dominical a una condicion suspensiva (generalmente, el pago de la totalidad
del precio). No se trata de una venta sometida a condicién suspensiva, porque
lo que queda pendiente del cumplimiento de la condicién no es la perfeccidén
del contrato (nacimiento de las obligaciones propias de la compraventa: obliga-
cién de entrega la cosa y obligacién de pagar el precio) sino su consumacion
(Ss. de 15 marzo 1934 y 10 junio 1958). Se trata, pues, de una venta pura y
simple en la que queda sometida a condicién la transmisién del deminio. Es
légico que el pago del precio no pueda funcionar como condicién del contrato,
ya que el precio es un elemento esencial de la venta; funciona como condicién
de la adquisicién de la propiedad por parte del comprador.8

El maestro Sanchez Medal, al estudiar el tema que nos ocupa, retoma
que la transmisién de la propiedad es una obligacién del vendedor y sefiala
citando a Mazeaud: “La regla general de que la propiedad se transmite al
comprador, junto con los riesgos, desde la conclusién de la compraventa, no
es de cardcter imperativo, sino que admite pacto en contrario para diferir o
anticipar la transmision de los riesgos”.3 Y dice, ademas, que, en su concep-
to, la transmisién de la propiedad y la teoria de los riesgos se pueden des-
asociar, siendo partidario de la compraventa con reserva de dominio.

El maestro Dominguez Martinez, al hablar de la compraventa con reser-
va de dominio y siendo coincidente con las ideas del maestro Sdnchez Me-
dal, sefiala:

La modalidad es utilizable en los casos en que el comprador no cubre de con-
tado el precio y opera como una garantia para el vendedor, a efecto de que
aquél, al no adquirir Ia propiedad de lo comprado, tenga impedido disponer de
ello; de esa manera, en todo caso lo vendido permanece mas al alcance del ven-
dedor tanto fisica come juridicamente.

37 Ibidem, pp. 547-548.

38 ENNECERUS, op. cif., pp. 184-185.

3 SANCHEZ MEDAL, op. cit, p. 152.

10 WoMINGUEZ MARTINEZ, op. cit, p. 321.
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Continta comentando:

Otra consideracién a propdsito, es la combinacidn de la compraventa con reser-
va de dominio con la compraventa en abonos, pues tal y como una y otra estdn
reguladas, la segunda se sustenta en el supuesto de no haber pagado inmediato
sino diferido del precio y precisamente en ese supuesto es que la reserva de do-
minio es un medio de garantia para ese pago. No obstante, una y otra modalida-
des pueden presentarse independientemente, pues la garantia en el caso de la
compraventa en abonos puede ser otra, como fianza, prenda, hipoteca, o puede,
inclusive, no haberlaf...} Ademds, la compraventa con reserva de dominio brin-
da como posibilidades para el vendedor ante el incumplimiento del comprador
demandar el cumplimiento ferzado, que en 1ltima instancia puede terminar con
el embargo y adjudicacién en pago, en su caso, de bienes propiedad de éste, o
que inclusive, por lo mengs, de no haber ofros, de los derechos derivados del
contrato para el comprador y quedar asf el vendedor como titular de ellos y ex-
tinguirse por confusion la situacién derivada del contrato, o, por el contrario,
podré demandar la resolucidn de la relacién contractual !

En nuestra opinidén, se puede criticar la figura de la compraventa con

reserva de dominio, seitalando:

1. Que por regla general se entrega la posesion fisica del bien, al com-
prador y el riesgo de pérdida de la cosa continda siendo por cuenta
del vendedor;

2. Sin que exista conversion de contrato, el comprador que recibe la
posesién es considerado como arrendatario (articulo 2315), y en
caso de incumplimiento del contrato el vendedor tiene derecho a
dos indemnizaciones: la primera, referente al deterioro que hubiere
sufrido la cosa; y la segunda, referente a una renta o alquiler por el
uso de la cosa. En ambos casos a juicio de peritos y en caso de que
se pacte por las partes, seguira teniendo el limite de lo que se sefiale
por peritos;

3. Que ni comprador ni vendedor pueden disponer legalmente del in-
mueble o gravarlo sin la concurrencia del consentimiento de am-
bos; y

4, Para el caso de que el comprador cumplié con el pago del precio y
solicita la cancelacién de la reserva y la transmisién del dominio, si
el vendedor no estd anuente, esté4 ausente o fallecid, practicamente
es mas complicada esta accién que Ja de solicitar la accién corres-
pondiente para la cancelacién de la garantfa hipotecaria.

1 Ibidemn, pp. 322-323,
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Adicionalmente, siguiendo las ideas del maestro Zamora, es importante
atender a la intencidn de los contratantes, ya que:

1. El vendedor normalmente busca obtener un precio, no reivindicar
la cosa, salvo en casos de excepcién;# siendo practicamente mejor
solucién ejecutar la garantia constituida para el cobro de lo adeuda-
do, en lugar de la clausula rescisoria o comisoria; y

2. Si el comprador cumplié con el pago del precio, buscard la cancela-
cién de la garantia constituida, lo cual es practicamente mejor so-
lucion que el ejercicio de la accién correspondiente a la cancelacién
de la reserva y transmision del dominio, con la consecuente cance-
lacién de la cldusula rescisoria o comisoria.

El maestro Zamora, al hablar de la compraventa con reserva de domi-
nio en el derecho alemin, comenta que el Cddigo aleman no autoriza el
pacto de reserva de dominio relacionado con bienes inmuebles, sin embar-
go, el vendedor puede hacerse prometer la retransmisién de la propiedad
para el caso de que no se pague el precio. Luego, el maestro Zamora, sefiala
al respecto:

La reserva de dominio, normalmente en la practica, produce serios inconve-
nientes: A. Limita el crédito de los compradores, por no poder dar en garantia
completa el bien que han adquirido. B. Inmoviliza las fincas, ya que ni el ven-
dedor ni el comprador, las pueden enajenar ni gravar, sin condluir la operacion
original. C. Es fuente de conflictos si la cosa llega a deteriorarse o destruirse por
caso fortuito o fuerza mayor. D. Es un instrumento al servicio del egoismo de
especuladores que lesiona la armonia que debe existir en el trafico inmobiliario,

12 Por ejemplo, el articulo 66 de la Ley General de Bienes Nacionales, publicada en e!
Diario Oficial de la Federacion el dia 8 de enero de 1982, la cual fue abrogada el dia 20 de
mayo de 2004, establecia:

“Articulo 66. Toda enajenacién onerosa de inmuebles que realice el Gobierno Federal,
deberi ser de centado, a excepcién de las enajenaciones que se efectien en beneficio de gru-
pos o personas de escasos recursos y que tengan como finalidad resolver necesidades de vi-
vienda de interés social, 0 las que se verifiquen para la realizacién de actividades sociales y
culturales. Los adquirentes disfrutardn de un plazo hasta de veinte afios, para pagar el precio
del inmueble, siempre y cuando entreguen en efectivo cuando menos el 10% de dicho pre-
cio. De estos beneficios no gozardn las personas que adquieran inmuebles cuya extension
exceda la superficie maxima que se establezca como lote tipo en cada zona, atendiendo las
disposiciones vigentes en materia de desarrollo urbano.

El Gobierno Federal se reservard el dominio de los bienes hasta el pago total del precie,
de los intereses pactados y de los moratorios en su caso...”
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pues no le otorga ventajas adicionales al vendedor, a las que puede lograr me-
diante el contrato adecuado de garantja, E. Origina mayores gastos al compra-
dor y que tendrd la necesidad de pagar dos escrituras, la de compraventa con
reserva de dominio y la de transmisién de la propiedad, en vez de una sola.
Aun cuando la escritura de cancelacién de hipoteca, cuando se utiliza este me-
dio de garantia, también debe otorgarse al camplimiento de la obligacion, es
méas simple y menos gravosa, y F. En multiples ocasiones el comprador tiene
graves dificultades para obtener el documento en que se haga constar la trans-
mision de la propiedad, ya sea porque al pagar, desinteresé al vendedor y éste
es remiso © moroso en otorgar el documento, o porque fallece o por no haber
cumplido sus compromisos fiscales, no esta en posibilidad normal de otorgar el
documento liberatorio y translativo.

Al respecto, el maestro Dominguez Martinez comenta:

{...} que la compraventa con reserva de dominio ha sido cuestionada porque se
pone en duda su utilidad y mds bien se piensa es indtil y hasta perjudicial,
maxime que paralelamente se tiene a la compraventa en abonos con garantia
hipotecaria como una opcidn de lo mas util. Ese es el pensamiento de Zamora
y Valencia®, transcribiendo en su obra lo sefialado en el parrafo anterior y co-
mentando, que: “Todos y cada uno de los puntos argiiidos admiten una critica:
La compraventa con reserva de dominio tiene una positividad reconocida por
su bondad. Los argumentos de Zamora y Valencia son muy personales, pero en
nuestro concepto no atinados. Contra su especial punto de vista:

A) No limita el crédito de los compradores pues éstos adquieren derechos
derivados del contrato relativo que pueden dar en garantia. Serfa lo mismo una
hipoteca en segundo o ulterior lugares.

B) No inmoviliza por esa posibilidad ceder los derechos del contrato tanto
del comprador como del vendedeor.

C) La destrucci6én o deterioro se regulan en obligaciones.

D) Es un instrumento de equilibrio y de justicia para que ninguna de la
partes sea victima de la otra.

E) Una escritura de reconocimiento de transmision de propiedad por el
pago del precio en una compraventa con reserva de dominio (comunmente
conocida como “cancelacién de reserva de dominio”) tiene o debe tener el mis-
mo costo que el de una de cancelacién de hipoteca (valdria la pena consultar el
arancel de notarios).

F) Lo mismo seria una escritura de cancelacion de hipoteca #

13 ZAMORA, op. cil, p. 137.
# DomiNGuBz MARTINEZ, 0p. cit., pp. 324-325.
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Tomando en consideracion lo expuesto por los maestros Zamora y Va-
lencia y Dominguez Martinez, hacemos especial énfasis en el tema referente
a regular la transmision de la propiedad y la teoria de los riesgos en diferen-
te momento, como lo comenta el maestro Sanchez Medal, y que el maestro
Dominguez Martinez sefiala que la “destruccién o deterioro se puede regu-
lar en obligaciones”, cemo seria pactar que el riesgo de pérdida de la cosa lo
asuma el comprador, mientras se le transmite el dominio de la misma; ya
que si consideramos que el limite de la libertad contractual es la licitud, hay que
recordar que el CCDF, sefiala que si el comprador recibe la posesién del
bien, serd considerado como arrendatario, quien, segin regula el Cédigo,
responde de la pérdida de la cosa sélo en caso de incendio (articulos 2435 y
siguientes); y es de especial consideracion lo que se establece en el altimo
parrafo del articulo 2311, por remisién del articulo 2314, el cual sefiala que
“las convenciones que impongan al comprador obligaciones més onerosas
que las expresadas, serdn nulas”, con lo que podemos concluir que si se tras-
fiere por pacto entre las partes el riesgo de pérdida de la cosa al comprador,
podrd hacer mds onerosas las prestaciones del comprador y podria ser sefla-
lado como nulo. Situacién independiente seria el pactar la contratacién de
una péliza de seguro de dafios.

Finalmente, en relacién a que se limite o no el crédito del comprador,
serd interesante preguntarse, desde el punto de vista de los acreedores del
comprador, qué prefieren que integre el patrimonio del comprador: jun
bien del que no es propietario, aunque tenga un derecho de crédito o un bien
gravado y que respecto de la primera garantia se podrian subrogar? Y desde
el punto de vista de los acreedores del vendedor, ;qué preferirian sus acree-
dores: un derecho de cobro garantizado con una garantia real o un derecho
de crédito que tiene por garantia una accién reivindicatoria o comisoria? Y,
desde el punto de vista de una cesién de derechos, yqué preferirian adquirir
los cesionarios?

VL. CONCLUSION

Para concluir el presente trabajo, consideramos oportuno recordar la
cita de algunos pasajes de obras que el maestro Zamora y Valencia se encar-
g6 de transmitir en la catedra, por ser afines a su forma de pensar y actuar.

En el prélogo a la tercera edicion de “El Elogio de los Jueces escrito por
un Abogado”, Piero Calamandrei comenta que se encuentra en una etapa
madura de su vida y cuando es cuestionado respecto a que si insiste en refe-
rencia al titulo de su obra, contesta:
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Evoco el episodio con las mismas palabras que constan en el Diario de Sesiones
de la Cdmara: “Quiero contaros, para terminar, el caso de un pretor de Toscana
{no voy a deciros el nombre 1i Ia sede) que durante el periodo de la ocupacidn
alemana, en 1944, recibid del prefecto del lugar una comunicacién por la que
se le ordenaba detener a los padres de los jévenes que no se alistaran y no obe-
decieran los bandos firmados con aquel nombre que conocéis. La comunica-
cion del prefecto decia asi: ‘Mis drdenes no se discuten. En la provincia soy yo
el representante del Gobierno y tengo plenos derechos. Le recuerdo, por si lo
ha olvidado, que nos hallamos en fase de revolucién, y muy aguda. Considera-
ré su negativa como un acto de sabotaje, y en consecuencia tomaré medidas
también contra Usted en caso de gue no ejecute mis drdenes. Quedo a la espe-
ra de su conformidad’. El pretor, sefiores diputados, contesté asi: ‘Lamento no
poder dar a Usted la conformidad que de mf{ solicita. Utilizar las carceles judi-
ciales para detener a inocentes, es acto contrario a la ley y a las costumbres
italianas. Desde que sirvo al Estado en la administracién de la justicia no he
hecho jamds nada contrario a mi conciencia. Dios es testigo de que no hay
jactancia en mis palabras’ 4

En “El Alma de la Toga”, Angel Ossorio menciona:

En fin, todas las reglas del trabajo pueden reducirse a ésta: Hay que trabajar
con gusto. Logrando acertar en la vocacion y viendo en el trabajo no sélo un
modo de ganarse la vida, sino la valvula para la expansion de los anhelos espi-
rituales, el trabajo es liberacién, exaltacion, engrandecimiento. De otro modo
es insoportable la esclavitud
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INEQUIDAD QUE SE PRODUCE
CON ALGUNOS MODELOS
DE CAPITULACIONES MATRIMONIALES

Javier Pérez Almaraz

El tema de las capitulaciones matrimoniales en México ha estado siem-
pre ligado a la actividad notarial, pues la intervencién del notario en el 4m-
bito patrimonial de las personas es sumamente frecuente e incluso
indispensable cuando se trata de formalizar actos o contratos relativos a bie-
nes inmuebles.

Por la importancia que tienen las capitulaciones matrimoniales, espe-
cialmente en los actos de disposicién de inmuebles (compraventa, dona-
cidn, transmisién hereditaria, fideicomiso, etc.), y por la que a mi juicio
constituye una aplicacion deficiente e incompleta que deriva en inequi-
dad, aunque no dificil de solucionar, es que elegi tratar este tema como
parte de los trabajos que constituyen un merecido reconocimiento al
maestro Miguel Angel Zamora y Valencia, uno de los profesores y nota-
rios con mds amplia trayectoria, hombre siempre inquieto, estudioso y de
firmes convicciones. '

1. CONCEPTO Y ANTECEDENTES

Es indispensable recordar, en primer lugar, el concepto y antecedentes
de lo que son las capitulaciones matrimoniales para poder hacer referencia
mas adelante a su evolucién (o decadencia) y a las reformas de que ha sido
objeto, asi como a algunas resoluciones judiciales a propésito del patrimo-
nio en la vida matrimonial, especialmente en el régimen de comunidad de
bienes o sociedad conyugal.

Por razones de espacio, en cuanto a legislacién me concretaré a tratar
unicamente la de la Ciudad de México, que por lo general marca la pauta en
las demds entidades federativas de nuestro pais, aunque, desde luego, deben
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consultarse en cada caso las leyes y las resoluciones judiciales aplicables en
el lugar y época respectivos.

Dice Castan Tobefas que la frase clasica y castiza de las capitulaciones
matrimoniales (también conocidas como capitulos o pactos nupciales) es
equivalente a la de “contrato de bienes con ocasiéon del matrimonio”, que
usa el Cédigo Civil espaiiol en el epigrafe del titulo correspondiente y ala de
“contrato de matrimonio”, que se usa simplemente en otros paises.!

En el derecho histérico espafiol, dice Castin Tobefias:

[...]Jpodian definirse las capitulaciones como la convencién celebrada en
atencién a determinado matrimonio, por celebrar o ya celebrado, con el fin
principal de fijar el régimen a que deben sujetarse los bienes del mismo. En el
Cddigo civil son la convencidn o contrato otorgado por los futuros coényuges,
antes del matrimonio, con el fin casi exclusivo de fijar el régimen a que deben
sujetarse los bienes del mismo, o, como dice el Articulo 1.315, de estipular las
condiciones de la sociedad conyugal, relativamente a los bienes presentes y
futuros. 2

Independientemente de considerarse si las capitulaciones matrimonia-
les son un contrato sujeto a la condicién suspensiva de que el matrimonio
se celebre, o bien que son un contrato accesorio subordinado al matrimo-
nio como el acto principal, debemos centrarnos en la consideracién de los
efectos que producen respecto de los bienes que se adquieren durante el
matrimonio.

Mencién aparte, que no es objeto de este breve ensayo, merece la consi-
deracion de que en algunos supuestos las capitulaciones matrimoniales no
estdn subordinadas a Ja celebracion del matrimonio, como en el caso de un
reconocimiento de hijo hecho por uno de los futuros cényuges.

Sefiala también Castdn Tobefas que la trascendencia de los pactos ma-
trimoniales hace que la generalidad de las legislaciones exija para elios Ia
forma publica, y que dentro de esa forma publica existen dos posibilidades
que son: la normal o notarial, gue se otorga en escritura publica, y la excep-
cional que se otorga ante los secretarios de ayuntamiento.*

Por su parte, el maestro Galindo Garfias sefiala, citando a Calixto Val-
verde, que “El matrimonio no solamente produce efectos en cuanto a las

U CasTAN ToBERAS, José, Derecho Civil Espaiiol, comtin y foral. Derecho de familia,
Tomo V, Vol. I, Madrid, 1961, p. 224.

2 Idem.

3 Ibidem, p. 227.

4 Ibidem, p. 232.
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personas de los conyuges y a los hijos de éstos, también los produce sobre el
patrimonio de los cdnyuges; es decir, sobre los bienes que pertenecen o que
lleguen a pertenecer, a los consortes[...]”.3

Agrega que:

Finalmente los conyuges, en el momento de celebrar el matrimonio, deben de-
clarar por escrito ante el Juez del Registro Civil cual es el régimen al cual van a
quedar sometidas las cosas y los derechos de que son propietarios o que en lo
futuro adquieran y para ello, deberdn presentar ante el juez del Registro Civil,
en el momento en que se presente la solicitud de matrimonio, un pacto o con-
venio, en el que va a quedar establecida la manera en que habran de disfrutar,
administrar y disponer de los bienes que en ese momento pertenecen a cada
uno de ellos y los que en lo futuro adquieran. Estas situaciones habrén de ser
resueltas, en nuestro derecho positivo, conforme a cualquiera de estos dos sis-
temas; que la ley deja a la libre eleccion de los contrayentes:

a) Separacién de la propiedad, uso, goce y administracion de los bienes mis-
mos y de sus frutos, régimen que se denomina de separacion de bienes, o

b) La constitucion de la sociedad conyugal que establece una comunidad
entre los consortes, sobre los bienes que cada uno aporte a la sociedad y sobre
sus frutos o productos. A este sistema se le designa bajo el nombre de sociedad
conyugal.b

A propésito de la naturaleza juridica de las capitulaciones matrimonia-
les, sefiala el propio Galindo Garfias:

La naturaleza de las capitulaciones matrimoniales es la de un convenio que
como requisito necesario forma parte integrante del acto del matrimonio en
cuanto en ellas se establece el régimen de separacién de bienes o la extincién,
durante el matrimonio, de la sociedad conyugal. Serd un contrato, cuando ten-
gan por objeto la constitucion de Ia sociedad conyugal, que es el caso en que se
crean o transmitan derechos y obligaciones.”

Por su parte, el maestro y notario Francisco Lozano Noriega afirma que
por capitulaciones matrimoniales entendemos los pactos que celebran los
que van a unirse o ya estdn unidos en matrimonio y que forman el estatuto que
reglamentard sus intereses pecuniarios.

5 GaLiNDO GArrias, Ignacio, Derecho Civil, primer curso, México, Editorial Porriia,
1980, p. 556.

6 Idem.

7 Ibidem, p. 563.

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



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

182

HOMENAJE A MIGUEL ANGEL ZAMORA Y VALENCIA

Las menos de las veces como ocurre con nuestro Codigo Civil en vigor, ha re-
conocido algunos sistemas y ha permitido a los futuros conyuges pactar sus
propias capitulaciones y mas atn los ha obligado a hacerlo sin tan siquiera es-
tablecer un régimen supletorio. &

Por cuanto hace al concepto de las capitulaciones matrimoniales, algu-

nos diccionarios las definen de la siguiente manera:

1. Locucion que designa al convenio que los contrayentes deben celebrar en
relacién a sus bienes. El a. 179 del CC,, los define como los pactos que los es-
posos celebran para constituir la sociedad conyugal o la separacion de bienes y
reglamentar la administracién de éstos en uno y otro caso. Estas capitulaciones
pueden otorgarse antes de la celebracién del matrimonio o durante él, debien-
do referirse tanto a los bienes de que sean dueiios los esposos al momento de la
celebracién del convenio, como a los que adquieran después (a. 180 CC).

I1. La opinién de los juristas mexicanos afirma que, a pesar de lo expresado
anteriormente con fundamento en el a. 180 del CC, el otorgamiento de las ca-
pitulaciones deberd hacerse necesariamente antes de la celebracion del matri-
monio conforme a lo dispuesto por el a. 98 fr. V, en donde se establece que ala
solicitud de matrimonio debe acompafiarse el convenio que los pretendientes
deben celebrar con relacidn a sus bienes presentes y a los que adquieran duran-
te el matrimonio, no pudiendo dejar de presentar dicho convenio bajo ningiin
pretexto, y en caso de que las capitulaciones deban constar en escritura piblica,
a la solicitud deberd acompafiarse un testimoenio de ella.?

En otro diccionario encontramos la siguiente aclaracidn, que resulta in-

teresante, porque hace referencia a la prictica notarial, a propésito de las
capitulaciones matrimontiales.

Sin embargo, es pertinente aclarar que en México las capitulaciones matrimo-
niales son firmadas por los contrayentes en un documento proporcionado por
¢l Registro Civil en la oficina correspondiente. En la prictica los notarios exi-
gen, para la protocolizacion de actos juridicos, la presentacion del acta de ma-
trimonio de las partes y, si es el caso, exigen la presentacién de ambos conyuges
para autorizar la escritura correspondiente. Aunque elle no suple la celebracion
de las capitulaciones como lo establece el ordenamiento civil, si disminuye los
conflictos surgidos a causa de una sociedad conyugal mal estructurada.

8 Lozano NORIBEGA, Francisco, Cuarto curso de Derecho Civil, Contratos, México, Aso-

ciacién Nacional del Notariado Mexicano, 1970, p. 756.

? DrccioNARIO Juripico MEXICANO, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de

la UNAM, 1983, pp. 53 ¥ 54
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La falta de capitulaciones matrimoniales u omisién o imprecisién en ellas,
cuando se pacte el régimen de sociedad conyugal, se aplicard lo dispuesto en el
¢. IV del titulo quinto del Codigo Civil (a. 182, CC). 10

II. LEGISLACION

Es importante tener presente el texto de algunas disposiciones que a lo
largo de la historia han regido en el tema de la sociedad conyugal, asi como
en el de las capitulaciones matrimoniales, para llegar tristemente a la con-
clusién de que la regulacién que teniamos en los codigos civiles del siglo
antepasado eran mds completas y precisas que las que tenemos ahora.

II.I. C6D160 NAPOLEON ®E 1803

Articulo 217, La muger, atin no teniendo comunidad de bienes, o habiénde-
se separado de esta comunidad, no puede dar, enagenar, hipotecar, adquirir a
titulo gratuito 4 oneroso sin la intervencién del marido en el acto, o su consen-
timiente por escrito.

Articulo 223. Ninguna autorizacién general, aunque se estipule en las capi-
tulaciones matrimoniales, es valida, sine en quanto a la administracién de los
bienes de la muger.

IL.II. CoprGgo CrviL DE 1870

Articulo 159. El matrimonio es la sociedad legitima de un solo hombre y
una sola mujer, que se unen con vinculo indisoluble para perpetuar su especie
y ayudarse a llevar el peso de la vida,

Articulo 207. Tampoco puede la mujer, sin licencia o poder de su marido,
adquirir por titulo oneroso o lucrativo; enajenar sus bienes, ni obligarse sino en
los casos especificados en la ley.

Articulo 2102. La sociedad voluntaria se regira estrictamente por las capitu-
laciones matrimoniales que la constituyan: tedo lo que no estuviere expresado
en ellas de un modo terminante, se regird por los preceptos contenidos en los
capitulos 4°, 5° y 6° de este titulo, que arreglan la sociedad legal.

Articulo 2110. La separacién de bienes se rige por las capitulaciones matri-
moniales que expresamente la establezcan, y por los preceptos contenidos en
les arts. 2206 al 2217.

1% DiccrioNArIO DE DERECHO CIVIL Y DE FAMILIA, Editorial Porrtia, 2004, p. 54.
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Articulo 2112. Se llaman capitulaciones matrimoniales los pactos que los
esposos celebran para constituir ya sociedad voluntaria, ya separacién de bie-
nes, y para administrar éstos en uno y en otro caso.

Articulo 2113, Las capitulaciones matrimoniales pueden otorgarse antes de
la celebracién del matrimonio o durante ék; y pueden comprender no solo los
bienes de que sean duefios los esposos 6 consortes al tiempo de celebrarlas,
sino también los que adquieran después.

Articulo 2114, Las capitulaciones no pueden alterarse ni revocarse después
de la celebracidn del matrimonio, sino por convenio expreso G por sentencia
judicial.

Articulo 2115, Las capitulaciones deben otorgarse en escritura piiblica.

Articulo 2116. Cualquiera alteracién que en virtud de la facultad que con-
cede el articulo 2114, se haga en las capitulaciones, deberd otorgarse en escri-
tura piblica y con intervencidén de todas las personas que en ellas fueren
interesadas.

Articulo 2117. La alteracidn que se haga en las capitulaciones, deberd
anatarse en el protocolo en que éstas se extendieron y en los testimonios, que
de ellas se hubieren dado.

Articulo 2118, Sin el requisito prevenido en ¢l articulo anterior, las altera-
ciones no producirdn efecto contra tercero.

Articulo 2119. Los pactos celebrados con infraccién de los arts. 2115y 2116,
son nulos.

Articulo 2120. La escritura de capitulaciones que constituyan sociedad vo-
luntaria, debe contener:

2° La declaracion de si la sociedad es universal o sélo de algunos bienes o
valores; expresindose cudles sean aquellos o Ja parte de su valor que deba en-
trar al fondo social.

Articulo 2133. Son propios de cada cényuge los bienes de que era duefio al
tiempo de celebrarse el matrimonio, y los que poseia antes de éste, aunque no
fuera dueiio de ellos, si los adquiere por prescripcion durante la sociedad.

Articulo 2134, Lo son también los que durante la sociedad adquiere cada
cényuge por don de la fortuna, por donacién de cualquiera especie, por heren-
cia 6 por legado, constituidos a favor de uno solo de ellos.

Articulo 2141. Forman el fondo de la sociedad legal:[...]
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2° Los bienes que provengan de herencia, legado 6 donacién hechos a am-
bos conyuges sin designacion de partes. Si hubiere designacion de partes, y és-
tas fueren desiguales, solo serdn comunes los frutos de la herencia, legado 6
donacién.

ILIIL CéDIGo CIVIL DE 1884

Articulo 1965. El contrato de matrinmonio puede celebrarse bajo el régimen
de sociedad conyugal 6 bajo el de separacion de bienes.

Articulo 1966. En los dos casos mencionados en el articulo anterior, puede
tener lugar la constitucion de dote, que en ambos se regird por lo dispuesto en
los capitulos X, XI, XII y XIII de este titulo.

Articulo 1967. La sociedad conyugal puede ser voluntaria 6 legal.

Articulo 1968. La sociedad voluntaria se regira estrictamente por las capitu-
laciones matrimoniales que la constituyan: todo lo que no estuviere expresado
en ellas de un modo terminante, se regird por los preceptos contenidos en los
capitulos IV, V y VI de este titulo, que arreglan la sociedad legal.

Articulo 1969. La sociedad voluntaria y la legal se regiran por las disposicio-
nes relativas a la sociedad comiin en todo lo que no estuviere comprendido en
este titulo.

Articulo 1970. La sociedad conyligal, ya sea voluntaria, ya sea legal, nace
desde el momento en que se celebra el matrimonio.

Articulo 1971. La sociedad voluntaria puede terminar antes que se disuelva
el matrimonio, si asi estd convenido en las capitulaciones.

Articulo 1972. La sociedad legal termina por la disolucién del matrimonio y
por la sentencia que declara la presuncion de muerte del conyuge ausente,

Articulo 1978. Se llaman capitulaciones matrimoniales los pactos que los
esposos celebran para constituir, ya sociedad voluntaria, ya separacion de bie-
nes, y para administrar éstos en uno y en otro caso.

Articulo 1979. Las capitulaciones matrimoniales pueden otorgarse antes de
la celebracién del matrimonio o durante él; y pueden comprender, no sélo los
bienes de que sean duefios los esposos o consortes al tiempo de celebrarlas,
sino también los que adquieran después.

Articulo 1980. Las capitulaciones no pueden alterarse ni revocarse después
de la celebracién del matrimonio, sino por convenio expreso o por sentencia
judicial.
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Articulo 1981. Las capitulaciones deben otorgarse en escritura publica.

Articulo 1982. Cualquiera alteracién que en virtud de Ia facultad que con-
cede el Articulo 1980, s¢ haga en las capitulaciones, debera otorgarse en escri-
tura piablica y con intervencién de todas las personas que en ellas fueren
interesadas.

Articulo 1983. La alteracion que se haga en las capitulaciones, deberd
anotarse en el protocolo en que éstas se extendieron, y en los testimonios que
de ellas se hubieren dado.

Articulo 1984, Sin el requisito prevenido en el articulo anterior, las altera-
ciones no produciran efecto contra tercero.

Articulo 1985. Los pactos celebrados con infraccion de los articulos 1981 Y
1982, son nulos.

Articulo 1986. La escritura de capitulaciones que constituyan sociedad vo-
luntaria, deber contener:[...]1I. La declaracién de si la sociedad es universal, 6
sélo de algunos bienes o valores; expresindose cudles sean aquellos 6 la parte
de su valor que deba entrar al fondo social.

Articulo 1999. Son propios de cada conyuge los bienes de que era duefio al
tiempo de celebrarse el matrimonio, y los que posefa antes de éste, aungue no
fuera duefio de ellos, si los adquiere por prescripcion durante la sociedad.

Articulo 2000, Lo son también los que durante la sociedad adquiere cada
conyuge por don de la fortuna, por donacién de cualquiera especie, por heren-
cia 6 por legado, constituidos a favor de uno solo de ellos.

1.1V, Cépico CrviL DE 1928

Articulo 178. El contrato de matrimonio debe celebrarse bajo el régimen de
sociedad conyugal o bajo el de separacién de bienes.

Articulo 179. Las capitulaciones matrimontales son los pactos que los espo-
sos celebran para constituir la sociedad conyugal o la separacién de bienes y
reglamentar la administracién de éstos en uno y en otro caso.

Articulo 180. Las capitulaciones matrimoniales pueden otorgarse antes de la
celebracién del matrimonio o durante &, y pueden comprender no solamente
los bienes de que sean duefios los esposos en el momento de hacer el pacto,
sino también los que adquieran después.

Articulo 183. La sociedad conyugal se regird por las capitulaciones matrimo-
niales que la constituyan, y en lo que no estuviere expresamente estipulado, por
las disposiciones relativas al contrato de sociedad.
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Articulo 184. La sociedad conyugal nace al celebrarse el matrimenio o du-
rante él. Puede comprender no sdlo los bienes de que sean dueiios los esposos
al formarla, sino también los bienes futuros que adquieran los consortes.

Articulo 185. Las capitulaciones matrimoniales en que se constituya la so-
ciedad conyugal, constardn en escritura publica cuando los esposos pacten ha-
cerse coparticipes o transferirse la propiedad de bienes que ameriten tal
requisito para que la traslacion sea valida.

Articulo 186. En este caso, la alteraciéon que se haga de lfas capitulaciones
deberd también otorgarse en escritura publica, haciendo la respectiva anota-
cidn en el protocolo en que se otorgaron las primitivas capitulaciones y en la
inscripcion del Registro Pablico de la Propiedad. Sin llenar estos requisitos, las
alteraciones no produciran efecto contra tercero.

Articulo 189. Las capitulacienes matrimoniales en que se establezca la socie-
dad conyugal, deben contener:

I La lista detallada, de los bienes inmuebles que cada consorte lleve a la so-
ciedad, con expresién de su valor y de los gravamenes que reporten;

II. La lista especificada de los bienes muebles que cada consorte introduzca
a la sociedad;

II. Nota pormenorizada de las deudas que tenga cada esposo al celebrar el
matrimonio, con expresién de si la sociedad ha de responder de ellas o tnica-
mente de las que se contraigan durante el matrimonio, ya sea por ambos con-
sortes o por cualquiera de ellos;

IV. La declaracion expresa de si la sociedad conyugal ha de comprender
todos los bienes de cada consorte o sélo parte de ellos, precisando en este ulti-
mo caso cudles son los bienes que hayan de entrar a la sociedad;

V. La declaracién explicita de si la sociedad conyugal ha de comprender los
bienes tedos de los consortes o solamente sus productos. En uno y en otro caso
se determinard con toda claridad la parte que en los bienes o en sus productos
corresponda a cada conyuge;

VI. La declaracién de si el producto del trabajo de cada consorte correspon-
de exclusivamente al que lo ejecutd, o si deber dar participacién de ese produc-
to al otro consorte y en qué proporcion;

VII. La declaracién terminante acerca de quién deber ser el administrador
de la sociedad, expresédndose con claridad las facultades que se le conceden;

VIII. La declaracién acerca de si los bienes futuros que por cualquier titulo
adquieran los cényuges durante el matrimonio pertenecen exclusivamente al
adquirente, o si deben repartirse entre ellos y en qué proporcion;

IX. Las bases para liquidar la sociedad.

Articulo 194. El dominio de los bienes comunes reside en ambos conyuges
mientras subsista la sociedad.”
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ILV. REFORMAS AL CODIGO CIVIL DB 25 DE MAYO DE 2000

Las reformas publicadas en la Gaceta Oficial de esta capital el 25 de
mayo de 2000, por lo que se refiere al titulo cuarto bis, relativo a la familia,
no resultaron suficientemente precisas cuando menos en la regulacién de
las capitulaciones matrimoniales.

Antes de ver las disposiciones relativas a las capitulaciones matrimonia-
les, veamos el nuevo concepto de matrimonio, publicado en la Gaceta de 29
de diciembre de 2009:

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

En primer lugar, coloquialmente se entiende la expresién “unién libre
de dos personas”, Justamente, la falta de matrimonio, ademas el concepto
“en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua”, pareciera
hacer referencia a un lugar por el adverbio “donde” y no a la institucion del
matrimonio, pero vayamos al texto relativo a las capitulaciones que es el que
nos ocupa en este trabajo.

En el capitulo 1V del Cédigo Civil, denominado ahora “del matrimonio
con relacién a los bienes”, se incluyeron con la reforma de mayo de 2000,
entre otras, las siguientes disposiciones:

Articulo 182 Bis. Cuando habiendo contraido matrimonio bajo el régimen de
sociedad conyugal, falten las capitulaciones matrimoniales o haya omisién o im-
precision en ellas, se aplicard, en lo conducente, lo dispuesto por este capitulo.

Articulo 182 Ter. Mientras no se pruebe, en los términos establecidos por
este Codigo, que Jos bienes y utilidades obtenidos por alguno de los cényuges
pertenecen sélo a uno de ellos, se presume que forman parte de la sociedad

conyugal,

Articulo 182. Quater. Salvo pacto en contrario, que conste en las capitula-
ciones matrimoniales, los bienes y utilidades a que se refiere el articulo ante-
rior, corresponden por partes iguales a ambos conyuges.

Articulo 182, Quintus. En la sociedad conyugal son propios de cada cényu-
ge, salvo pacto en contrario que conste en las capitulaciones matrimoniales:{...]

IL Los bienes que adquiera después de contraido el matrimonio, por heren-
cia, legado, donacidn o don de la fortuna.

Articulo 183, La sociedad conyugal se regird por las capitulaciones matrimo-
niales que la constituyan, y en lo que no estuviere expresamente estipulado, por
Ias disposiciones generales de la sociedad conyugal.
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Los bienes adquiridos durante el matrimonio formarén parte de la sociedad
conyugal, salvo pacte en contrario.

Articulo 185. Las capitulaciones matrimoniales en que se constituya la so-
ciedad conyugal, constardn en la escritura publica cuando los otorgantes pac-
ten hacerse coparticipes o transferirse la propiedad de bienes que ameriten tal
requisito para que la traslacion sea valida.

Articulo 186. En este caso, la alteracién que se haga de las capitulaciones
debera también otorgarse en escritura puablica, haciendo la respectiva anota-
cion en el protocolo en que se otorgaron las primitivas capitulaciones, y en la
inscripcion del Registro Publico de la Propiedad. Sin llenar estos requisitos, las
alteraciones no produciran efecto contra tercero.

Articulo 189. Las capitulaciones matrimoniales, en que se establezca la so-
ciedad conyugal deben contener:

I. La lista detallada de los bienes inmuebles que cada consorte lleve a la so-
ciedad, con expresién de su valor y de los gravamenes que reporten;

IL. La lista especificada de los bienes muebles que cada consorte introduzca
a la sociedad;

II1. Nota pormenorizada de las deudas que tenga cada esposo al celebrar el
matrimonio, con expresion de si la sociedad ha de responder de ellas, o tinica-
mente de las que se contraigan durante el matrimonio, ya sea por ambos con-
sortes o por cualquiera de ellos;

IV. La declaracion expresa de si la sociedad conyugal ha de comprender
todos los bienes de cada consorte o sélo parte de ellos, precisando en éste Glti-
mo case cuales son los bienes que hayan de entrar a la sociedad;

V. La declaracién explicita de si la sociedad conyugal ha de comprender los
bienes todos de los consortes, o solamente sus productos. En uno y en otro
caso se determinara con toda claridad la parte que en los bienes o en sus pro-
ductos corresponda a cada conyuge;

VI. La declaracién de si el producto del trabajo de cada consorte correspon-
de exclusivamente al que lo ejecutd, o si debe dar participacion de ese producto
al otro consorte y en qué proporcion;

V1. La declaracién acerca de que, si ambos cényuges o sélo uno de ellos
administrard la sociedad, expresdndose con claridad las facultades que en su
caso se concedan;

VIIL La declaracion acerca de si los bienes futuros que adquieran los c6nyu-
ges durante el matrimonio, pertenecen exclusivamente al adquirente, o si de-
ben repartirse entre ellos y en qué proporcion;

IX. La declaracién expresa de que si la comunidad a de comprender o no los
bienes adquiridos por herencia, legado, donacién o don de la fortuna; y

X. Las bases para liquidar la sociedad.
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Articulo 194, El dominio de fos bienes comunes reside en ambos conyuges
mientras subsista la sociedad conyugal. La administracion quedard a cargo de
quien los cényuges hubiesen designado en las capitulaciones matrimoniales,
estipulacidn que podré ser libremente modificada, sin necesidad de expresion
de causa, y en caso de desacuerdo, el Juez de lo Familiar resolverd lo conduy-
cente[...}]

Ameritan comentarios, entre otros, el nuevo articulo 182 Bis reformado,
pues sefiala que ante la falta de capitulaciones o la omision en éstas, se apli-
card en lo conducente lo dispuesto en ese capftulo IV, y si vemos el texto del
articulo 182 quintus, del mismo capitulo, se desprende que en la sociedad
conyugal son propios de cada cényuge, salvo pacto en contrario que cons-
te en las capitulaciones matrimoniales[...] los bienes que adquiera des-
pués de contraido el matrimonio, por herencia, legado, donacién o don de
la fortuna.

Resulta que la gran mayorfa de los modelos de capitulaciones matrimo-
niales que se usan actualmente (2017) en el Registro Civil son omisos, entre
otras cosas, en lo que se refiere a la adquisicién de bienes a titulo gratuito
por uno solo de los conyuges, y como no existe pacto en contrario que
conste en las capitulaciones matrimoniales, se produce una grave omision
que deriva en inequidad.

Esto queda en evidencia al no distinguirse la titularidad de los bienes en
los modelos de capitulaciones que se usan en los registros civiles, ya que
independientemente de que se adquieran a titulo gratuito u oneroso, puede
concluirse que todos los bienes adquiridos durante el matrimonio for-
man parte de la sociedad conyugal.

Esta conclusion resulta del pobre texto que se usa en los modelos de
capitulaciones que proporcionan los registros civiles, y si tomamos en cuen-
ta que la gran mayoria de los contrayentes no celebra capitulaciones matri-
moniales especialmente redactadas por ellos o por algin abogado, y ademds
no recibe asesorfa al respecto, ambos terminan simplemente firmando alguno
de los modelos que les proporciona el personal del Registro Civil, que son
los siguientes:

Bajo el Régimen de Separacion de Bienes:

...C, JUEZ CENTRAL DEL REGISTRO
CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL

PRESENTE.,
Los que suscribimos, con las generales expresadas en la solicitud de mati-
menio que oportunamente presentamos, ante usted atentamente exponemos:
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Que de conformidad con lo prevenido por la fraccién V del articulo 98 de
Cédigo Civil, venimos a presentar el siguiente convenio, que atafie a bienes
futuros por no tenerlos presentes, bajo las siguientes cldusulas:

1. El matrimonio se contrae bajo el régimen de Separacién de bienes.

1. No se acempana inventario de bienes, ni especificacion de deudas de los
contrayentes, en virtud de que ambos declaran carecer de unas y de otras,

I11. Cada cényuge conservara la administracion de los bienes que en lo futu-
ro adquieren (sic) e igualmente seran de su exclusiva propiedad, los frutos y
acciones de los mismos.

1V. Los bienes que los conyuges adquieran en comtin por donacion, heren-
cia, legado, por cualquier otro titulo gratuito o por don de la fortuna, mientras
se hace la divisidn serdn administrados por ambos o por uno de ellos con
acuerdo del efro, pero en ese caso, el que administre serd considerado como
mandatario.

Con las protestas de rigor.

Ciudad de México, D.F. a de _del afio [...]

Bajo el Régimen de Sociedad Conyugal:

...C. JUEZ CENTRAL DEL REGISTRO
CIVIL BEL DISTRITO FEDERAL

PRESENTE.

Los que suscribimos, con las generales expresadas en la solicitud de matri-
monio que oportunamente presentamos, ante usted atentamente exponemos:

Que de conformidad con lo prevenido por la fracciéon V del articulo 98 de
Cédigo Civil, venimos a presentar el siguiente convenio, que atafie a bienes
futuros por no tenerlos presentes, bajo las siguientes clausulas:

L. El matrimonio se contrae bajo el régimen de Sociedad Conyugal.

I1. La Sociedad Conyugal comprenderé todos los bienes muebles e inmue-
bles y sus productos que los consertes adquieran durante su vida matrimonial,
incluyendo el producto del trabajo.

I11. En los bienes y productos de la clausula anterior, cada consorte tendra la
participacién del cincuenta por ciento.

1V. La administracién de la Sociedad Conyugal quedard a cargo de quien los
conyuges hubiesen designado, estipulacién que podrd ser libremente modifica-
da sin necesidad de expresion de causa. Y en caso de desacuerdo el Juez de lo
familiar resolverd lo conducente.

V. Las bases para liquidar la Sociedad serdn establecidas por el mismo Cédi-
go en sus articulos relativos.

Con las protestas de rigor.

Ciudad de México, D.F. a de del afio [...]
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Podemos apreciar entonces que, contra la idea que tienen muchos pro-
fesionales del derecho, ya sean litigantes, jueces, notarios y otros mds, la
fraccién II del modelo de capitulaciones para un matrimonio por sociedad
conyugal, no hace excepcién de la forma o el titulo por el que se adquieran
los bienes, ya sea de manera onerosa o gratuita, y simplemente sefiala que:
“[...]la sociedad conyugal comprendera todos los bienes muebles e inmue-
bles y sus productos que los consortes adquieran durante su vida matrimo-
nial[...]".

Antes de pasar a la parte final de este trabajo, con las propuestas y con-
clusiones, vale la pena transcribir algunas de las resoluciones judiciales que
privan en el dmbito de las capitulaciones matrimoniales:

SOCIEDAD CONYUGAL. CONSECUENCIAS DE LA OMISION DE FORMU-
LAR CAPITULACIONES MATRIMONIALES EN ESE REGIMEN PATRIMO-
NIAL (CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN
Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL VIGENTE PARA EL
DISTRITO FEDERAL HASTA EL 31 DE MAYO DE 2000),—La sociedad conyugal
debe ser considerada como una comunidad de bienes entre los consortes que por
principios de equidad y justicia, consecuentes con la situacién de mutua colabora-
cién y esfuerzos que vinculan a los c6nyuges, les da derecho igual sobre los bienes,
de manera que como participes, tanto en los beneficios como en las cargas, sus
partes serdn por mitad y serdn las disposiciones legales sobre copropiedad, las apli-
cables para resolver las cuestiones que surjan sobre el particular. Lo anterior siem-
pre y cuando no se hayan celebrado capitulaciones matrimoniales, pues de haberlo
hecho a ellas debe estarse y, en sus omisiones, a fo que ante tal circunstancia, dispo-
ne el articulo 183 del Codigo Civil citado, en el entendido de que el contrato de
matrimonio celebrado bajo el régimen de sociedad conyugal, se perfecciona por el
mero consentimiento de las partes y su existencia no estd condicionada al estableci-
miento de capitulaciones matrimoniales, por lo que es inconcuso que obliga a los
consottes no sélo al cumplimiento de fo expresamente pactado, sino también a las
consecuencias que, segiin su naturaleza, son conformes a Ia buena fe, al uso o alaley.
Por tanto, la omisidén de formular tales capitulaciones no impide que se cumpla la
voluntad de los cényuges o que constituya un obstaculo para que se produzcan los
efectos de la comunidad de bienes querida, ni tampoco puede llegar al extremo de
considerar al matrimonio como regido por la separacion de bienes, lo que seria
contraric al consentimiento de los cényuges.

Contradiceidn de tesis 89/96. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Sépti-
mo y Cuarto en Materia Civil, ambos del Primer Circuito. 28 de marzo de 2001. Cinco votos,
Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario: Heriberto Pérez Reyes,

Tesis de jurisprudencia 47/2001. Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en
sesién de cuatro de julio de dos mil uno, por unanimidad de cinco votos de los sefiores Mi-
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nistros: presidente José de Jestis Gudifio Pelayo, Juventino V. Castro y Castro, Humberto
Romin Palacios, Juan N, Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

Novena Epoca, Nim. de Registro: 188733, Instancia: Primera Sala Jurisprudencia,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XIV, Septiembre de 2001.
Materia(s): Civil. Tesis: 1a./]. 47/2001. Pagina 432,

SOCIEDAD CONYUGAL. PARA QUE LOS BIENES ADQUIRIDOS A TITU-
LO GRATUITO (DONACION, HERENCIA O LEGADO) DE MANERA INDIVI-
DUAL POR ALGUNO DE LOS CONYUGES DURANTE LA VIGENCIA DEL
MATRIMONIO FORMEN PARTE DEL CAUDAL DE ESTE REGIMEN, DEBE
PACTARSE ASI EN LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES (LEGISLA-
CION DEL ESTADO DE VERACRUZ).—El articulo 171 del Cédigo Civil del Esta-
do establece: “La sociedad conyugal se regira por las capitulaciones matrimoniales
que la constituyan, y en lo que no estuviere expresamente estipulado, por las dispo-
siciones relativas al contrato de sociedad. A falta de capitulaciones, en el caso de
presuncion legal de la sociedad conyugal a que se refiere la parte final del articulo
166, ésta se regird por los preceptos relativos de la sociedad o la copropiedad, en
cuanto le sean aplicables, y en tanto los cényuges no otorgan capitulaciones que fi-
jen en definitiva y a su arbitrio el régimen de sociedad o el de separacidén de bie-
nes.”. Conforme a este precepto cuando los cényuges constituyen el régimen de
sociedad conyugal, pero omiten regularlo, deben tenerse por puestas las clausulas
inberentes al régimen de sociedad de gananciales con el que se identifica la sociedad
conyugal de conformidad con el articulo 1772 de ese mismo ordenamiento legal.
Ahora bien, si la sociedad de gananciales se caracteriza por estar formada con los
bienes adquiridos individualmente a titulo oneroso por cualquiera de los cényuges
durante el matrimonio, mediante sus esfuerzos, por los frutos y productos recibidos
por los bienes que sean propiedad comiin, y les adquiridos por fondos del caudal
comdn, o adquiridos a titulo gratuito por ambos cényuges, consecuentemente, los
bienes adquiridos con el fondo social durante el matrimonio pertenecen a la socie-
dad, puesto que son frutos o utilidades de aquél, como también pertenecen a la so-
ciedad los bienes adquiridos por el trabajo de los conyuges, sin que importe que el
trabajo desempeifiado por alguno de ellos no sea remunerado, por lo que, en caso
contrario, quedan excluidos de la sociedad aquellos bienes que obtenga uno solo de
los conyuges por donacion, herencia, legado, por cualquier otro titulo gratuito o
por don de la fortuna, puesto que éstos no se obtuvieron como resultado de los es-
fuerzos de ambos conyuges durante el matrimonio, sino por uno solo a titulo gra-
tuito. En ese orden de ideas, al no existir capitulaciones matrimoniales en donde se
hubiese expresado que el bien adquirido a titulo gratuito (donacién, herencia o le-
gado) de manera individual por alguno de los cényuges durante la vigencia del ma-
trimonio formaria parte de la sociedad conyugal, no puede estimarse que integre el
caudal del régimen contraido, por lo que el bien obtenido de manera individual
sélo serd propiedad del consorte a cuyo favor se transmitié, y para que los bienes
adquiridos a titulo gratuito por alguno de los consortes en lo particular formen
parte de la sociedad conyugal, debe pactarse en las capitulaciones matrimoniales, en
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razén de que cllo constituye una modalidad en el régimen de sociedad conyugal,
esto es, la celebracion de capitulaciones matrimoniales configura el régimen espe-
cial acordado por las partes, mientras que el régimen de sociedad conyugal no suje-
to a modalidad alguna debe observar las reglas que rigen a la sociedad de
gananciales, integrada bdsicamente por los bienes adquiridos durante el matrimo-
nio a titulo oneroso, producto del trabajo, asf como rentas y frutos, conceptos den-
tro de los cuales no se encuentran incluidos los adquiridos a titulo gratuito por
alguno de los conyuges.

Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito.

Amparo en revisién 204/2006. Quint{n Delgado Vicente, 5 de junio de 2006, Unanimi-
dad de votos. Ponente: Adridan Avendaiio Constantino. Secretaria: Marja Guadalupe Cruz
Arellano.

Novena Epoca. Num. de Registro: 173444, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXV, Enero de 2007.
Materia(s): Civil. Tesis Aislada. Tesis: Vil.30.C.70 C. Pigina 2364.

SOCIEDAD CONYUGAL. BIENES ADJUDICADOS POR DONACION, HE-
RENCIA O LEGADO, NO FORMAN PARTE DEL NUCLEO SOCIAL (LEGISLA-
CION DEL ESTADO DE VERACRUZ).—Ante una nueva reflexion sobre el tema,
este Tribunal Colegiado, con fundamento en el articulo 194 de Ia Ley de Amparo,
se aparta del criterio que sostuvo al emitir la tesis aislada de rubro: “SOCIEDAD
CONYUGAL. BIENES ADJUDICADOS POR HERENCIA, FORMAN PARTE DE
LA (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ).”, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacién, Octava Epoca, Tomo XV 1, febrero de 1995, Tribunales
Colegiados de Circuito, pigina 267, que sostenia, en esencia, que los bienes adqui-
ridos por herencia, de manera alguna impedia que formaran parte de la sociedad
conyugal. En efecto, el articulo 172 del Cédigo Civil de esta entidad federativa, an-
tes de la reforma efectuada en el afio de mil novecientos noventa y siete, establecia
que: “La sociedad conyugal nace al celebrarse el matrimonio o durante él. Puede
comprender no s6lo los bienes de que sean duefios los esposos al formarla, sino
también los bienes futuros que adquieran los consortes.”. Es entonces correcto in-
dicar que si la oraci6n inicia con las palabras “puede comprender” esa es la idea
principal, y las opciones que se someten a ella son: “los bienes de que sean dueiios
los esposos al formarla” y “los bienes futuros que adquieran los consortes”, esto es:
a) puede comprender los bienes de que sean duefios los esposos al formarla; o, b)
también puede comprender fos bienes futuros que adquieran los consortes, desta-
cando que se empled la palabra “puede”, que implica una posibilidad y no una im-
posicién. Ahora bien, de los diversos numerales 182 {texto anterior a la reforma de
mil novecientos noventa y siete), 200, 201 y 203 del propio ordenamiento sustanti-
vo civil de la entidad, se advierte que el primero permite concluir que al haber sido
necesario establecer que: “El dominio de los bienes comunes reside en ambos con-
yuges mientras subsista la sociedad.”, quiere decir, por exclusién, que éstos los
cényuges pueden tener bienes a titulo particular, los cuales corresponde su dominio
légicamente sélo a su duefio. En el segundo cardinal, se aprecia que los bienes que
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pertenezcan a cada cdnyuge serdn propiedad y corresponderd su administracién a
su duerio, asi como sus frutos y accesiones. Idéntice tratamiento se aplica acorde
con el tercer precepto a los sueldos, salarios, emolumentos y ganancias obtenidos
por servicios personales, como empleos, ejercicio de una profesion, comercio o in-
dustria. Finalmente, el Gltimo ardbigo distingue los bienes que se adquieran por
donacion, herencia, legado o por razén de la fortuna, a titulo gratuito, distinguien-
do que cuando éstos ingresen al patrimonio social en beneficio de ambos cényuges,
seran administrados por los dos o por el que designen hasta en tanto se hace su
division, siendo trascendente sefialar que se habla de adquisicién en comun, pero
no a titulo particular, haciendo entonces factible indicar, que de darse el caso, los
bienes que se obtengan de manera individual sélo serdn propiedad del consorte a
cuyo favor se transmitié el bien. Cabe indicar que no incide en el sentido de las
reflexiones precisadas, que los tltimos tres articulos estudiados, se encuentren den-
tro del capitulo dedicado a la “Separacién de bienes”, pues ambos regimenes conyu-
gales pueden subsistir, y de hecho lo hacen, pues los bienes que cada esposo tiene
como propietario antes de la celebracién del matrimonio o aquellos que adquiere a
titulo gratuito con posterioridad, al no existir capitulaciones, debe entenderse que
no se infegran a la sociedad, lo que quiere decir que sobre ellos pesan, precisamen-
te, las reglas relativas a la separacién de bienes. Por lo que debe estimarse que los
bienes adquiridos por los conyuges al contraer matrimonio bajo el régimen de so-
ciedad conyugal, sin capitulaciones matrimoniales a titulo gratuito donacién, he-
rencia o legado de manera particular, no forman parte del régimen contraido, pues
los bienes obtenidos de manera individual sélo serdn propiedad del consorte a cuyo
favor se transmiti el bien.

Segundo Tribunal Celegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito.

Amparo directo 338/2004. 2 de septiembre de 2004. Unanimidad de votos. Ponente:
Agustin Romero Montalvo. Secretario: Mario de la Medina Soto.

Nota: Esta tesis se aparta del criterio sostenido per el propio tribunal en la diversa
VI11.20.C.32 C, publicada en el Semanario Judicial de Ja Federacién, Octava ¥poca, Tomo
XV1, febrero de 1995, pagina 267.”

Novena Epoca. Ntim. de Registro: 180058, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XX, Noviembre de 2004,
Materia(s): Civil. Tesis Aislada. Tesis: VIL.20.C.90 C. Pdgina: 2027.

SOCIEDAD CONYUGAL. SI NO EXISTEN CAPITULACIONES MATRI-
MONIALES NO DEBEN CONSIDERARSE INCLUIDOS EN ELLA, LOS BIENES
ADQUIRIDOS POR HERENCIA POR UNO DE LOS CONYUGES (LEGISLA-
CION DEL ESTADO DE CHIAPAS).—El articulo 181 del Cédigo Civil para el Es-
tado de Chiapas establece, en esencia, que la sociedad conyugal puede comprender
bienes de que sean duefios los esposos al formatla, asf como fos futuros que adquie-
ran éstos; de lo que se infiere que este precepto legal no es imperativo, al no sefialar
que todos los bienes presentes y futuros de los consertes deberdn formar parte de la
sociedad conyugal, porque al utilizar la palabra “puede” sélo contempla la posibili-
dad de que ésta se constituya con los bienes de aquéllos. Por otra parte, el articulo
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191 de la ley sustantiva en comento, dispone que el dominio de los bienes reside en
ambos cényuges v que éstos corresponden a los bienes comunes, esto es, aquellos
que se adquieren en comin por la sociedad, y no a titulo particular por uno de los
consortes. En consecuencia, si no se demuestra que en la sociedad conyugal se hu-
bieren pactado capitulaciones matrimoniales en las que expresamente se incluyan
los bienes futuros que adquieran los consortes a titulo gratuito, por donacién o
herencia durante su vida de casados, entonces no formaran parte de ella, porque no
fueron adquiridos en comin por la socledad, al no existir disposicion legal que asi lo
auforice. Por otra parte, la circunstancia de que en el medio juridice, por regla gene-
ral, no se elaboren capitulaciones matrimoniales, no significa que ante el silencio de
los cényuges de no pronunciarse respecto a su confeccién material, éstas queden
perfeccionadas de pleno derecho, como si se hubieran otorgado expresamente y que
los bienes que le fueron dados queden inmersos en la sociedad conyugal

Segundo Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito,

Amparo en revision 335/2000. Angela Palacios Flores de Aguilar. 13 de septiembre de
2000. Unanimidad de votos. Ponente: Francisco A. Velasco Santiago. Secretario: Walberto
Gordillo Solis.

Novena Epoca. Nitm, de Registro: 189861, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de fa Federacién y su Gaceta. Tomo XIII, Abril de 2001 Materia(s):
Civik. Tesis Aislada. Tesis: XX.20.5 C. Pégina: 1134

Probablemente, con motivo de la publicacion de algunas de las tesis
que se transcriben, es que muchos abogados dan por sentado que si uno de
los conyuges, casado en sociedad conyugal, adquiere bienes a titulo gratui-
to, los mismos no forman parte del fondo comin y por tanto el adquirente
tiene libre disposicion de los mismos, sin requerir el consentimiento del
otro conyuge.

Por lo menos en la Ciudad de México actualmente no es asi, pues debe-
mos atender primero al texto de la ley y al de las capitulaciones, que desgra-
ciadamente en estos casos no resuelven el grave problema de la inequidad,
para sorpresa y desencanto de muchos.

IIT. PROPUESTAS Y CONCLUSIONES

Uno. De las disposiciones transcritas resulta que las de los codigos de
1870 y de 1884 eran mds precisas que las actuales, pues tenfan por conse-
cuencia la equidad, especialmente por cuanto hace a la adquisicién de bie-
nes a titulo gratuito por uno de los cényuges casado en sociedad conyugal.

Mi impresion es que en la reforma de 2000, el legislador cuid6 el aspec-
to de igualdad entre los conyuges, dando a ambos las mismas facultades y
poder de decision, pero descuid6 el relativo a la precision y a la justa titula-
ridad de los bienes, especialmente en el caso que en este punto se menciona.
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Resulta por lo general grande el desencanto y la molestia de muchas
personas que pretenden enajenar algin inmueble que adquirieron, verbigra-
cia, por herencia o donacién de sus padres o sus abuelos y al acreditar que
estdn casados por sociedad conyugal, los notarios les exigimos que compa-
rezca su conyuge al acto de enajenacién.

Dos. Como decia al principio, no resultaria complicado cambiar esta
situacién, pues ni siquiera se requeriria de una reforma legislativa (aunque
viendo las deficiencias de muchas disposiciones, ésta seria conveniente)
pues con un texto mds completo y bien redactado de capitulaciones matri-
moniales, en las que el régimen por el que opten los contrayentes sea el de
sociedad conyugal, prevea qué clase de bienes son propios de cada cédnyuge
y cuales son comunes.

Esta es la propuesta de modelo de capitulaciones en el caso de la socie-
dad conyugal:

C. JUEZ CENTRAL DEL REGISTRO CIVIL
DE LA CIUDAD BE MEXICO

PRESENTE.

Los que suscribimos, con las generales expresadas en la solicitud de matri-
monio que oportunamente presentamos, ante usted atentamente exponemos:

Que de conformidad con lo dispuesto por los capitulos IV y V del titulo Cuar-
to Bis del Cédigo Civil para la Ciudad de México, presentamos nuestras capi-
tulaciones matrimoniales, que se sujetaran a las siguientes cldusulas:

PRIMERA. El matrimonio se contrae bajo el régimen de sociedad conyugal,
en el entendido de que no aportamos bienes presentes y los bienes futures se
regiran por lo que disponemos enseguida.

SEGUNDA. S¢lo integrarén la sociedad conyugal, por partes iguales, los
bienes que cada uno de los consortes adquiera, a partir de la firma de este
instruniento, por salarios, sueldos, emolumentos y cualquier otra prestaciéon
que obtuviere por sus servicios personales, por el desempefo de un empleo o
por el ejercicio de una profesion, y los mismos serdn administrados por am-
bos conyuges.

TERCERA. Los bienes adquiridos por cada uno de los cényuges antes de la
firma de las presentes capitulaciones no formaran parte de la sociedad conyugal.

CUARTA. Los consortes no aportan a la sociedad conyugal bienes muebles
o inmuebles, de manera que cada uno conserva de forma exclusiva los adquiri-
dos con anterioridad,

QUINTA. La sociedad conyugal no habra de responder de ninguna deuda
de los consortes, ya sea que se haya contraido con anterioridad o que se con-
traiga después de la celebracidn del presente instrumento, por tanto no se hace
nota pormenorizada de deuda alguna.
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SEXTA. Los bienes a que se refiere Ia clausula segunda y sus productos se
aplicardn preferentemente al pago de los gastos y obligaciones que deriven del
matrimonio y al sostenimiento de los consortes, por partes iguales,

SEPTIMA. Ambos cényuges administrardn la sociedad conyugal, para la
enajenacién o gravamen de lo aportado o lo adquirido con tales aportaciones,
deberdn actuar siempre mancomunadamente ambos cényuges.

Los conyuges podran actuar separadamente sélo por lo que se refiere a los
bienes que les correspondan en lo individual y que no formen parte de la socie-
dad conyugal.

OCTAVA. La sociedad conyugal no comprenders ni se entenderd que for-
man parte de ella:

a) Los bienes y derechos que antes del otorgamiento de este instrumento
sean propiedad o estén en posesion de cualquiera de los consortes;

b) Los bienes que haya adquirido o adquiera cada cényuge, por herencia,
legado, donacién o don de la fortuna;

c) Los bienes adquiridos por uno de los conyuges antes de Ia celebracion del
matrimonio, en los que se hubiere diferido su precio y éske haya sido pagado
después de su celebracion.

NOVENA, Los consortes se obligan a dar aviso de este convenio y de sus
modificaciones al Juez del Registro Civil correspondiente.

DECIMA. En caso de disolucién de la sociedad conyugal los consortes con-
vienen en que el remanente de los bienes aportados, una vez deducidos los
gastos del matrimonio y en su caso, pagadas las deudas, se entregue por mita-
des a cada uno.

DECIMA PRIMERA. Para la interpretacién y cumplimiento de este conve-
nio, las partes se someten a las leyes y tribunales de la Ciudad de México y re-
nuncian al fuero de cualquier otro domicilio.

Ciudad de México, a de de

El contrayente La contrayente

TRES. Serfa deseable una campaiia de difusidn en la que se aclararan las

consecuencias patrimoniales que tienen las actuales capitulaciones matri-
moniales bajo el régimen de sociedad conyugal, instando a los conyuges a
modificarlas acudiendo al notario, como el fedatario que tiene facultades
para intervenir y puede asesorar a los interesados, pues ademdés de lo que
establece la Legislacion Civil, la Ley del Notariado para la Ciudad de Méxi-
co, dispone:

Articulo 166. En los términas de esta ley se consideran asuntos susceptibles
de conformacion por el Notariado mediante el ejercicio de su fe piblica, en
términos de esta Ley:
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111. Todos aquellos asuntos que en términos del Cddigo de Procedimientes
Civiles conezcan los jueces en via de jurisdiccién voluntaria en los cuales el
notario podrd intervenir en tanto no hubiere menores no emancipados o ma-
yores incapacitades. En forma especifica, ejemplificativa y no taxativa, en tér-
minos de este capitulo y de esta ley:[...]

b) En la celebracion y modificacion de capitulaciones matrimoniales, disolu-
cién y liquidacién de sociedad conyugall...}

CuATRO. Serfa conveniente, en aras de la claridad y la seguridad juridi-
ca, que al expedirse a los solicitantes por los juzgados del Registro Civil,
copias certificadas de las actas de matrimonio, se acompaiiaran también las
capitulaciones matrimoniales como anexo inseparable.

Tomar en cuenta también que cuando las capitulaciones se celebren o
se modifiquen ante notario, ello debe hacerse del conocimiento del juez del
Registro Civil que dio fe del matrimonio a fin de que, al expedir ulteriores
copias del acta de matrimonio, se anexen las capitulaciones vigentes.

Cinco. Finalmente, tomar en cuenta que cuando existan bienes inmue-
bles, la aportacién o transmision de los mismos debe constar en escritura
publica y ésta inscribirse en el Registro Publico de la Propiedad y ademas
difundir que en los casos de divorcios en que se disuelve y liquida la socie-
dad conyugal, transmitiendo como consecuencia un cényuge a otre la parte
de los derechos que le correspondia sobre bienes inmuebles, no es suficiente
con la resolucidn judicial, sino que se requiere formalizar esa transmision en
escritura publica para poder tener certeza en la titularidad de los bienes.
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EL AZAR Y EL DERECHO

Moisés Teliz Santoyo

#*

Cuando bebas agua
Recuerda la fuente.

Proverbio chino

Con gratitud al maestro
ZAMORA Y VALENCIA

La seleccidén del presente tema da cuenta de su fondo, el azar, entendido
como contingencia, esto es, la posibilidad de que las cosas ocurran de un
modo u otro.

Reflexionar al respecto nos adentra entre los agros de las ciencias exac-
tas (fisica, matematica, estadistica, etc.) y las sociales (filosofia, psicologia y
otras) sin omitir la ciencia juridica, cuyo foco irradia sobre un mundo de
contingencias en su empefio por emparejar al mundo del ser con el del de-
ber ser.

El derecho se anticipa para calcular los efectos de lo imprevisto. Lo
toma, lo digiere y asume diversas actitudes que van desde el soslayo, hasta
emplearlo como recurso juridico, otorgandole fuerza legal.

Recurramos a algunas disposiciones para comenzar a enmarcar la idea.

Comencemos con el Articulo 136 Constitucional Federal que prescribe:

Articulo 136. Esta Constitucién no perdera su fuerza y vigor, aun cuando
por alguna rebelién se interrumpa su observancia. En caso de que por cual-
quier trastorno publico, se establezca un gobierno contrario a los principios
que ella sanciona, tan luego como el pueblo recobre su libertad, se restablecera
su observancia, y con arreglo a ella y a las leyes que en su virtud se hubieren
expedido, serdn juzgados, asi los que hubieren figurado en el gobierno emana-
do de la rebeli6n, como los que hubieren cooperado a ésta.
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Esta norma encara la actualizacién de una contingencia indeseada, pre-
viendo la conducta a seguir; y en si, por 16gica, esa es la mecdnica del dere-
cho, donde ante potenciales y diversos supuestos juridicos (imaginarios,
ideales, algunos insospechados y todos merced a contingencias) vislumbra
un elenco de consecuencias.

El derecho flota sobre un océano de contingencias, reglamenta la vida
social que es un entramado de ellas. Est4 plagado de disposiciones, prescri-
biendo reacciones ante la continua embestida de lo impredecible. Contin-
gencias que a veces ocurren de la manera deseada y otras no, dependiendo
de la “suerte”, vocablo que segtn algunos deriva de “sortes”, pequefias cuen-
tas de cerdmica empleadas en la antigua Roma con que adivinar el futuro,
por ejemplo, en los sortis, mecanismos utilizados (sorteo) para premiar a los
soldados asigndndoles lotes de tierra en recompensa por sus servicios; lotes
que, aunque podian ser de igual tamafio, no necesariamente lo eran en cali-
dad o ubicacién; de las sories dependia allegarse un buen lote (loterfa).

El simple hecho de no saber qué pasard mafiana nos zambulle en el
tema, y entonces la vida se hace azar, confundiéndose ambas ideas como en
el vino lo hacen la uva y el alcohol, pareciéndoles a unos presenciar las dos
caras de Uuna misma moneda, y a otros que la vida es continente y el azar
contenido.

Dependiendo del modo en que asimilan esta realidad es como se han
fraguado corrientes religiosas, filosoficas y hasta artisticas.

Incluso en lo politico permea empiricamente la nocién, remitiéndome
a los diversos sistemas para elegir jefés de Estado (y destacar uno de ellos)
que corren desde los democraticos conocidos, a otros por designacion ultra-
terrena como en el caso del Dalai Lama, lider del Estado Tibetano, o la
votacién por un selecto grupo de electores tratdndose del jefe del Estado
Vaticano, hasta los métodos monérquicos, en los que el sucesor del rey lo es
su hijo, despachando el azar la idoneidad del heredero.

Lo incierto se concreta finalmente en certezas, que cuajan gracias a
nuestro talento, esfuerzo y/o a la suerte, suerte que supone varias posibilida-
des y que por azar desemboca en una.

Incertidumbre, azar, suerte, fortuna, sino, hado, chiripa, serendipia, son
conceptos que al lado de otros similares gravitan en una atmdsfera de mis-
terio cuando no de magia.

Hasta donde mi experiencia alcanza, es un hecho que la mayorfa de
eventos felizmente ocurren mds o menos del modo esperado, merced a
nuestra lucidez, paciencia, talento, esfuerzo, etc, lo que no impide que en
cualquier momento la diosa fortuna con un manotazo favorezca o perjudi-
que, merced a caprichos, accidentes, epfermedades u otro tipo de revés. Por
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eso creo podemos abordar el tema desde una perspectiva general (suscitan-
do reflexiones no necesariamente de orden juridico) y otra particular, que
facilita abordar el t6pico bajo la éptica legal.

En el derecho se presenta el azar en dos niveles, uno general sobre la
amplia base antedicha, donde las normas juridicas encierran variadas hipé-
tesis (supuestos juridicos) capaces de engendrar obligaciones; y otro espe-
cial, que le emplea como recurso legal por llamarle de algiin modo, donde la
incertidumbre se aprovecha en ocasiones, tal como aprovechan los judocas
el peso del oponente a su favor.

No es de la manera general como sugiero aproximarnos al tema, sino
adelgazando al dilatado torrente de eventualidades en lineas finas de dere-
cho privado que permitan rondar la cuestién a través de figuras como “con-
diciones”, contratos aleatorios, la teoria de la imprevisién y alguno mds.

;De qué manera afronta el derecho al azar? ;Dentro de qué margenes
legales se permite su intromisiéon?

Escasos son los campos donde se observa al genio del derecho desme-
nuzar la abstracta nebulosidad del azar hasta reducirla a figuras de perfiles
concretos. Pocos ejemplos notamos en derecho civil y mercantil, existiendo
algo mas, disperso y medio perdido, en cuadrantes que adelante se mencio-
nan. Coqueteando con el azar, el derecho permite estipular “condiciones”
como figuras a las cuales supeditar situaciones legales. Actos “futuros e in-
ciertos” de los que se hacer pender el nacimiento o muerte de actos juridicos.

Articulo 1938. La obligacién es condicienal cuando su existencia o su reso-
lucién dependen de un acontecimiento futuro e incierto,

Articulo 1939, La condicién es suspensiva cuando de su cumplimiento de-
pende la existencia de la obligacion.

Articulo 1940. La condicién es resolutoria cuando cumplida resuelve la obli-
gacién, volviendo las cosas al estado que tenfan, como si esa obligacién no hu-
biere existido.

Se permite librar al albur del destino la existencia o no de relaciones
legales. En otros casos el derecho, conocedor de la naturaleza humana, recu-
rre al azar para morigerar pasiones, sustrayendo del orgullo y voluntad de
los sujetos ciertas decisiones que pone en manos de un medio imparcial
como lo es el alea: “lo que la suerte diga”.

Casos en los que el orden legal permite valerlo como medio de solucién,
fuera de las calificaciones racionales (o pasionales) remediando a través de
la ventura y, de paso, enfriando 4nimos.
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Nos topamos entones con articulos en materia civil, como los siguientes
llamando a la suerte:

Articulo 974 CCDF (hablando de copropiedad), Si varios propietarios de
cosa indivisa hicieren uso del derecho del tanto, serd preferido el que represen-
te mayor parte, y siendo iguales, el designado por la suerte, salvo convenio en
contrario,

Articulo 1293 CCDF (hablando de sucesiones). Si dos o mds coherederos
quisieren hacer uso del derecho del tanto, se preferird al que represente mayor
porcién en la herencia, y si las porciones son iguales, la suerte decidird quien
hace uso del derecho.

Articulo 1865 CCDF (referido a la declaracién unilateral de voluntad). 5i el
acto seftalado por el promitente fuere ejecutado por més de un individuo, ten-
dran derecho a la recompensa:

1. Bl que primero ejecutare la obra o cumpliere la condicién;

2. Si la ejecucion es simultdnea, o varios llenan al mismo tiempo la condi-
ci6n, se repartird la recompensa por partes iguales;

3. Si la recompensa no fuere divisible se sorteard entre fos interesados.

Articulo 2771 CCDF (hablando del contrato de juego y apuesta). Cuando las
personas se sirvieren del medio de Ia suerte, no como apuesta o juego, sino para
dividir cosas comunes o terminar cuestiones, producird, en el primer caso, los
efectos de una participacion legitima, y en el segundo, los de una transaccion.

Asimismo, el Codigo Civil para el Distrito Federal, entre las especies de
contratos, prevé los aleatorios, tipificando tres de ellos: el de juego y apuesta
(2764), la renta vitalicia (2774) y la compra venta de esperanza (2792).

Al de juego y apuesta no lo define, mas no asi los otros dos, respecto a
los cuales describe:

Articulo 2774. La renta vitalicia es un contrato aleatorio por el cual el deu-
dor se obliga a pagar periédicamente una pension durante la vida de una o mds
personas determinadas, mediante la entrega de una cantidad de dinero o de
una cosa mueble a rafz estimada, cuyo dominio se le transfiere desde huego.

Articulo 2792, Se llama compra de esperanza al contrato que tiene por obje-
to adquirir por una cantidad determinada, los frutos que una cosa produzca en
el tiempo fijado, tomando el comprador para sf el riesgo de que esos frutos no
lleguen a existir; o bien, los productos inciertos de un hecho, que puedan esti-
marse en dinero. El vendedor tiene derecho al precio aunque no lleguen a exis-
tir los fratos o productos comprados,
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Tampoco escapa a la ley la posibilidad que algunas contingencias afec-
ten la sanidad de los pactos asumidos de buena fe, siendo entonces menester
nivelar la balanza, proyectdndonos de lleno hacia la teoria de la imprevisién
sobre el brocado rebis sic stantibus.

Dicta el articulo 1796 (hablando de fuentes de las obligaciones, contratos):

Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto aquellos
que deben revestir una forma establecida por la Ley. Desde que se perfeccionan
obligan a los contratantes no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a las consecuencias que, segtin su naturaleza son conforme a la
buena fe, al uso o a la ley, con excepcién de aquellos contratos que se encuen-
tren en el supuesto senalado en el parrafo siguiente.

Salvo aquellos contratos que aparezcan celebrados con caracter aleatorio,
cuando en los contratos sujetos a plazo, condicién o de tracto sucesivo, surjan
en el intervalo acontecimientos extraordinarios de cardcter nacional que no
fuesen posibles de prever y que generen que las obligaciones de una de las par-
tes sean mds onerosas, dicha parte podrd intentar la accidn tendiente a recupe-
rar el equilibrio entre las obligaciones conforme al procedimiento sefialado en
el siguiente articulo.

Del tamaiio de la contingencia serd el de los ajustes.

Se reemplaza la voluntad inicial expresada por las partes, con el noble
afdn de tocar el fondo de la negociacion, en términos de la equidad que ori-
ginalmente los decidid. El azar viene a suscitar modificaciones de manera
neutralmente supletorias.

Y sélo como curiosidad vale sefialar que el Cédigo Civil apunta ocasio-
nalmente al vocablo “fortuna”, refiriéndolo unas veces como sinénimo de
suerte y otras como sinénimo de patrimonio:

Articulo 182 Quintus. En la sociedad conyugal son propios de cada cényu-
ge, salvo pacto en contrario que conste en las capitulaciones matrimoniales:

I Los bienes que adquiera después de contraido el matrimonio, por heren-
cia, legado, donacién o don de la fortuna;

Articulo 189. Las capitulaciones matrimoniales en que se establezca la socie-
dad conyugal, deben contener:

IX. La declaracion expresa de que si la comunidad ha de comprender o no
los bienes adquiridos por herencia, legado, donacién o don de la fortuna;

Articulo 215, Los bienes que los conyuges adquieran en comtn por dona-
cién, herencia, legado, por cualquier otro titulo gratuito o por don de la fortu-
na, entre tanto se hace la divisién, serdn administrados por ambos o por uno de
ellos con acuerdo del otro; pero en este caso el que administre serd considerado
como mandatario.
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Articulo 1783, Los que pagaren por el insolvente, conservaran su accion
contra él, para cuando mejore de fortuna.

Articulo 2171. Si el deudor no hubiere renunciado derechos irrevocable-
mente adquiridos, sino facultades por cuyo ejercicio pudiere mejorar el estado
de su fortuna, los acreedores pueden hacer revocar esa renuncia y usar de las
facultades renunciadas,

Articulo 2767. El que pierde en un juego o apuesta que no estén prohibidos,
queda obligado civilmente, con tal que fa pérdida no exceda de la vigésima
parte de su fortuna. Prescribe en treinta dias el derecho para exigir la deuda de
juego a que este articulo se refiere.

Independientemente a lo anterior, en ofras materias, no muchas, se ba-
raja el punto, pudiéndose comenzar con el contrato de seguro que gravita
sobre la incertidumbre y que permitiria desarrollar prolijamente este tema.
“Por el contrato de seguro, la empresa aseguradora se obliga, mediante una
prima, a resarcir un dafio o a pagar una suma de dinero al verificarse la
eventualidad prevista en el contrato” (articulo 1 de la Ley Sobre el Contrato
de Seguro).

Se socorre de sorteos como via para remontar problemas, o darle trans-
parencia a ciertos eventos, en algunos articulos de la Ley General de Socie-
dades Mercantiles, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, Ley
de Instituciones de Crédito, Ley Federal del Trabajo, Ley Agraria, Ley del
Notariado para el Distrito Federal, entre otras.

Pareciera propio de la naturaleza humana el afin de controlar. Todo es
control. Se estudia, trabaja, ahorra, invierte, prepara, etc. para gobernar en
lo posible nuestro entorno, sea econémico, social, profesional, habitacional
o personal, sin por ello dejar de mantener “un ojo al gato y otro al garaba-
to”, atentos ante las fintas del azar.

El hombre se entrega a artes ménticas ansiando develar el futuro y cono-
cer de manera cierta hoy lo que estd reservado al mafiana de manera incierta.
Sabe Ia ley que al hombre le atemoriza la incertidumbre y paradéjicamente
gusta de exponerse, invocar a la fortuna, forcejear con el destino. Y asi como
fe teme también le tienta, viéndose peligrosamente arrastrado entre los sabo-
res del riesgo, dentro de esa extrafia relacién amor/odio, que lo tensa, subyu-
ga, entusiasma, preocupa, aterra, recompensa, castiga, premia.

El hombre coquetea con la suerte y el derecho lo solapa, lo reglamenta.
La gente ha ideado entre otras cosas juegos de azar, algunos de ellos censu-
rados por diversos motivos. Atestiguamos un dilatado arco extendiéndose
desde los pintorescos “volados” en pos de la tabla de merengues hasta com-
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plejos actos repletos de modalidades. La ley sabe de juegos celebrados allen-
de a sus previsiones que inhibe, ofreciendo sucedéneos.

En el Cédigo Penal Federal existia un capitulo (derogado en 1985) que
reprimia a los juegos prohibidos, categorizandolos junto a los delites “Con-
tra el Comercie y la Industria” y el de “Vagos y Malvivientes”, como atenta-
dos contra la economia ptiblica (dicho articulo existia igualmente y con la
misma redaccién en el Codigo Penal para el Distrito Federal y territorios
federales).

Articulo 257 CPF. “Se impondri prisién de tres dias a seis meses y multa de
cien a mil pesos:

1. A los empresarios, administradores, encargados o agentes de loterias o rifas
que no tengan autorizacion legal. No quedan incluidos en esta disposicién los
expendedores de billetes o los que hagan rifas sélo entre amigos o parientes, y

II. A los que tengan o administren casa o local de juego en el cual se hagan
apuestas y la ganancia o pérdida dependan tnica o principalmente del azar, y

HL A los que de cualquier modo contribuyan a la venta o circulacién de
billetes de loteria de extranjeros”.

Conocedor de esa pasién humana, el Estado, que en vez de sofocar en-
cauza, decidié tomar el control de la situacién a través de la Ley Federal de
Juegos y Sorteos, junto a otros pocos ordenamientos, que en conjunto se
ocupan del juego de loterfa, apuestas deportivas, instalacion de casinos, hi-
pddromos, etc. ordenando el punto en lo publico y lo privado.

Articulo lo. (LF]S). Quedan prohibidos en todo el territorio nacional, en los
términos de esta Ley, los juegos de azar y los juegos con apuestas.

Articulo 20. Sélo podrin permitirse;

L El juego de ajedrez, el de damas y otros semejantes; el de dominé, de da-
dos, de boliche, de boles y de billar; el de pelota en todas sus formas y denomi-
naciones; las carreras de personas, de vehiculos y de animales, y en general toda
clase de deportes;

I1. Los sorteos.

Los juegos no seftalados se consideraran como prohibidos para los efectos
de esta Ley.

Articulo 30. Corresponde al Ejecutivo Federal, por conducte de la Secretaria
de Gobernacidn, la reglamentacién, autorizacién, control y vigilancia de los jue-
gos cuando en ellos medien apuestas de cualquier clase; asi como de los sorteos,
con excepcion del de la Loteria Nacional, que se regird por su propia ley.

Articulo 40. No podrd establecerse ni funcionar ninguna casa, o lugar abier-
to o cerrado, en que se practiquen juegos con apuestas ni sorteos, de ninguna
clase, sin permiso de la Secretarfa de Gobernacién. Esta fijara en cada caso los
requisitos y condiciones que deberan cumplirse”.
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La ciencia juridica, conforme se especializa, va enriqueciéndose con una
abundante taxonomia legal de conceptos, repleta de hiperénimos e hipéni-
mos, pero éste, el del azar, no es el caso.

El azar ha sido motivo siempre de respeto. Pareciere ser un impredeci-
ble viento soplando nuestras velas hasta conducirnos a inesperados puertos,
desatando todo tipo de pasiones y reacciones, haciéndonos bascular entre la
atraccién-repulsion, sin tener més remedio el derecho que aproximarsele
con sigilo y manejarlo con pinzas.

Diversos dioses de la fortuna se han erigido en multiples culturas. Por
siglos el lugar del azar en occidente lo ocupd la divina providencia, quien
provefa de una u otra manera soluciones y remedios. Fue hasta la ilustracién
que esta nocion se reemplazd con el azar, sustrayendo de las manos de Dios
el devenir del mundo para encomendérselo a la atea suerte.

Al socaire del ambiente festivo y de homenaje bajo el que escribo este
texto, permitaseme proseguirlo alivianando su peso, hasta ahora abordado
con citas legales, para otearlo desde un orden histdrico, a través de un par
de vidas anecddticas que como otras tantas, quiza la de todos, exponen lo
fascinante del engranaje vital, donde las cosas son, fueron o pudieron haber
sido de tantas maneras para finalmente resolverse en una y solo una (la fa-
talidad), dejandose asomar la aleatoriedad en el devenir de los hechos y dan-
do pabilo a mil suposiciones de lo que pudo haber sido y no fue,

Ejemplos para apreciar esa mecanica vital, donde muchas cosas estdn en
nuestras manos y otras en las de la fortuna, incluso respecto a circunstancias
que creemos, han dependido de nosotros y nada més que de nosotros; si nos
remontamos en el tiempo nos percataremos que en algin punto pasado
jugd el azar de manera definitoria. Cada quien, conforme a su imaginacién,
intuira los derroteros que su propia vida pudo haber tomado dentro de ese
ancho horizonte abierto a golpes de suerte.

Alejandro Pushkin, €] poeta nacional ruso por excelencia, fue un hom-
bre con rasgos morenos. No pudo ser de otra manera habiendo sido bisnie-
to de un negro africano principe en Rusia; Abram Gannibal, su ancestro, fue
obsequiado por los otomanos al Zar Pedro el Grande, junto con otros como
esclavo tras haber sido secuestrando de nifio en Africa. El Zar, al paso de los
afos le cobré estima al muchacho y otorgé un titulo nobiliario, desde el que
este nuevo aristocrata, enfundado en su casaca de terciopelo europea, gober-
nd exitosamente la baltica Tallin. Pushkin murid joven de 37 afios, al batirse
en su duelo 27. ;Vaya si los duelos son materia de “contingencia”! ;Por qué
suceden las cosas como suceden? Tan bardo como duelista, fallecid en el lance
con un experimentado oficial de hiisares para lavar su honor, ante el coque-
teo del soldado con la mujer del poeta, quien se dice era la mujer mas bella
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del pais entonces (1837). Todo pudo haber ocurrido de tantas maneras pero
ocurrié como ocurrio.

Cuando nacié Victoria, nadie imaginé que algin dia gobernaria al Rei-
no Unido por mds de 60 afios. Eran pocas las probabilidades que esta nieta
de Jorge III tenia para lucir la corona merced a la cantidad de aspirantes
(existentes y contingentes) con derechos previos a ella. Pero muerto su jo-
ven padre y dos tios que le precedieron muy pocos afios en el trono, quienes
no tuvieron descendencia legitima o la que tuvieron murié en su nifiez, ella
se col6 al sitial real a los 18 afios de edad. Las cosas pudieron haber ocurrido
de tantas maneras.

Sin embargo, lo qué pasd, paso, y ocurrié por situaciones de hecho y de
derecho, que el orden legal recogia en su momento, como la esclavitud, los
duelos, la ley salica, el matrimonio morgandtico, etc. El azar se abrié paso a
codazos entre el derecho, culminando con lo que hoy refiere la historia. La
vida es la temporada de las temporadas y viene prefiada de aleatoriedad.

Por eso Pushkin muri6 con una bala bien clavada en el estémago, y la
reina Victoria jamas dejé de culpar a su hijo (y sucesor) Eduardo VII de
haber asesinado a su padre (Principe consorte Alberto, adorado esposo de
Victoria), quien, desesperado por enmendarle los pasos a su véstago enreda-
do con mujeres alegres, lo invité a caminar por el campo para sostener una
plética padre e hijo, sorprendiéndoles la fria tormenta que los empapé y a
raiz de lo cual fallecié el sefior.

;Qué tiene en comtn la bala que matd a Pushkin con el fulgor de la
época victoriana o con que en ciertas ocasiones a un heredero se adjudiquen
unos bienes y no otros? Que en todos los casos la contingencia se despliega
vistosa cual cola de pavo real.

Son la vida misma. Vida en la que gran parte de las cosas queda en ma-
nos del azar, complicindosenos a veces determinar el grado de influencia
que en la propia circunstancia tiene nuestro deliberado quehacer por un
lado (ley de causalidad) y el azar por el otro (ley de casualidad). Pareciera
ser una obra al alimoén, que me trae a mientes una bellisima estrofa com-
puesta en honor al célebre pintor renacentista Rafael Sanzio (cito de memo-
ria en detrimento de la métrica):

Este es el gran Rafael
Por cuyo diestro pincel
Mas temia la naturaleza
Verse muerta si é] vivia
O morir muriendo él.
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sl alcance de nuestra intervenciéon? La vida y sus hitos son, con mucho,
grandes sorpresas. Nuestro nacimiento, muerte, causa, aspecto fisico, inteli-
gencia, seleccion de conyuges, hijos, desarrollo de la profesién, etc. respal-
dan lo dicho. Lo dnico seguro es que no tenemos nada seguro.

Hablando en forma general, no le faltaria parte de razén a quien dijera
que reglamentar la vida es reglamentar el azar. Acépteseme la auto conce-
sién para sustraerme del plano particular y volverme al general, desde don-
de hablar del azar es hablar de la vida, pues eso me facilita traer a cuento la
siguiente anécdota que refiere el licenciado Ernesto Gutiérrez y Gonzélez
(en su libro “El Patrimonio”), respetado maestro de posturas a veces poco
ortodoxas pero siempre interesantes, en relacién a un caso profesional em-
plazable ahora con sabroso atractivo en términos civiles.

Narra don Ernesto Gutiérrez y Gonzélez que un buen dia acudié ante él
un maestro en pintura, a efecto de asesorarse si podia cobrar mas por un
trabajo que habia realizado. Resulta que tiempo atrds un cliente del pintor
habia requerido sus servicios profesionales para limpiar y restaurar un cua-
dro de gran formato (2.20 x 4.87 mts.) comprado en Europa, El profesor, en
el desarrollo de su trabajo, por azar advirtié que se trataba de una especie de
palimpsesto (esto es, un texto escrito sobre otro, lo que era comin antafio
ante la escasez de materiales) y sospechaba que el trabajo encubierto era de
mayor valfa que el superficialmente mostrado.

Con autorizacion del duefio, el restaurador continué develando la obra
oculta hasta confirmar sus sospechas y descubrir una obra de Rubens, lo que
mandé a las nubes el valor del enorme lienzo. El profesional creia tener de-
recho a un pago superior al originalmente convenido en razon de lo sucedi-
do, cosa con la que el propietario no estaba de acuerdo. Eso llevé al maestro
Gutiérrez y Gonzélez a adentrarse en el estudio del caso a través de la figura
del tesoro.

Articulo 875 CCDF. Para los efectos de los articulos que siguen, se entiende
por tesoro, el depdsito oculto de dinero, albajas u otros objetos preciosos cuya
legitima procedencia se ignore. Nunca un tesoro se considera como fruto de
una finca.

Articulo 883. Si el tesoro se buscare con consentimiento del duefio del fun-
do, se observardn las estipulaciones que se hubieren hecho para la distribucién;
y si no las hubiere, los gastos y lo descubierto se distribuirdn por mitad.

No existiendo en México concep’éo legal de objeto precioso (aunque st
menciones a ellos, por ejemplo los articulos 436, 437, 561, 563, 568 del mis-
mo Cédigo) se remitié al derecho canénico, que hablando de objetos en su
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canon 1497 disponia: “Se llaman preciosos a aquellos que tienen un valor
notable por razdén del arte o de la histeria o de la materia”.

Tiempo después, con el litigio en curso, el duefio del cuadro fallecio y el
pleito se resolvié con los herederos acordando que todos (herederos, profe-
sional y abogado) renunciarian a su parte en favor del Museo de San Carlos
en la Ciudad de México, donde hoy se exhibe como “La caceria de venados”
con una mencién de reconocimiento al descubridor.

El tépico del azar da miga para cientos de reflexiones, conclusiones y
lineas por escribir desde diferentes angulos, pero el apego a la cordial reco-
mendacién tasando la extension de esta colaboracion, impide ampliarme lo
suficiente, quedando pendiente formular consideraciones técnico juridicas
que demandan mayor espacio.

Interesantes retos le aguardan al derecho, afrontando y reglamentando
problemdticas antafio libradas al azar y actualmente orientadas por la potes-
tad humana (mds atin lo seran en el futuro),

No me es dificil imaginar el dia que comience a legislarse a fondo y en
forma distinta a la actual, sobre reproduccién asistida, seleccion de sexos,
creacién de érganos, inteligencia artificial, eutanasia, suicidios, tratamiento
de la vejez, sobrepoblacién, prestaciones laborales, educacion, formas de
convivencia, relaciones familiares, limites a la riqueza, religién, ocio, proce-
dimientos para estandarizar mdltiples ambitos, empleo de drogas y muchos
temas mads, algunos de ellos insospechados para nosotros. Aleccionador es'y
sera calar la sensibilidad social recogiendo nuevas posibilidades y condu-
ciéndolas.

A guisa de ejemplo permitaseme citar un articulo revelador de la aper-
tura legal hacia nuevas experiencias sociales:

Reza el articulo 135 Bis (hablando del Registro Civil):

Pueden pedir el levantamiento de una nueva acta de nacimiento para el reco-
nocimiento de la identidad de género, previa la anotacién correspondiente en
su acta de nacimiento primigenia, las personas que requieran el reconocimien-
to de su identidad de género.

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

Se entenderd por identidad de género la conviccién personal e interna, tal
como cada persona se percibe asi misma, la cual puede corresponder o no, al
sexo asignado en el acta primigenia. En ningiin caso serd requisito acreditar
intervencién quirdrgica alguna, terapias u otro diagnéstico y/o procedimiento
para el reconocimiento de la identidad de género.
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Los efectos de la nueva acta de nacimiento para identidad de género realiza-
dos, serdn oponibles a terceros desde su levantamiento.

Los derechos y obligaciones contraidas con anterioridad al proceso adminis-
trativo para el reconocimiento de identidad de género y a la expedicién de la
nueva acta, no se modificardn ni se extingeen con la nueva identidad juridica
de la persona; incluidos los provenientes de las relaciones propias del derecho de
familia en todos sus 6rdenes y grados, los que se mantendran inmodificables.

Entrados en ejemplos, baste un botén de muestra para exponer disposi-
ciones de tintes premonitorios en ordenamientos vigentes, que olfatean rea-
lidades venideras.

El Codigo Penal vigente para el Distrito Federal (publicado en 2002)
dispone en su Titulo Segundo, relativo a los “Delitos contra la Libertad Re-
productiva™

Carfruro 11
Manipulacién Genética

Articulo 154, Se impondrdn de dos a seis afios de prision, inhabilitacién, as
como suspensién por igual término para desempefar cargo, empleo o comi-
si6n pablicos, profesion u oficio, a los que:

I. Con finalidad distinta a la eliminacién o disminucién de enfermedades
graves o taras, manipulen genes humanos de manera que se altere el genotipo;

IL Fecunden évulos humanos con cualquier fin distinto al de la procreacion
humana; y

1L Creen seres humanos por clonacién o realicen procedimientos de inge-
pierfa genética con fines ilicitos.

Articulo 155. Si resultan hijos a consecuencia de la comisién de alguno de
los delitos previstos en los articulos anteriores, la reparacién del dafio com-
prenderd ademds, e} pago de alimentos para éstos y para la madre, en los térmi-
nos que fija la legislacion civil.

Hace afios, pensar en las hipdtesis anteriores como objeto de estudio
legal serio, hubiera sido inimaginable.

Quiz4 llegue el dia en que cientificamente se desentrafien el porqué y el
cémo del escurridizo azar, despojandosele del nimbo enigmatico que hoy
luce, para incorporarlo a nuestro saber como un principio logico predecible,
y acaso controlable. Injerir en la directriz de la lattice.

Hoy, eso se antoja también inimaginable.

Ast como el derecho en su plenitud es agil y efectivo, también puede ir
envejeciendo hasta alcanzar la senilidad. Menester es que el derecho se
mantenga atento a los cambios y exigencias sociales para absorberlos opor-
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tunamente, so pena de mudar provecte, y como tal, lerdo y obscuro para
reaccionar. Un sistema viejo y desactualizado a nadie le sirve. La capacidad
de reaccién es fuente de lozania juridica. La historia palpa legislaturas con el
pulso juvenil y otras de antenas decrépitas.

Aproximandonos a una conclusién tan asistematica como el azar mis-
mo, a éste el derecho le da juego en mayor o menor medida:

1. Intuyendo su presencia genérica en el devenir de los hechos, tal
como lo estd en todas las cosas de la vida, por lo que encuentra ca-
bida en todo, desembocando mas en una reflexién filoséfica que en
una consideracidn legal, y poco o nada nos sirve desde esta perspec-
tiva para efectos del presente trabajo.

2. Aprovechéndosele como un recurso juridico.

3. Reconociéndolo en hechos o actos que la norma encauza, para re-
primir o encaminar.

Finalmente deseo hacer una sincerisima confesién, cuya brevedad es in-
versa a su inmenso calado y afecto, afirmando desde el fondo de mi alma
que si la suerte existe, a mi me ha sonreido, y prueba de ello es el privilegio que
tuve de toparme en mi tiempo con don Miguel Angel Zamora y Valencia,
excepcional maestro de academia y vida; hombre profundo, culto y estudioso,
poseedor de una excepcional lucidez e inteligencia sin par, amén de gran
conversador y generoso amigo, cuya valiosa influencia y ensefianzas sellaron
mi destino profesional (Iéase personal) por lo que mi emocienado agradeci-
miento se mantendra siempre vivo.

Felicidades para quienes fuimos y seguimos siendo sus discipulos, y
sobre todo a él. Muchas gracias y afios de dicha y buena venturanza para
nuestro respetado, entrafiable y SIEMPRE MAESTRO, DON MIGUEL ANGEL
ZAMORA'Y VALENCIA,
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CONSIDERACIONES SOBRE LA VALIDEZ
DE CIERTAS REGLAS DE LAS CORPORACIONES
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
QUE SEAN INCORPORADAS EN LA ESCRITURA
CONSTITUTIVA O ESTATUTO SOCIAL
DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS EN MEXICO

Miguel Angel Zamora y Vega

#*

I. INTRODUCCION

La presién econdmica que ejercen las grandes empresas norteamerica-
nas cuando abren sucursales en México o cuando celebran contratos con
empresas mexicanas en actividades o sectores de la economia de México, ha
ocasionado que en algunos casos busquen constituir sociedades subsidiarias
en el pais, que no obstante son sociedades reguladas conforme a la legisla-
cién y sujetas a las leyes mexicanas. En sus estatutos establecen reglas afines
a las de las empresas controladoras norteamericanas o reglas afines a los
contratos que éstas celebran en los Estados Unidos de América. En esos
supuestos, la duda en la elaboracién de la escritura constitutiva y estatuto
social de las sociedades mexicanas o en la elaboracién de los contratos que
celebren, es la validez o licitud o ejecutabilidad de ese tipo de disposiciones.

Mientras que la regulacion de las sociedades mercantiles en México es
materia federal, en los Estados Unidos de América la regulacién de las em-
presas afines a las sociedades anénimas, denominadas corporaciones, es lo-
cal, salvo ciertas excepciones. Revisar la regulacion local de las corporaciones
norteamericanas tomando en cuenta las cincuenta leyes locales que regulan
cada una de las cincuenta entidades federativas excederfa el propésito de
este articulo. Por cuestiones pricticas, de las cincuenta legislaciones he ele-
gido revisar la ley local del estado de Nueva York, compardndola con la le-
gislacién mexicana, por ser ésta una legislacion que en algunos rubros ha
marcado tendencia en su regulacién a nivel internacional por su contenido,
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mas que por sus beneficios o cargas impositivas fiscales. Elegi revisar algu-
nas de las reglas vigentes de Nueva York de finales del siglo veinte, ya que
esas disposiciones se crearon pensando en regular transacciones internacio-
nales sin estar impregnadas de las mdltiples restricciones que posteriormen-
te vinieron a raiz del conflicto derivado del 11 de septiembre del 2001, de la
quiebra de las “empresas punto com” en el 2003, de la crisis financiera deri-
vada de las “hipotecas subprime” del 2007 y de la crisis financiera derivada
de la burbuja inmobiliaria de 2008. Por tal virtud, en este articulo pretendo
revisar algunas reglas que ha tenido la legislacion local del estado de Nueva
York, exclusivamente en lo referente a las corporaciones, en contraste con la
regulacion de las sociedades anénimas en la Ley General de Sociedades
Mercantiles, en aquellos asuntos que, a mi parecer, son de relevancia prac-
tica o en aquellos casos que las regulaciones de México y de Nueva York
son contradictorias, o en aquellos en que la diferencia de criterio hace posi-
ble pensar la discutible validez de las regulaciones creadas en un pais y que
se pretenden aplicar en otro.

La legislacién norteamericana y en particular la practica de Nueva York
han permitido a los particulares pactar una gran variedad de acuerdos rela-
cionados con la estructura y manejo de las corporaciones. Tratar de revisar-
las todas iria mas alla de los propésitos de este trabajo. Por ende, s6lo reviso
algunos de esos multiples acuerdos y principios de esa legislacién que en mi
opinion tienen relevancia préctica en comparacion con las sociedades ano-
nimas en México,

Las disposiciones legales aplicables a las corporaciones en el estado de
Nueva York, en diversos aspectos, y en su mayorfa, se regulan por la via legis-
lativa, independientemente de la importancia y aplicabilidad de las decisiones
judiciales en esa materia. Por ese motivo, en este trabajo trataré primordial-
mente la legislacion local en contraste con la legislacion federal de México,
salvo aquellos supuestos que por su relevancia me obliguen a tomar en
cuenta resoluciones judiciales de aplicabilidad notoria.

Este trabajo no pretende ser guia sobre el régimen legal de las corpora-
ciones de los Estados Unidos de América, ya que la materia legal en ese pais
es muy cambiante y las consecuencias juridicas tienen muiltiples aristas de-
pendiendo del caso concreto en particular. El objetivo de este trabajo estd
mas bien enfocado a las sociedades anénimas mexicanas, ya que busco que
el lector reflexione sobre la posible validez de aplicar en México ciertas re-
glas que nacieron de la legislacion norteamericana o de la préctica nor-
teamericana, y que en algan momento han tenido vigencia o aplicaciéon en
los Estados Unidos de América y que ahora buscan surtir efectos legales
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en nuestro pafs al incorporarse en la escritura constitutiva o estatuto social
de las sociedades anénimas en México.

II. RESPONSABILIDAD LIMITADA
DE LOS ACCIONISTAS AL MONTO
DE SU APORTACION

Una de las caracteristicas principales de las corporaciones norteameri-
canas es el principio de la “responsabilidad limitada” de sus accionistas has-
ta por el monto de sus aportaciones al capital social. Sin embargo, existen
excepciones a este principio.! Asi, por ejemplo, en aquellos supuestos en los
cuales la corporacién norteamericana no cotice sus acciones en la bolsa de
valores, los diez accionistas que han aportado mayor capital a la corpora-
cion pueden llegar a ser responsables en su patrimonio en lo personal en
relacion con la responsabilidad laboral relacionada con los salarios de los
empleados de la corporacién.2 A eso se debe que una de las principales
preocupaciones de los inversionistas norteamericanos al constituir socieda-
des anénimas en México es su posible responsabilidad en lo individual que
exceda de su aportacion al capital social, rompiendo con ello el principio
general de la responsabilidad limitada del accionista. En la legislacién mexi-
cana, la responsabilidad individual de los accionistas que afecta en lo indivi-
dual a su patrimonio, la llegamos a encontrar, de manera dispersa, en
algunas disposiciones legales aplicables; de esta forma, por ejemplo, se rom-
pe con el principio de la responsabilidad limitada del accionista cuando éste
es administrador de la sociedad mexicana y no la da de alta en el Registro
Federal de Contribuyentes, o cuando no da aviso a las autoridades fiscales
del cambio de domicilio, o cuando no lleva la contabilidad de la sociedad o
la oculta o la destruye.® Hay un supuesto similar de responsabilidad solida-

! La doctrina norteamericana denomina a los supuestos que rompen con el principie
de responsabilidad limitada de los accionistas como supuestos en los cuales “se rompe el
velo” (“piercing the veil”) y utilizan este término en sentido figurativo, como si la consti-
tucién de una corporacion tejiera un velo que separa a los accionistas de su corporacién en
términos de responsabilidad. Por ende, los supuestos de responsabilidad solidaria de los
accionistas frente a los actos de su corporacién son supuestos en los cuales se rompe el vele
y permite a terceros responsabilizar directamente al accionista en su patrimonio o actos de
su corporacion.

2 Ley de Corporaciones de Negocios de Nueva York (New York Business Corporation
Law, BCL 630)

3 Articulo 26 fraccion III tercer parrafo del Codigo Fiscal de la Federacion.
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ria de contribuciones causadas en la Ciudad de México en la legislacion fis-
cal local# También debemos recordar que, de conformidad con recientes
reformas a la Ley de Propiedad en Condominio de Inmuebles para el Distri-
to Federal (ahora Ciudad de México), aparentemente se ha creado una res-
ponsabilidad que rompe con el principio de la responsabilidad limitada,
haciendo responsables en lo individual a los accionistas de los vicios ocultos
que afecten a un inmueble de una sociedad anénima mexicana que se di-
suelva, cuando dicha sociedad haya sido la propietaria original de dicho
condominio afecto a vicios ocultos.

Es discutible la validez de un pacto en la escritura constitutiva o estatu-
to social de la Sociedad Andnima que impida por cualquier motivo la res-
ponsabilidad individual de sus accionistas, mas alla de sus aportaciones al
capital, ya que los supuestos de la ley mexicana que regulan esas excepcio-
nes (como los sefialados anteriormente, fundamentalmente en materia fis-
cal) en términos generales son de orden publico y estan protegiendo el
interés publico en general.

111, ADMINISTRACION CENTRALIZADA

Otra de las caracteristicas principales que tienen las corporaciones nor-
teamericanas es el principio de “administracion centralizada”, ¢ que consiste
en que el control de la administracién de la corporacién corresponde casi
exclusivamente al érgano de administracién de la corporacién y no a los
accionistas. Dicho de otra manera, los accionistas no tienen la facultad de
tomar decisiones relacionadas con la administracién de la corporacién; en
un supuesto extremao, si los accionistas de una corporacién norteamericana
no estan conformes con la administracidn de la sociedad, los accionistas no
pueden ordenar al 6rgano de administracion sobre la manera de adminis-
trar la corporacion, sino que tienen la facultad de revocar a los miembros
del 6rgano de administracién y designar a nuevos miembros, y serd el nuevo
organo de administracién (y no los accionistas) quienes tomaran las deci-
siones de administracién de la sociedad.

4 Articulo 48 fraccién IV del Cédigo Fiscal de la Ciudad de México.

5 Articulo 26 fraccién III bis segundo parrafo de la Ley de Propiedad en Condominio de
Inmiuebles para el Distrito Federal (ahora Ciudad de México)

& Se le denoimina a este principio en la doctrina norteamericana como “Centratized Ma-
nagement”.
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A diferencia de lo precisado en el parrafo anterior, los accionistas reuni-
dos en asamblea son el érgano supremo de la sociedad y, por ende, los ac-
cionistas pueden tomar acuerdos vélidos sobre la administracion y el 6rgano
de administracion de la sociedad mexicana estaria obligado a acatar los
acuerdos sobre ésta previamente adoptados por la asamblea de accionistas.
Si una sociedad anénima en México acordara en su estatuto social la “admi-
nistracion centralizada” prevista por la legislacién norteamericana y referida
en el parrafo anterior, probablemente no tendria eficacia en la préctica, ya
que, en un caso extremo, la asamblea de accionistas de la sociedad anénima
en México, si estuviera inconforme con la administracion de la sociedad por
parte del érgano de administracién, podria celebrar una asamblea de accio-
nistas y como 6rgano supremo podria modificar el estatuto social en cual-
quier momento, eliminar la figura de la “administracién centralizada” y los
accionistas podrian de nueva cuenta acordar la manera de administrar la
sociedad mexicana y obligar al érgano de administracion a que ejecute esos
acuerdos.

IV. AUTORIDAD GENERICAMENTE DESIGNADA
POR LEY Y PERSONA ESPECIFICAMENTE DESIGNADA
POR LA PERSONA MORAL PARA RECIBIR
DOCUMENTACION LEGAL DE LA CORPORACION?

Con el propésito de otorgar seguridad juridica a la poblacion de Nueva
York, en el sentido de que una corporacién debe tener un lugar y una ma-
nera donde sea fécilmente localizable y donde pueda considerarse como de-
bidamente notificada respecto a la entrega de documentos o notificaciones .
de diversa indole, por el hecho de constituir una corporacién sujeta a las
leyes, necesaria y técitamente estamos autorizando a una autoridad local
especifica de esa entidad federativa a recibir documentos legales de esa cor-
poracion.® Adicionalmente, con el propdsito de que la corporacién también
tenga control respecto de los documentos o actuaciones que le sean notifi-
cadas, en la escritura constitutiva de una corporacién de Nueva York, pode-
mos designar especificamente a un particular (ademas de la autoridad antes
mencionada) que sea una persona residente de Nueva York autorizada espe-
cificamente para recibir documentos legales de esa corporacion.®

7 Se le denomina a este principio en Ja doctrina norteamericana como “AGENT FOR
SERVICE OF PROCESS”.

8 Ley de Corporaciones de Negocios de Nueva York (BCL 402(a)).

9 Ley de Corporaciones de Negocios de Nueva York (BCL 305(a)).
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La posibilidad de que una sociedad anénima sea emplazada mediante la
presentacién de una notificacién a una autoridad local de la Ciudad de Mé-
xico es un tema que no se encuentra regulado en la legislacion mexicana, y
por tal virtud, la autoridad no puede recibir notificaciones en representa-
cion de una sociedad andnima sin una ley que asi lo prevea. Consecuente-
mente, un acuerdo en ese sentido en la escritura constitutiva o estatuto
social de la sociedad es de dudosa validez. Por otro lado, si en la escritura
constitutiva de una sociedad anénima en México se designara a un particu-
lar en especifico como aquel encargado en forma exclusiva de recibir notifi-
caciones o actuaciones judiciales o extrajudiciales de la sociedad, eso no
limitaria la posibilidad de que terceros notifiquen actuaciones o documen-
tos ante ese particular expresamente autorizado a ello o ante cualesquiera
otros representantes de la sociedad anénima en México como son miem-
bros del consejo de administracién o apoderados de la sociedad andnima.
Consecuentemente, la designacién de una persona en particular para recibir
notificaciones en México no da a la sociedad andnima el control en el senti-
do de que sea la tinica persona susceptible de recibir notificaciones.

V. LIMITES A LA RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL
DE LOS MIEMBROS
DEL ORGANO DE ADMINISTRACION

En la escritura constitutiva de una corporacién de Nueva York se puede
eliminar la posibilidad de que los accionistas de la corporacién interpongan
acciones de responsabilidad en contra de los miembros de la administracién
de la corporacidn, cuando dichos miembros: a) No actien de mala fe; b) No
actien con dolo o con intencién de violar la ley; o ¢) No obtengan un bene-
ficio econémico u otra ventaja que no tenfan derecho a recibir."

Es una preocupacién constante de los inversionistas norteamericanos
que, al ser designados miembros del consejo de administracién en socieda-
des andnimas en México, no sean sujetos de responsabilidad en lo personal
por su actuacién o sus omisiones. Si en la escritura constitutiva de una so-
ciedad andnima se pactara algo similar a lo precisado en el parrafo anterior,
es valido, ya que el inciso b) antes mencionado coincide con lo dispuesto en
el articulo 2106 del Cédigo Civil de la Ciudad de México y en el articulo 91
inciso f) de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

18 Artfculo 124 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
1 Ley de Corporaciones de Negocios de Nueva York (BCL 402(b)).
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VL. PODERES A LOS ACCIONISTAS

Una corporacién de Nueva York no puede otorgar poderes para actos
de administracion a los accionistas, salvo que la escritura constitutiva de la
corporacion expresamente prevea esa posibilidad. 12

En la legislacién mexicana, la corporacién en principio puede otorgar
poderes a sus accienistas sin necesidad de que la escritura constitutiva o el
estatuto social lo permitan o prevean. Por ende, si se quisiera adecuar la regla
norteamericana a una sociedad anénima en México y si para tales efectos se
pactara en la escritura constitutiva de una sociedad que no se les podré otorgar
a los accionistas de la sociedad poderes para actos de administracién, dicho
acuerdo, aun cuando no contradice ninguna disposicion legal y es suscepti-
ble de pactarse por el principio de autonomia de la voluntad, serfa facilmen-
te reversible el dia de mafiana mediante una asamblea de accionistas que se
celebrara con posterioridad y que modificara esa disposicion.

VII. ASAMBLEAS DE ACCIONISTAS CONVOCADAS
POR UN TERCERO

Es factible acordar en una corporacidn que un tercero que no sea miem-
bro del consejo de administracion de la corporacidn, sea la persona encar-
gada de convocar a asambleas de accionistas.!?

Si la disposicion precisada en el parrafo anterior se quisiera adecuar a
una sociedad anénima en México, parecerfa dicha disposicién ser violatoria
del articulo 183 de la Ley General de Sociedades Mercantiles que nos dice
quiénes “deben” hacer las convocatorias y dicha disposicién legal no parece
permitir la posibilidad de que un tercero realice actos que corresponden a
los érganos estatutarios de la sociedad.

VIII. ASAMBLEAS DE ACCIONISTAS REUNIDAS
FUERA DEL DOMICILIO SOCIAL

La escritura constitutiva o estatuto social puede sefialar la posibilidad de
que las asambleas de accionistas se lleven a cabo en cualquier lugar dentro o
fuera del domicilio social.+

12 Esta limitante se deriva del principio de Administracién Centralizada antes precisa-
do, ya que los accionistas no deben encargarse de la administracion de la corporacion.

13 La validez de este acuerdo proviene de una resolucién judicial muy antigua conocida
como Auer v. Dressel, 306 N.Y. 427 (1954) y posteriormente regulada en la Ley de Corpora-
ciones de Negocios de Nueva York (BCL 602 (c).

14 Ley de Corporaciones de Negocios de Nueva York ((BCL 602)).
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A diferencia de lo precisado en el pirrafo anterior, en México el articu-
lo 179 de la Ley General de Sociedades Mercantiles sefiala expresamente la
nulidad como sancién a las asambleas de las Sociedades Andnimas que se
retinen fuera del domicilio social, salvo caso fortuito o fuerza mayor.

IX. ACUERDOS DE ACCIONISTAS
SIN ASAMBLEA Y SIN VOTO UNANIME

Los accionistas de una corporaciéon de Nueva York pueden adoptar
acuerdos por escrito sin necesidad de asamblea y sin que se requiera el voto
favorable del 100% de los accionistas, siempre que esto se asiente en [a escri-
tura constitutiva.

A diferencia de lo precisado en el pérrafo anterior, en México el articulo
178 segundo parrafo de la Ley General de Sociedades Mercantiles, permite
que el estatuto social regule resoluciones validas de asambleas de accionistas
adoptadas fuera de asambleas siempre que haya voto undnime de los accionis-
tas que representen Ja totalidad de las acciones con derecho a voto.

X. VOTO ACUMULADO

En una corporacién de Nueva York, la escritura constitutiva puede per-
mitir el voto acumulado. El voto acumulado significa que si, por ejemplo,
un accionista de nombre Pedro tiene 4 acciones en el capital de la corpora-
cion, y si hay asamblea de accionistas para votar sobre la clecciéon de 3
miembros del consejo de administracién sin voto acumulado, Pedro tiene 4
votos respecto de la eleccién de cada uno de los 3 miembros del consejo; y
con voto acumulado, Pedro podria optar por acumular sus votos s6lo para
la eleccién de uno de los miembros del consejo (esto es, Pedro podria utili-
zar 12 votos a favor de uno de los 3 miembros del consejo de administra-
cién}. El voto acumulado no puede utilizarse para remover 6rganos del
consejo de administracion.'s

Aun cuando la Ley General de Sociedades Mercantiles no regula especi-
ficamente el voto acumulado, las reformas recientes a la Ley General de So-
ciedades Mercantiles, en particular lo dispuesto en el articulo 91 fraccién
VII inciso ¢), permiten emitir acciones que requieran el voto favorable de
cierto tipo de accionistas para adoptar acuerdos determinados en las asam-
bleas de accionistas.

15 Ley de Corporacianes de Negocios de Nueva York (BCL 706(c)).
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X1, ESCRITURA
CONSTITUTIVA VS. ESTATUTO SOCIAL

La escritura constitutivae de la corporacion de Nueva York es acordada
por los accionistas al constituir la corporacién. En la primera asamblea de
accionistas de la corporacion, estos pueden expedir el estatuto social'” de la
corporacién. En la escritura constitutiva de la corporacién, se le puede otor-
gar al consejo de administracién facultades para que este ultimo expida,
modifique o revoque el estatuto social. Los accionistas de la sociedad tienen
la wltima facultad de modificar o revocar el estatuto social acerdado por el
consejo de administracién.’® Consecuentemente, los accionistas son quienes
pueden acordar modificar la escritura constitutiva y el estatuto social, mien-
tras que el consejo de administraciéon no puede modificar la escritura cons-
titutiva y sélo puede modificar el estatuto social cuando asi se lo permita la
escritura constitutiva. A eso se debe que hay disposiciones que se asientan
en la escritura constitutiva y hay otras que se asientan en el estatuto social,
y es relevante determinar si una disposicién quedd asentada en la escritura
constitutiva o en el estatuto social. Adicionalmente, hay disposiciones que
s6lo pueden acordarse en la escritura constitutiva; por ejemplo, las disposi-
ciones que sefialen quérums de votacién superiores a la mayoria del capital
en asambleas de accionistas sélo pueden acordarse y precisarse en la escri-
tura constitutiva y no en el estatuto social de la corporacion.!®

A diferencia de lo sefialado en el parrafo anterior, la legislacion mexica-
na no distingue con tal firmeza el contenido de la escritura constitutiva del
contenido del estatuto social. Por el contrario, el articulo 6 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles sefiala en sus primeras fracciones lo que debe
contener la escritura constitutiva de la sociedad (dando a entender que se
conforma por los elementos esenciales de constitucién de dicha persona
moral como son su denominacién, duracién, objeto, etcétera); y el ultimo
parrafo de ese articulo sefiala que los requisitos contenidos en la escritura
constitutiva (insisto, los elementos esenciales de la sociedad), junto con las
demis reglas de la sociedad constituyen el estatuto social. Con base en el
mencionado articulo, el estatuto social se conforma, entonces, tanto por los
elementos esenciales contenidos en la escritura constitutiva como por las

16 A la escritura constitutiva se le denomina “Certificate of Incorperation”.
17 Al estatuto social se le denomina “Bylaws”.

18 Tey de Corporaciones de Negocios de Nueva York (BCL 601(a)).

19 Ley de Corporaciones de Negocios de Nueva York (BCL 616).
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reglas del funcionamiento de la sociedad. Por ende, atendiendo a ese ar-
ticulo, no seria factible en este dmbito de ideas incorporar reglas similares
a la legislacion de Nueva York que permitieran al consejo de administra-
cién modificar dicho estatuto, toda vez que la modificacion de elementos
esenciales contenidos en éste es facultad exclusiva de la asamblea extraordi-
naria de accionistas como lo sefiala el articulo 182 de la Ley General de So-
ciedades Mercantiles, y la modificaciéon de elementos no esenciales es
facultad de la asamblea ordinaria de accionistas como lo da a entender el
articulo 181 de la misma Ley.

XIL RESTRICCIONES A LAS FACULTADES
DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION

En las corporaciones de Nueva York se puede sefialar, expresamente en
la escritura constitutiva, la posibilidad de restringir o limitar al consejo de
administracién de la sociedad a llevar a cabo ciertas actividades relacionadas
con el manejo de la sociedad, acordéndose traspasar esas facultades a la
asamblea de accionistas de la corporacidn, siempre y cuando el 100% de los
accionistas con derecho a voto hayan autorizado esa restriccion y la misma
se establezca en los titulos accionarios.® Excepto por las restricciones al
consejo de administracion impuestas en la escritura constitutiva, el estatuto
social solamente puede contener restricciones a las facultades del consejo de
administracion que no impidan a los miembros desempefiar sus funciones
de conformidad con su mejor juicio.2!

En la Ley General de Sociedades Mercantiles las restricciones a las facul-
tades del consejo de administracién son perfectamente vélidas mediante un
acuerdo en asamblea ordinaria de accionistas, sin necesidad de que haya
disposicion expresa en el estatuto social o en la escritura constitutiva y sin
necesidad de que dicha restriccién se asiente en los titulos accionarios, e
inclusive pudiendo acordar esa restriccién con mayoria simple del capital,
considerando el principio que rige a las sociedades anénimas que sefiala que
la asamblea de accionistas es el 6rgano supremo de la Sociedad, siendo estas
restricciones validas aun en el supuesto de que impidan a los miembros del
consejo de administracién actuar confornie a su mejor juicio,

20 Ley de Corporaciones de Negocios de Nueva York (BCL 620).
2l Ley de Corporaciones de Negocios de Nueva York (BCL 601); y acuerdos adoptados
en la resolucién judicial denominada Ripley v Storer.

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



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

SOCIEDADES ANONIMAS EN MEXICO + Zaniora 225

XIII. NUMERO DE ACCIONISTAS RELACIONADO
CON EL NUMERO DE MIEMBROS DEL CONSEJO

Las corporaciones en Nueva York pueden constituirse con un solo ac-
cionista, en cuyo supuesto la administracion de dicha corporacién puede
llevarse a cabo a través de un administrador Gnico o de un consejo de admi-
nistracion. Si la corporacion se integra por dos o més accionistas, el consejo
de administracion puede integrarse por un niimero de personas que no pue-
de ser menor al numero de accionistas que conforman la corporacién (asi
entonces, si solo 3 accionistas conforman la corporacién, el consejo debe
estar integrado por un minimo de 3 miembros).

Por lo contario, la Ley General de Sociedades Mercantiles actualmente
s6lo permite a las sociedades por acciones simplificadas que se constituyan
con un solo accionista y tienen que estar administradas por un administra-
dor 1nico que debe ser accionista.2? Fuera de ello, no hay restricciones en
México a la relacidn entre el nimero de administradores y de accionistas en
la sociedad andnima, excepto por el derecho minoritario de los accionistas
que representan el 25% del capital social a designar un consejero.z

XIV. REVOCACION DE MIEMBROS
DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION

Los miembros del consejo de administraciéon de una corporacién de
Nueva York pueden ser revocados por los accionistas sin sefialar la causa o
el motivo de la remocién, siempre que esta facultad esté prevista en la escri-
tura constitutiva. Los miembros del consejo de administracién pueden ser
revocados con justa causa por los accionistas de la corporacién, aun si no se
seflala ese presupuesto en la escritura, y también pueden ser revocados por
los mismos miembros del consejo con justa causa siempre que esto lo pre-
vea la escritura constitutiva o el estatuto social.#

La revocacion de los miembros del consejo de administracién en la so-
ciedad anénima, puede llevarse a cabo con o sin causa a través de una asam-
blea de accionistas, sin necesidad de prevision expresa en la escritura
constitutiva o en el estatuto social, por ser la asamblea el poder supremo de
la sociedad. Es discutible la validez de la disposicion que acuerde en la escri-

22 Articulo 267 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
2 Articulo 144de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
2 Ley de Corporaciones de Negocios de Nueva York (BCL 706).
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tura constitutiva o estatuto social que permita al mismo consejo la remocién
de alguno de sus miembros, aun en los supuestos en que no se alteren los
derechos minoritarios de los accionistas previstos en el articulo 144 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles, ya que la facultad de revocar miem-
bros del consejo de administracion se entiende otorgada al drgano supremo
que es la asamblea de accionistas.

XV, RESPONSABILIDADES DE 1.OS ADMINISTRADORES
Y FUNCIONARIOS SOCIALES

Una de las principales preocupaciones en las corporaciones de Nueva
York son los diversos supuestos en los cuales los administradores y funcio-
narios sociales pueden ser responsables en forma solidaria e ilimitada. Asi,
por ejemplo, un director o funcionario social de una corporacién de Nueva
York puede ser responsable en forma solidaria e ilimitada frente a la socie-
dad si aprueba la reparticién de dividendos o la compra de acciones de la
corporacién en supuestos no permitidos por la Ley de Corporaciones, o en
supuestos no permitidos en la escritura constitutiva, o si distribuye activos
de la corporacién en estado de liquidacién sin reservar otros para el pago de
los pasivos de la corporacién, o cuando autoriza préstamos a cargo de la
corporacion y a favor de algin administrador o funcionario social sin la
previa aprobacién de los accionistas,

Los administradores en las sociedades anénimas en México son responsa-
bles solidarios igualmente cuando aprueban la reparticion de dividendos en
supuestos no permitidos por la ley mexicana,? o cuando no hayan hecho Ia
separacion del fondo legal,” o cuando celebren operaciones a nombre de la
sociedad antes de inscribirla en el Registro Publico de Comercio,” o igual-
mente cuando aprueben la compra de acciones de la sociedad en supuestos
no permitidos por la ley.® Los administradores también son responsables
solidarios, entre otras cuestiones, por la realidad de las aportaciones de los
demés accionistas y por el camplimiento de los acuerdos adoptados por los
accionistas en las asambleas,® por las irregularidades de los anteriores admi-

% Ley de Corporaciones de Negocios de Nueva York (BCL 714).

26 Este supuesto se da por ejemplo en la reparticién de dividendos sin la previa aproba-
cién de estados financieros que efectivamente los reflejen, de conformidad con el articulo 19
¥ 158, fraccién 1T de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

%7 Ver el artfculo 21 de la Ley General de' Sociedades Mercantiles.

2 Ver ¢l articulo 7 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

» Ver los articulos 134 y 138 de fa Ley General de Sociedades Mercantiles.

3 Ver el articulo 158 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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nistradores cuando hayan tenido conocimiento de ello y no lo denuncien a
los comisarios* y por realizar operaciones nuevas luego de la disolucién de
la sociedad.’ También existen algunas otras disposiciones aisladas en otras
leyes que regulan la responsabilidad solidaria de los administradores, como
es en materia fiscal, la responsabilidad solidaria en el pago de las contribu-
ciones cuando la sociedad no se da de alta en el Registro Federal de Contri-
buyentes o cuando no da aviso de su cambio de domicilio o cuando no lleva
contabilidad o la destruye.

+La escritura constitutiva o estatuto social de una sociedad anénima po-
dré eliminar algunos de los supuestos de responsabilidad solidaria de los
administradores, en los casos que la ley expresamente regula esa responsa-
bilidad* fundado esa clausula de exoneracion de responsabilidad en el ar-
ticulo 91 fraccién VII inciso ) de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
argumentando que este wltimo articulo es un resultado de una reforma pos-
terior del afio 2014 y que por ende es susceptible de reformar una disposi-
cién legal anterior? Dicho de otra manera: ;con base en el articulo 91
fraccién VII inciso f) de la Ley General de Sociedades Mercantiles, se podria
acordar en el estatuto social de una sociedad anénima una disposicién con-
traria a lo dispuesto por ejemplo en el articulo 158 IV, que establezca que los
administradores de la sociedad anénima no son responsables solidarios en
los casos en que no cumplan con los acuerdos de la asamblea de accionistas
siempre y cuando la actuacion de los administradores no sea dolosa sino
imprudencial? La reforma reciente del 2014 parece permitir esa posibilidad,
dandole cierta flexibilidad a la rigidez de sus anteriores disposiciones legales.

XVI. PROHIBICIONES VS. RESTRICCIONES
A LAS TRANSFERENCIAS DE ACCIONES

La legislacién en Nueva York por regla general no permite acuerdos que
prohiban Ia transferencia de acciones de una corporacién. Lo que sf se per-
mite son acuerdos que no prohiban pero que restrinjan la transferencia de
acciones en supuestos que sean considerados como razonables.’s Asi, por

31 Ver el articulo 160 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

32 Ver el articulo 233 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

33 Ver el articulo 26 del Codigo Fiscal de la Federacién.

3 Ver articulos 7, 19, 21, 134,138, 158, 160 y 233 de la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles.

35 Esta distincion proviene de una resolucién judicial conocida como Allven v Biltmore
Tissue Corp.
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ejemplo, la venta de acciones de una corporacién que se sujete al consenti-
miento de los restantes accionistas de la corporacién es considerada una
restriccion valida, siempre que los accionistas de los que dependa otorgar su
consentimiento para la venta de las acciones, no nieguen el consentimiento
para la venta sin una causa razonable.

La Ley General de Sociedades Mercantiles por su parte, en una reforma
relativamente reciente? permite que el estatuto sefiale restricciones a la
transmisidn de acciones de una sociedad, sin establecer limites a esa facul-
tad. ;Se podra considerar, al igual que la legislacién de Nueva York, que el
término que utiliza en esa fraccién de “imponer restricciones” a la transfe-
rencia de acciones es vélido, mientras que “imponer prohibiciones” a la
transferencia de acciones no es permitido? Esa no parece ser la ratio legis de
esa modificacion legal, aun cuando podria argumentarse gramaticalmente
esa distincion entre “restriccién” y “prohibicién” ante un érgano jurisdic-
cional en el supuesto de que se llegara a impugnar a nivel judicial un pacto
normativo que prohibiera de manera absoluta Ia transferencia de acciones
de una sociedad anénima.

XVIL. CONCLUSIONES

Aun cuando la estructura y regulacién de las corporaciones en Nueva
York es diversa a las sociedades anénimas, tanto por su origen histérico,
como por sus intereses protegidos, se pueden pactar acuerdos similares en-
tre unas y otras siempre y cuando no se afecten disposiciones de orden pu-
blico o principios fundamentales de derecho en el sistema juridico mexicano.
Cuando se pactan clausulas en una sociedad an6nima contrarias a lo sefia-
lado en la Ley General de Sociedades Mercantiles, han existido por un lado
corrientes doctrinales en México que consideran vélidas las modificaciones
convencionales a la Ley General de Sociedades Mercantiles, argumentando
el principio de autonomia de la voluntad, pero también han existido co-
rrientes doctrinales que consideran que las disposiciones de la Ley General
de Sociedades Mercantiles no son susceptibles de pactarse libremente en
contrario, ya que en general otorgan derechos minimos e irrenunciables en
favor de sus accionistas, administradores, comisarios o inclusive en la pro-
teccion del publico en general.

Uno de los propoésitos de este trabajo es reflexionar sobre pactos que
comuinmente se acuerdan en corporaciones de otros paises, que pueden lle-

36 Reforma de fecha 13 de junio del 2014 af articulo 91 fraccién VI a) de la Ley General
de Sociedades Mercantiles. .
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gar a tener vida juridica en el nuestro y cuye estudio nos invita a reflexionar
sobre la posibilidad de incluirlos en nuestras sociedades anénimas.

Otro de les propdsitos de este trabajo es dar argumentos sobre la validez
en algunos casos de disposiciones contractuales o legales que se utilizan en
otro pafs y que se apliquen en el nuestro con el 4nimo de despertar en el
lector la inquietud sobre la flexibilidad o falta de flexibilidad de nuestra Ley
General de Sociedades Mercantiles, que permita incluir dichos acuerdos en
las sociedades anénimas en México.

Con todo mi agradecimiento, este trabajo se lo dedico a don Miguel
Angel Zamora y Valencia, quien es mi mentor, mi socio, mi amigo, mi pa-
dre y por supuesto mi maestro, de quien sigo aprendiendo dia con dia a
través de sus enseflanzas, de sus consejos, de su disciplina y de su amor por
el estudio del derecho.
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