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Maternidad subrogada en México:
regulacion, problematica y reconocimiento
como un derecho humano

Surrogacy in Mexico: regulation, issues
and recognition as a human right

Juan Manuel Vazquez Barajas RDP

RESUMEN

En este articulo, se hace un especial énfasis en la importancia de le-
gislar acerca del instrumento que regule la denominada maternidad por
contrato. Desde una perspectiva de progresividad, se considera priorita-
rio analizar este tema, por diversos aspectos: garantizar el derecho hu-
mano a la salud reproductiva tanto de las personas contratantes como
de las mujeres gestantes, el derecho a la familia y a la identidad de
nifas y nifos producto del acuerdo, asi como el derecho a la reproduc-
cion asistida y a formar una familia de todas las personas sin importar
su estado civil, nacionalidad o preferencia sexual. La posible regulacion
en la materia disminuiria la brecha entre personas con y sin posibili-
dades econémicas de contratar por medio de una clinica privada. Una
gestacion subrogada prevendria casos de explotacion, turismo repro-
ductivo, abandono de nifas y nifos, evitaria muertes maternas o casos
de mujeres gestantes que exigen sus derechos filiales.

PALABRAS CLAVE: maternidad, gestacion subrogada, derechos reproduc-
tivos.

* Master en derecho parlamentario y estudios legislativos en la Universidad Compluten-
se de Madrid, Espana. Doctorando en derecho por la Universidad Cristébal Colon-UNAM.
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ABSTRACT

In this article, special emphasis is placed on the importance of le-
gislating about the instrument that regulates the so-called maternity
contract. From a progressive perspective, it is considered a priority to
analyze this issue in several aspects: guaranteeing the human right
to reproductive health of both contracting persons and pregnant wo-
men, the right to family and the identity of girls and boys as a result of
agreement, as well as the right to assisted reproduction and to form
a family of all people regardless of their marital status, nationality or
sexual preference. The possible regulation on the subject would redu-
ce the gap between people with and without economic possibilities of
contracting through a private clinic. A surrogacy would prevent cases
of exploitation, reproductive tourism, abandonment of girls and boys,
avoid maternal deaths or cases of pregnant women who demand their
filial rights.

KEY WORDS: maternity, surrogacy, reproductive rights.
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1. Objetivo

Este articulo tiene como objetivo, argumentar sobre la necesidad, en la
legislacion mexicana, de regular el acto juridico respecto del contrato
para la modalidad de maternidad subrogada, también conocida como
“gestacién subrogada”. Si bien en algunas legislaciones locales esta per-
mitido, desde una perspectiva de progresividad, es necesaria su incor-
poracién en la regulacién nacional, a efectos de garantizar el derecho
humano a la salud reproductiva, a la identidad de nifas y nifnos producto
del acuerdo, derecho a tener hijas, hijos y formar una familia, asi como
el derecho a la reproduccion asistida.

2. Diseio

A. Planteamiento del problema

Segln datos consultados en la Asociacién Mexicana de la Reproduccion,
se calcula que en México, entre cuatro y cinco millones de personas
han enfrentado problemas de infertilidad; en consecuencia, el nimero
de personas que requieren servicios de reproduccion asistida ha ido en
aumento en los Ultimos anos.

Lo anterior representa un reto para el sistema de salud mexicano,
pues si bien se considera un derecho humano fundamental acceder a
métodos de reproduccion asistida, las politicas de seguridad social en
nuestra nacién no incorporan a las mencionadas terapias como priorita-
rias; no obstante, representan un gasto importante para quienes hacen
uso de estos servicios.! El alto costo limita el acceso de estas terapias
a personas de clases sociales altas, lo que profundiza la brecha entre
personas ricas y pobres; de la misma forma, limita el derecho humano
a la reproduccion asistida y a formar una familia.

Por otra parte, la regulacion de la maternidad subrogada contribuiria
a velar por el interés superior de nifas y ninas, plasmado en el articulo

1 Se ha estimado que el costo de una subrogacion en México es de mas de un millén
doscientos mil pesos (64,000 délares). Disponible en: https://www.publimetro.com.mx/
mx/noticias/2015/12/11/costo-real-alquilar-vientre-mexico.html.
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80. de la Convencion sobre los Derechos del Nino, pues se garantizaria
el derecho a la identidad, a la filiacion y a las relaciones familiares.

Todo lo anterior se traduce en una verdadera crisis de derechos hu-
manos, en la que las personas afectadas son las mujeres y hombres
sin los recursos econémicos para acceder a una subrogacién onerosa
en una clinica privada o por medio de una agencia, aquellas o aquellos
ciudadanos extranjeros que desean tener hijos, personas solteras o
parejas homosexuales que desean tener hijos e hijas, y lo que conside-
ro mas preocupante, son las personas menores de edad producto de
estos acuerdos que no tienen garantizado su derecho a la identidad y
nacionalidad ni el reconocimiento juridico como hijos de las personas
contratantes.

B. Hipdtesis

De esta forma, es posible esbozar una hipétesis que plantee regular
en México la maternidad subrogada, pues el vacio legal del caso implica
limitaciones a derechos humanos como, por ejemplo, el de las personas
a tener hijos, al pleno goce del derecho a la salud reproductiva, a garan-
tizar a las ninas y ninos, producto de los contratos de esta modalidad de
maternidad, a la identidad, a la familia, asi como a desarrollarse en un
entorno seguro y armonico.

C. Metodologia

El presente articulo fue elaborado con base en una investigacion do-
cumental en fuentes, preferentemente con cinco anos o menos de ha-
berse publicado en bases de datos académicas o gubernamentales.

3. Resultados
A. Figura juridica de la maternidad subrogada (MS)

Segln datos del informe Gestacidn subrogada en México. Resultados de
una mala regulacion, publicado por el GIRE en 2017, en México, la ges-
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tacién subrogada ha sido reglamentada en dos entidades federativas:
Tabasco y Sinaloa. Para el caso de Tabasco, en 1997 introdujo una re-
gulacién en la que se contemplaba el registro de las personas menores
de edad nacidas a partir de estos acuerdos. La mencionada legislacién
fue reformada en 2016.

Coahuila y Querétaro han incluido articulos en sus codigos familiares
gue desconocen los acuerdos de gestacion subrogada; es decir, que se
presumira la maternidad de la mujer gestante y no sera valido acuerdo
alguno que estipule lo contrario.

Para el caso de la Ciudad de México, fue aprobada una normativa
en la materia, que no fue publicada. De lo que se concluye que 27
entidades federativas no contemplan en sus legislaciones la gestacién
subrogada.?

El Codigo Familiar del Estado de Sinaloa especifica que la materni-
dad subrogada

...se efectlia a través de una practica médica mediante la cual, una
mujer gesta el producto fecundado por un hombre y una mujer (por
los padres contratantes, para el caso de Tabasco), cuando la mujer,
padece imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a
cabo la gestacién en su Utero y es subrogada por una mujer gestante
gue lleva en su Utero el embridn de los padres subrogados, cuya re-
lacién concluye con el nacimiento.

El Codigo Civil de Tabasco hace una similar precisién.® Por otro lado,
el Cédigo Familiar del Estado de Sinaloa, asi como el Cddigo Civil de Ta-
basco, puntualizan que pueden ser madres subrogadas gestantes sélo
las mujeres entre 25 y 35 anos que tienen, al menos, un hijo consan-
guineo sano, una buena salud psicosomatica y que han dado su con-
sentimiento voluntario para prestar su vientre, habiendo adquirido plena
informacion acerca del proceso, previa a la manifestacién de su consen-
timiento informado.

2 Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida, Gestacion subrogada en México. Re-
sultados de una mala regulacion, México, GIRE, 2017.

% Congreso del Estado Libre y Soberano de Sinaloa, Codigo Familiar del Estado de Sina-
loa, Sinaloa, México, Periodico Oficial del Estado de Sinaloa, 2017.
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B. Regulacién de la maternidad subrogada (ambitos
internacional, nacional y local)

Si bien no existe un marco internacional especifico que verse acer-
ca de la maternidad subrogada, en 2018, la Relatora Especial de las
Naciones Unidas destaco que las instituciones nacionales de derechos
humanos y las organizaciones de la sociedad civil deben transmitir la
preocupacion por las potenciales adopciones ilegales y los acuerdos co-
merciales de maternidad subrogada internacional; esto, con la finalidad
de no legitimar la venta de nifas y nifos a través de figuras como la
gestacion subrogada.*

A nivel continental, la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos,® en su articulo 17, reconoce el derecho de la mujer y el hombre a
fundar una familia; esto da pie a la obligacién de los Estados firmantes,
México incluido, a salvaguardar los derechos de las personas a fundar
una familia y el compromiso del Estado de garantizar los medios nece-
sarios para que las personas puedan formar una familia.

El articulo 40. constitucional establece que toda persona tiene dere-
cho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero
y el espaciamiento de sus hijas e hijos. De la misma forma, puntualiza
que en todas las disposiciones, decisiones y actuaciones del Estado, se
velara por el interés superior de las ninas y ninos; es decir, que el Esta-
do garantizara de manera plena sus derechos, asi como que el Estado
otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al cumpli-
miento de los derechos de nifas y nifos.®

Entonces, surge la premisa de la proteccién del derecho a formar una
familia, asi como el nimero y espaciamiento de hijas e hijos, lo que a
mi consideracion incluye el derecho a ser madre o padre, no obstante
los retos reproductivos, como lo es el caso de la infertilidad o esterilidad,

4 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre la
venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifos en la pornografia, Naciones
Unidas, 2017.

5 Organizacion de los Estados Americanos, Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, OEA, 1969.

6 Camara de Diputados del Congreso de la Unidn, Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, México, Diario Oficial de la Federacion, 1917.
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parejas del mismo sexo que desean tener hijos y personas que no viven
en pareja y aspiran a ser madres o padres.

Por otra parte, la Ley General de Salud (articulo 67) especifica que la
planificacién familiar tiene un caracter de prioritario, los servicios que se
presten en esta materia constituyen un medio para el ejercicio del dere-
cho de toda persona a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el nimero y espaciamiento de sus hijas e hijos con pleno respeto
a su dignidad. En este articulo Unicamente se incluyen acciones y estra-
tegias encaminadas prioritariamente a anticonceptivos, y menciona que
se impulsara la investigacion en materia de infertilidad.’

A mi consideracion, en este apartado de la Ley General de Salud se
podrian incorporar acciones especificas en caso de infertilidad y esterili-
dad, como en el caso de la gestacién subrogada.

Como se mencioné anteriormente, las legislaciones locales de Si-
naloa y Tabasco consideran la modalidad de gestaciéon subrogada. El
articulo 380 bis del Cédigo Civil de Tabasco puntualiza que la gestacion
por contrato admite las modalidades de subrogacién (la gestante sera
inseminada por sus propios Ovulos) y sustituta (Unicamente gestara).
Define con claridad las caracteristicas que deben reunir quienes deseen
ser contratadas como gestantes, establece la edad minima y maxima
(25-35 anos), limita la contratacién de una gestante Unicamente a pa-
rejas heterosexuales de ciudadania mexicana, estipula que las clinicas
de reproduccion humana asistida deberan ser acreditadas por la Secre-
taria de Salud, y especifica que el asentamiento de la o el recién nacido
se realizara mediante la figura de adopcion plena aprobada.®

El Codigo Familiar del Estado de Sinaloa,® en su articulo 282, define a
la reproducciéon humana asistida como el conjunto de practicas clinicas
y biolégicas, para la creacion de un nuevo ser humano, logrado median-
te el conjunto de técnicas cientificamente acreditadas, autorizadas por
la Secretaria de Salud, y realizadas con la intervencion del personal de la

7 Camara de Diputados del Congreso de la Union, Ley General de Salud, México, Diario
Oficial de la Federacion, 1984.

8 Congreso del Estado Libre y Soberano de Tabasco, Codigo Civil para el Estado de Tabas-
co, Tabasco, México, Periédico Oficial del Estado de Tabasco, 2015.

9 Congreso del Estado Libre y Soberano de Sinaloa, op. cit.
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salud,*° constituidas por métodos de fertilizacion de células germinales,
gametos, de uno o ambos sexos; ademas de la reproduccién de cigotos,
y embriones, que permita la procreacion fuera del proceso natural, de la
pareja infértil o estéril.*

En esta misma legislacion se especifica que se permite a los cényu-
ges o concubinos la inseminacién o fecundacion homéloga y heterogé-
nea. Se entiende por fecundacién homéloga aquella en la que los ga-
metos son aportados por los conyuges o concubinos, y por fecundacién
heterdloga aquella en que al menos uno de los gametos es donado por
un tercero.

Este articulo del Codigo Familiar de Sinaloa puntualiza que so6lo sera
valido el consentimiento expresado en vida del disponente primario, con
las formalidades que la Ley exige, para efectos de inseminaciéon post
mortem.

Por su parte, el Codigo Familiar de Sinaloa admite diversas modalida-
des de maternidad de sustitucion:

1) Subrogacidn total. La mujer gestante aporta sus propios évulos.

2) Subrogacion parcial. Unicamente se es gestante.

3) Subrogacién onerosa. Se considera un servicio, una mujer acep-
ta embarazarse en lugar de otra.

4) Subrogacién altruista. Una mujer acepta gestar de manera gra-
tuita.

El mencionado cédigo estipula las caracteristicas que debera reunir
la mujer que desee ser gestante, que quienes donen esperma u évulos
no podran reclamar la progenitura, las y los profesionales de salud infor-
maran ampliamente a las personas contratantes, el instrumento para la

10 Se considera como personal de salud a las personas que trabajan en la prestacion de
servicios de salud, ya sea como practicantes individuales o como empleados de institu-
ciones y programas de salud, aunque no tengan entrenamiento profesional (caso de la
parteria), y estén o no sujetos a la regulacion publica (Descriptores en Ciencias de Salud,
OPS-OMS-BIREME, disponible en: http://decs.bvs.br/cgi-bin/wxis1660.exe/decsserver/).
11 Los Descriptores en Ciencias de la Salud definen a la infertilidad como la capacidad
reducida o ausente de reproduccion, mientras que la esterilidad es una condicion perma-
nente (Descriptores en Ciencias de Salud, OPS-OMS-BIREME, disponible en: http;//decs.
bvs.br/cgi-bin/wxis1660.exe/decsserver//).
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maternidad subrogada sélo podra ser suscrito por ciudadanas y ciuda-
danos mexicanos.*?

Por otra parte, el Codigo Civil para el Estado de Tabasco'® admite dos
modalidades para la gestacion por contrato:

1) Subrogada: implica que la gestante sea inseminada aportando
sus propios 6vulos y que, después del parto, entregue al recién
nacido a la madre contratante mediante adopcién plena.

2) Sustituta: implica que la gestante sea contratada exclusivamen-
te para portar en su vientre un embrién obtenido por la fecunda-
cién de gametos de la pareja o persona contratante.

a. De las gestantes

Ambas legislaciones guardan similitudes y diferencias entre si; por
ejemplo, Tabasco y Sonora puntualizan que las mujeres gestantes de-
ben acreditar vivir en un entorno estable y libre de violencia; para el
caso de Sinaloa, esto se acredita mediante una visita domiciliaria. No
debe vivir con adicciones, tener entre 25 y 35 anos, dar un consenti-
miento voluntario, no haber estado embarazada un ano previo a la im-
plantacién y no someterse a dos gestaciones consecutivas.

Para el caso de Sinaloa, estipula que las posibles gestantes deben
contar con una condicién econémica y social favorable, tener buena sa-
lud psicosomatica, acreditar que tenia al menos un hijo consanguineo
sano. Hace la aclaracion de que las personas casadas no podran donar
esperma u 6vulos para la implantacién, las mujeres gestantes no podran
reclamar la progenitura, Unicamente con el consentimiento del conyuge
(es decir, una madre soltera no podria reclamar la progenitura). De la
misma forma, pueden acceder a la custodia Unicamente por incapaci-
dad o muerte de los contratantes, con anuencia del cényuge.

Por su parte, Tabasco especifica que la gestante podra adoptar a la
persona menor de edad producto de la gestacién por contrato sélo por
la muerte de los contratantes, la Secretaria de Salud determinara el per-

12 Congreso del Estado Libre y Soberano de Sinaloa, op. cit.
13 Congreso del Estado Libre y Soberano de Tabasco, op. cit.
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fil médico, psicolégico y social de las mujeres que seran madres gestan-
tes, les es permitido donar évulos mediando conocimiento del conyuge
(anexo, tabla 1).

b. De las personas contratantes

Estas legislaciones pueden resultar discriminatorias, de acuerdo con
la I6gica de esta disertacion, al negarles a parejas del mismo sexo, per-
sonas solteras o extranjeras, el derecho humano a formar una familia,
asi como a decidir el nimero de hijas e hijos que criaran. Esto, debido
a que en ambos se hace uso de un lenguaje que alude a la posibilidad
de ser contratantes Unicamente si se trata de parejas heterosexuales,
casadas y mexicanas; es decir, una mujer soltera y estéril no podria ni
siquiera pensar en llevar a cabo un contrato de gestacion subrogada.
En contraparte, las gestantes deben estar casadas; ademas, el instru-
mento de la subrogaciéon debera ser firmado también por el cényuge o
concubino de la misma.

Si bien estas legislaciones se pueden considerar un avance en ma-
teria de gestacion subrogada, también son discriminatorias, al limitar el
acceso de este tipo de contratos a personas que relinen ciertos requi-
sitos; es decir, si una mujer soltera y estéril desea tener una hija o hijo,
no lo podra hacer, por esas dos razones. También se suscitan casos del
mismo tipo de discriminacién para parejas conformadas por personas
del mismo sexo (anexo, tabla 2).

c. Asentamiento de la persona recién nacida

Las legislaciones de Tabasco y Sinaloa si contemplan mecanismos
para garantizar el registro de las personas nacidas producto de contra-
tos de gestacion subrogada; pero para el caso de Coahuila y Querétaro,
gue no reconocen los contratos y asignan la filiacién a la mujer gestan-
te, vulneran los derechos humanos de las nifas y ninos producto de los
acuerdos, pues no brindan alternativas en caso de que quien gesté a la
persona menor de edad no acepte la filiacién ni las responsabilidades

atribuidas a ella.
12
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Para las restantes 29 entidades federativas, donde se llevan a cabo
contratos de gestacion subrogada, no se reconoce la personalidad juridi-
ca de las personas recién nacidas, pues en apego al amparo en revision
553/2018, se establece que la ausencia de regulacién no debe erigirse
como un impedimento para el reconocimiento, proteccién y vigencia de
los derechos fundamentales de las personas, que no deberan restringir-
se ni suspenderse. Por ello, todas las autoridades tienen la obligacién de
promover, respetar y garantizar los derechos humanos, principalmente
cuando se trata de salvaguardar el interés superior de nifas y nifos.*

Entonces, es necesario priorizar el derecho a la identidad de la perso-
na menor de edad involucrada y atender su interés superior, tal como lo
estipula el articulo 40. constitucional. Los menores de edad tienen de-
recho a ser registrados, con independencia del reconocimiento juridico
0 no de la gestacion subrogada (anexo, tabla 3).

d. Instrumento de la gestacion (contrato)

Para los casos de Tabasco y Sinaloa, se puntualiza que estos acuer-
dos abordan derechos y obligaciones personalisimas, por lo que no hay
lugar para la representacion legal, mas si pueden ser asesoradas por
abogadas o abogados.

Ademas de lo anterior, en Tabasco el instrumento debe contener la
firma de las personas contratantes y de la mujer gestante (asi como
la de su cényuge, de ser el caso); se hara uso de una o un intérprete;
en caso de ser necesario, debera ser signado ante un notario publi-
co; las personas contratantes deberan presentar un dictamen médico
que certifique la imposibilidad de gestar hijas o hijos propios; debe ser
aprobado por el juez competente. El incumplimiento del contrato puede
iniciar un procedimiento judicial no contencioso; el contrato reconoce
el vinculo entre contratantes, gestante y producto de la gestacion. En el
instrumento se aclara que la mujer gestante y su cényuge o concubino
renuncian al parentesco con el recién nacido. Este contrato se debe no-

14 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo en Revision 553/2018, Ciudad de

México, SCIN, 2018.
13
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tificar a la Secretaria de Salud; sera permitida la implantacién de hasta
dos embriones en el mismo procedimiento.

Para el caso de Sinaloa, quienes deben firmar el contrato son las per-
sonas contratantes, mujer gestante, intérprete, notaria o notario publico
y director del hospital; puntualiza que en el instrumento se plasmara su
voluntad indubitable y expresa. El instrumento sera notificado tanto a la
Secretaria de Salud como al Registro Civil.

En caso de la existencia de este tipo de acuerdos, la filiacién sera
otorgada a la persona que gest6 a la o el menor de edad. Las entidades
federativas restantes guardan silencio respecto de este tipo de contratos
que se realizan en todo el pais sin que medie regulacién de por medio
(anexo, tabla 4).

e. Nulidad del contrato

Para los casos de Tabasco y Sinaloa, los contratos seran considera-
dos nulos en caso de la existencia de algin vicio de la voluntad relativo
a la identidad de las personas, no cumplir con los requisitos y formalida-
des senalados en los cédigos, clausulas que vayan en contra del interés
superior de nifas y nifos o atenten contra la identidad humana; también
en caso de que haya existido dolo respecto de la identidad de las perso-
nas contratantes por parte de la mujer gestante, existencia de clausulas
que vulneren el orden social o el interés publico. Se puntualiza que la
nulidad del contrato no exime a las partes contratantes de las responsa-
bilidades adquiridas y derivadas de su existencia.

La Unica diferencia entre ambos cédigos es que, para el caso de Ta-
basco, es causal de nulidad del contrato el hecho de que intervengan
agencias, despachos o terceras personas (anexo, tabla 5).

f. Responsabilidades

Ambas legislaciones guardan en comun que se garantiza estan a sal-
vo los derechos de las dos partes para demandar civilmente los danos
ocasionados, la mujer gestante puede demandar a los contratantes el
pago de gastos médicos consecuencia de patologias genéticas y las que
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deriven en una inadecuada atencién médica. De la misma forma, se
puntualiza que se fincaran responsabilidades civiles a médicas o médi-
cos que implanten embriones sin consentimiento.

Ademas de lo que se ha especificado, en Tabasco se aclara que las
personas contratantes deben garantizar una péliza de gastos médicos
mayores que cubran los gastos del embarazo, parto y puerperio a fa-
vor de la gestante. Los notarios publicos seran separados de su car-
go cuando certifiquen contratos sin apego a las disposiciones juridicas
aplicables.

Como es posible notar, los estados de Sinaloa y Tabasco garantizan
un minimo de criterios para salvaguardar derechos fundamentales en
caso de presentarse acuerdos de gestacidén subrogada. En el resto de
las entidades, se pone en riesgo y se vulnera el interés superior de ni-
nas y ninos, el de las mujeres gestantes y de las personas contratantes,
pues la normatividad vigente les deja en estado de indefensién en caso
de desear llevar a cabo este tipo de contratos (anexo, tabla 6).

g. Clinicas de reproduccidon humana asistida

En ambos casos se puntualiza que las clinicas deben solicitar la acre-
ditacion de las personas que intervendran en el proceso de gestacién
subrogada. Aunado a lo anterior, la legislacion de Tabasco estipula que
tanto las clinicas como el personal médico deberan estar acreditados
por la Secretaria de Salud y contar con las licencias sanitarias corres-
pondientes, los hospitales deberan informar del nacimiento producto de
la gestacion por contrato tanto a la Secretaria de Salud como al Regis-
tro Civil durante las primeras veinticuatro horas, el personal de medicina
que realice las implantaciones y las fecundaciones debe estar acredita-
do por la Secretaria de Salud para realizar las practicas correspondien-
tes; estas clinicas deben informar a las gestantes acerca de los posibles
riesgos médicos y legales; en estos locales se respetara la identidad de
las personas que intervengan en la implantacion.

Para el caso de Sinaloa, se detalla que las clinicas deben informar de
riesgos médicos y legales de la gestacion por contrato, asi como ape-
garse al secreto profesional en el desempeno de sus labores (anexo,

tabla 7).
15
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h. De las médicas y los médicos tratantes

Para el caso de Tabasco y Sinaloa, se menciona que las secretarias
de salud de las mencionadas entidades seran las encargadas de super-
visar las clinicas y el personal de salud que intervengan en los procesos
de gestacion subrogada, mas no puntualiza nada respecto de que los
procedimientos médicos sean llevados a cabo en instituciones publicas
de salud, lo que garantizaria plenamente el acceso a toda la ciudadania
a los servicios de reproduccion asistida, y, por ende, al total cumplimien-
to del derecho a decidir el nimero y espaciamiento de sus hijas e hijos.

El especificar que deben contratarse seguros de gastos médicos ma-
yores para cubrir los requerimientos de las gestantes durante el emba-
razo limita a pocos sectores de la sociedad al acceso a los beneficios de
la gestacion subrogada. Una persona sin los recursos econémicos sufi-
cientes vera negado su derecho a formar una familia (anexos, tabla 8).

C. Reconocimiento de derechos humanos

a. Derecho humano a tener hijas, hijos
y formar una familia

La Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo, llevada a
cabo el 8 de noviembre de 1999, estipula en el apartado “Derechos de
procreacion y salud reproductiva”, que los gobiernos deben adoptar me-
didas para asegurar el derecho basico a decidir libre y responsablemente
el nimero y espaciamiento de las hijas e hijos, asi como disponer de la
informacion, educacién y medios para lograrlo.

Lo anterior implica que se provea a la poblacion que asi lo solicite,
tanto de métodos anticonceptivos como de técnicas de reproduccion
asistida. Asi, surge la necesidad de un nuevo derecho humano: a tener
hijas, hijos y formar una familia. Todo esto como parte de del cumpli-
miento integral de los derechos sexuales y reproductivos.

A este respecto, el amparo en revision 553/2018 emitido por la SCJN,
considera que el derecho a convertirse en madre o padre se entiende
dado a toda persona, sin distincion en cuanto a preferencia sexual, por

e
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lo que debe reconocerse el derecho a las parejas homosexuales para ac-
ceder a los adelantos de la ciencia en materia de reproduccion asistida,
y a convertirse en padres o madres a través de esos métodos.®

b. Derecho de las nifas y ninos a la familia
e identidad

El articulo 8o. de la Convencion sobre los Derechos del Nifo estipula
que los Estados firmantes estan comprometidos a respetar el derecho
de ninas, ninos y adolescentes a preservar su identidad, incluidos la na-
cionalidad, el nombre y las relaciones familiares, de conformidad con la
ley sin injerencias ilicitas. Cuando una nifa o nino sea privada o privado
ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados deberan prestar la asistencia y proteccién apropiadas
con miras a restablecer rapidamente su identidad, por lo que es obliga-
cién de los Estados firmantes proteger y, si es necesario, restablecer la
identidad de la nifa o nifo, si éste hubiera sido privado en parte o en
todo de la misma (nombre, nacionalidad y vinculos familiares).®

Diversas naciones se han negado a legislar la gestacion por sustitu-
cion, pues no consideran que sea de orden publico, mas si lo regulan
preponderando la proteccidn del interés superior del menor, el respeto a
sus derechos a la identidad, a la vida privada, a una familia y a intereses
patrimoniales. Esto tiene como consecuencia evitar que ninas y ninos
nacidos de acuerdos de maternidad subrogada se vean privados de pa-
dres, estatus legal, bienestar fisico, psicoldgico y debida proteccion en
todos los ambitos de su vida.l’

Las entidades federativas suelen definir la filiacién en términos de
vinculo genético; lo ideal es que los que cumplan con las obligaciones
producto de la filiacién, es que los que cumplan con ellas sean los pa-
dres bioldgicos; no obstante, insistir en que sea asi en todos los casos
puede poner en peligro el desarrollo adecuado de la persona menor de

15 Jdem.

16 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Convencion sobre los Derechos del
Nino, UNICEF, 1989.

7 Martinez Martinez, Verdnica Lidia, “Maternidad subrogada. Una mirada a su regulacion
en México”, Dikaion, vol. 24, nim. 2, 2015, pp. 353-382.
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edad y su interés superior, tal como lo razoné la SCJN en el amparo en
revision 553/2019.18

c. Derecho a la reproduccion asistida

Alda Facio enfatiza que si bien no existe un Unico documento que
regule los derechos sexuales y reproductivos, entre los que considero
el derecho a formar una familia, a nivel internacional, son multiples las
convenciones y tratados que los abordan.

Se podria decir que en la materia aln se esta innovando, acorde a
los cambios politicos y econdmicos que se suscitan en las sociedades
contemporaneas; por ejemplo, el concepto de la determinacion libre del
numero y espaciamiento de hijas e hijos es relativamente nuevo, pues
se menciond apenas en la Conferencia Internacional de Derechos Hu-
manos, celebrada en Teheran en 1968.%°

La misma autora menciona algunos derechos humanos considerados
vinculados con la salud y seguridad sexuales y reproductivas, y para fi-
nes de esta presentacion, considero que se vinculan con la gestacion
subrogada, tales como el derecho a realizar un plan de procreacién con
asistencia médica, el derecho de toda persona a decidir libremente y sin
interferencias arbitrarias, sobre sus funciones reproductivas, derecho a
la no discriminacién en la esfera de la vida y la salud reproductiva (como
lo es en el caso de las legislaciones que limitan el acceso a los instru-
mentos de gestacion subrogada a parejas heterosexuales), el derecho
a tener capacidad para prestar consentimiento para fundar una familia,
el derecho de las personas a ser informadas acerca de sus derechos y
responsabilidades en materia de sexualidad, y, de manera primordial,
el derecho a disfrutar el progreso cientifico en el area de reproduccion
humana.

Tal y como lo menciona el amparo en revision 553/2018, hay quienes
defienden la practica de la gestacién subrogada teniendo como base
principal el derecho a la procreacion y el acceso a las nuevas tecnolo-

18 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op. cit.
19 Facio, Alda, Los derechos reproductivos son derechos humanos, San José de Costa
Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008.
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gias en materia de reproduccién humana, asi como la defensa del dere-
cho a la libre determinacion de las personas y su privacidad.

4. Limitaciones del estudio/implicaciones

Considero que la principal limitacion del estudio fue que sélo se llevo a
cabo una investigacién documental; se espera en una segunda fase del
estudio, realizar trabajo de campo y entrevistas con personas que han
sido tanto contratantes como gestantes, con la finalidad de conocer sus
perspectivas, desde la experiencia, de lo que es necesario legislar en
materia de gestacion por contrato.

5. Valor y originalidad

A. Necesidad de legislacion

Es prioritario regular en México la gestacion subrogada, pues este vacio
legal limita el derecho humano de las personas a decidir el nimero de
hijos que desean criar, lo que se traduce en el pleno goce del derecho a
la salud reproductiva. Esta normativa también garantizard el derecho
de los nifos, producto de los contratos de subrogacién, a la identidad
y a desarrollarse en un entorno familiar. Se considera necesaria esta
regulacion, pues los casos de gestacion subrogada sin que medie un
contrato legalizado existen en nuestro pais; esto pone en riesgo a las
mujeres gestantes, pero lo es mas para las nifas y nifos producto de
estos acuerdos; ademas, las legislaciones locales vigentes resultan dis-
criminatorias, al excluir de la posibilidad de ser contratantes a parejas
homosexuales, personas solteras y extranjeras.

Cabe mencionar que la exclusién de personas de nacionalidades dis-
tintas es triplemente discriminatoria, pues un derecho humano, como lo
es el derecho a formar una familia, no tiene territorialidad, ya que todas
las personas adquieren los mismos derechos humanos en cuanto ingre-
san al territorio nacional.

20 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op. cit.
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Todo lo anterior representa un riesgo, principalmente, para el com-
pleto acceso de los derechos de ninas y ninos, pues la existencia de
estos acuerdos sin que medie una regulacion los coloca en situacion
de vulnerabilidad, al dejarlos en indefensién ante su posible no registro
en caso de que no se defina con claridad la filiacién de estas personas
menores de edad. La no legislacién en la materia no significa que no se
lleven a cabo tratos con acuerdos verbales, por ejemplo.

La investigadora Verénica Martinez, de la UNAM, puntualiza que otras
concepciones de este tipo de maternidad son la prestacién de servicios
(gestacion) y de cosa (en caso de que también proporcione el évulo
que sera fecundado). Concluye la necesidad del establecimiento de un
nuevo contrato de maternidad subrogado, pues las caracteristicas del
hecho son particulares. Este contrato debe tomar en cuenta si se hara
de manera altruista o por medio de un pago, los medios y modalida-
des de inseminacion, la renuncia de la gestante a los derechos filiales
respecto de la o el menor que ha parido, asi como para evitar casos ya
documentados, las especificaciones de la entrega de la o el bebé a la
persona o personas contratantes.

Algunas posturas mas radicales puntualizan que no es posible regular
a la maternidad subrogada por medio de un contrato, pues los embrio-
nes, gametos o cuerpo humano no pueden ser objeto de contrato.?*
Esto se traduciria en la necesidad de formular un instrumento especifico
que regule la maternidad subrogada.

B. Criticas a la gestacion subrogada

Las principales criticas a la maternidad subrogada radican en que se
han suscitado estos contratos entre personas en condiciones de desi-
gualdad, como es el caso de mujeres de escasos recursos en Tabasco y
personas de clase media alta de Estados Unidos y Europa (pues solven-
tar los gastos que implican este tipo de contratos son elevados), lo que
resulta en relaciones de explotacién de estas mujeres de bajos recursos,
pues en un entorno precarizado, en el que las opciones laborales son
limitadas y con salarios bajos, no eligen de manera “libre y voluntaria”

2t Martinez-Martinez, Verénica Lidia, op. cit.
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el ser gestantes sustitutas. Las condiciones sociales y econdmicas que
imperan en un pais como México orillan u obligan a las mujeres a optar
por participar en este tipo de contratos. Se aspira a que este tipo de
contratos sea efectuado entre personas en similitud de condiciones, en
las que no medie la pobreza.

No es posible considerar al contrato como de “arrendamiento”, pues
el vientre humano no es “una cosa”. Otras posturas mencionan que este
tipo de maternidad es una prestaciéon de una conducta de contenido
complejo, que comprende deberes de diligencia, vigilancia médica, régi-
men alimenticio y vida ordenada, entre otras.??

Por lo anterior es que algunas perspectivas legislativas consideran a
la gestacién sustituta como explotacion de mujeres con fines reproduc-
tivos y trata de personas, que considera practica delictiva similar a la
prostitucién. Estiman que da pie a una industria millonaria dedicada a
rentar mujeres como “pie de cria” y a traficar bebés tanto dentro como
fuera de las fronteras nacionales.?

Las posturas del feminismo, en este contexto, se agrupan en torno a
dos perspectivas; una, quienes la califican como una forma de explota-
cion capitalista, patriarcal, colonizadora sobre las mujeres, que termi-
nan siendo percibidas como objetos, como se menciond anteriormente,
como incubadoras o vasijas, estableciendo asi un vinculo paralelo con
la prostitucién, la esclavitud y la trata de personas.

La otra postura defiende el argumento de que la gestacion para otras
personas puede ser vista como un proceso de ayuda mutua entre muje-
res, una de las cuales es infértil y la otra con “la voluntad de aportar su
capacidad genésica”.

Ambos enfoques coinciden en que si continla sin ser regulada esta
practica, se corre el riesgo de que se susciten casos de explotacion
de mujeres que viven en condiciones de vulnerabilidad social y econé-
mica, principalmente si provienen de paises, entidades o regiones en
condiciones de desventaja respecto del origen y estatus de los padres
intencionales.?*

22 |dem.
2 Qlavarria, Maria Eugenia, La gestante sustituta en México y la nocion de trabajo repro-
ductivo, México, Colmex, 2018, pp. 1-31.

2 Idem.
21

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2019.15.15213

JUAN MANUEL VAZQUEZ BARAJAS

De esto concluyo la necesidad de legislar estas practicas. Los peligros
de no hacerlo son mayores a que se perpetlen los riesgos de explota-
cién en que viven las mujeres de bajos recursos interesadas en llevar a
cabo este tipo de contratos.

C. Riesgos criticos de la no regulacion de la MS

Han sido diversos los casos documentados en la prensa de mujeres
que no reciben la totalidad del pago acordado o en los que el bebé naci6
con severos problemas de salud y fue “abandonado” por los padres con-
tratantes, quedando al cuidado de la mujer que lo gesté. Esto evidencia
el aspecto mas preocupante de la no regulacién de la maternidad subro-
gada, pues deja en estado de indefension a las y los menores de edad
producto de estos acuerdos, y que nacen, por ejemplo, con problemas
de salud, contraviniendo el interés superior de ninas y ninos.

En el estado de Tabasco han salido a la luz casos de clinicas que han
sido clausuradas por no operar en apego a las normativas sanitarias,
con médicas y médicos sin titulo, agencias (que contactan a las mu-
jeres con posibles contratantes) que cierran intempestivamente o que
llegan a secuestrar a las gestantes subrogadas en viviendas comparti-
das con mas mujeres.?®

Basta con hacer una sencilla busqueda por medio de Internet para
conocer de multiples casos exitosos y no exitosos de maternidad sub-
rogada alrededor del mundo; estas busquedas retratan los riesgos de
la no regulacidn de este tipo de contratos o acuerdos, que conllevan
el peligro de convertirse en un mercado de venta de nifas y ninos na-
cidos por medio de la gestacién subrogada, comercial internacional.
Ademas, no brinda seguridad juridica a la gestante, en caso de alguna
complicacion médica producto del acuerdo, durante el embarazo, parto
0 puerperio.

La Relatora Especial sobre la venta de ninos, de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, puntualiza que el persistente vacio normativo
con relacion a los acuerdos internacionales de maternidad subrogada

25 Santos, Yaiza, “Retrato de la maternidad subrogada en México”, El Pais, Madrid, 2016.
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comercial coloca a las ninas y ninos nacidos mediante esta modalidad,
en una grave situacién de vulnerabilidad, pues este vacio normativo
puede desembocar en adopciones ilegales o venta de personas meno-
res de edad.

De lo anterior, la Relatora Especial de las Naciones Unidas invita a
todos los Estados a que

...pongan especial cuidado en el uso de las érdenes de adopcién para
establecer una relacién padre-hijo en los casos de gestacién subroga-
da comercial internacional y se cercioren de que la orden de adopcion
sea compatible con los derechos y el interés superior del nino, a fin
de evitar la adopcién ilegal de nifos nacidos mediante la gestacién
subrogada comercial internacional.?®

Como es posible notar, de no regularse este tipo de acuerdos o con-
tratos, se corre el riesgo de caer en casos de explotacidon o secuestro
de las gestantes sustitutas. Casos de MS en las entidades federativas.

6. Propuestas y conclusiones

Por todo o anteriormente expuesto, considero importante que se regule
la maternidad subrogada en todo el territorio nacional por medio de una
reforma al articulo 40. constitucional, en el que se regule a nivel fede-
ral en la materia y sea especificado que el Estado también considerara
prioritario solventar los retos reproductivos de la poblacién que asi lo
requiera.

De la misma forma, considero necesario que sea estipulado a nivel
constitucional que Congreso de la Unién sera el Unico facultado para re-
gular la reproduccién asistida, los derechos de filiacién que emanen pro-
ducto de los acuerdos de gestacion subrogada, asi como las normativas
gue sean necesarias para proteccion de derechos tanto de las gestantes
como de las contratantes (articulo 73 constitucional). La redaccion pro-
puesta es la que sigue:

26 Asamblea General de las Naciones Unidas, op. cit.
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MODIFICACIONES CONSTITUCIONALES PARA REGULAR
LA GESTACION SUBROGADA

Actual

Propuesta

Articulo 4o. constitucional
Toda persona tiene dere-
cho a decidir de manera
libre, responsable e infor-
mada sobre el nimero y
el espaciamiento de sus
hijos.

Toda persona, sin distincién por estado civil, na-
cionalidad ni preferencia sexual, tiene derecho a
formar una familia, asi como a decidir de mane-
ra libre, responsable e informada sobre el nime-
ro y espaciamiento de sus hijas e hijos.

El Estado garantizard que todas las personas
tengan acceso a los medios y técnicas médicas
necesarias, tales como la reproduccién humana
asistida y la gestacién subrogada, para el cumpli-
miento pleno del derecho humano a formar una
familia. De la misma forma, garantizard plena-
mente el derecho a la identidad y a la familia de
las nifas y ninos producto de acuerdos de ges-
tacién subrogada, asi como la protecciéon plena
de los derechos humanos de las mujeres gestan-
tes y las personas que requieran de este tipo de
acuerdos.

Articulo 73 constitucional
El Congreso tiene la facul-
tad (adicionar una facultad

De legislar a nivel nacional, como una compe-
tencia federal, en las leyes correspondientes el
derecho al ejercicio de la maternidad subrogada.

al Congreso):

A este respecto, propongo incluir un articulo transitorio, en la reforma
constitucional, en el que se otorguen noventa dias a las legjslaturas lo-
cales para derogar de sus cddigos y leyes, tanto civiles como familiares,
cualquier legislacién respecto de la maternidad o gestacién subrogada.

De la misma forma, considero prioritario proponer una reforma a la
Ley General de Salud, en la que se incluyan en el Sistema Nacional de
Salud a todas aquellas acciones y programas necesarios para contribuir
al ejercicio de los derechos de cualquier persona, con independencia
de su estado civil o de su preferencia u orientacioén sexual, a decidir el
ndmero de hijas o hijos que se desean procrear por medio de técnicas
de reproduccién asistida, lo que incluiria la gestacidén por contrato.

=
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. Anexo. Analisis de las legislaciones

vigentes en materia de maternidad subrogada

(cuadros comparativos)

TABLA 1
ACERCA DE LA CONDICION DE LAS GESTANTES

Tabasco

Sinaloa

Entorno estable y libre de violencia.
Sin adicciones.

25-35 anos.

Consentimiento voluntario e infor-
mado.

No estar embarazada un ano previo.
No dos gestaciones consecutivas.
Adopcidn, sélo por la muerte de con-
tratantes.

SS determinaréa perfil médico, psi-
colégico y social de la “madre ges-
tante”.

Puede donar évulos mediando co-
nocimiento del cényuge.

Entorno estable y libre de violencia,
visita domiciliaria.

Sin adicciones.

25-35 anos.

Consentimiento voluntario.

No estar embarazada un ano previo.
No dos gestaciones consecutivas.
Condicién econémica y social favo-
rable.

Buena salud psicosomética.

Un hijo consanguineo sano.
Personas casadas no donar esper-
ma u évulos.

No podran reclamar progenitura, s6-
lo con consentimiento del cényuge.
Custodia sélo por incapacidad o
muerte, con anuencia del conyuge.

TABLA 2
REQUISITOS DE QUIENES ACUERDEN CONTRATO
(CONTRATANTES)

Tabasco

Sinaloa

Ciudadania mexicana.

Pleno goce y ejercicio de sus de-
rechos.

Mujer contratante, acreditar certifi-
cado médico imposibilidad de ges-
tacion (25-40 afnos).

 Ciudadania mexicana.
* Pleno goce y ejercicio de sus de-

rechos.

* Mujer contratante, acreditar certifi-

cado médico imposibilidad de ges-
tacion.

i
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Tabasco

Sinaloa

* Mujer gestante: acepta llevar en su
Utero la implantacion de mérula,
procurar bienestar del feto y cum-
plir con los requisitos establecidos
por el codigo.

e La relaciéon concluird con el naci-
miento.

* Contratantes y gestante se some-
teran a los estudios estipulados por
la SS.

* Mujer gestante: acepta llevar en su
Utero la implantacién de morula,
procurar bienestar del feto.

e La relacion concluira con el naci-
miento.

* Contratantes y gestante se some-
teran a los estudios estipulados por
la SS.

TABLA 3
ASENTAMIENTO DE LA PERSONA RECIEN NACIDA

Tabasco

Sinaloa

* Certificado de nacimiento expedido
por médico autorizado, que asistie-
ra en el nacimiento.

* Formato especial expedido por la SS.

* Constancia de la gestacién asistida
a través de una técnica de apoyo a
la reproduccion humana.

* Asentamiento mediante la figura de
adopcién plena, aprobada por un
juez competente.

* Certificado de nacimiento expedido
por médico autorizado, que asistie-
ra en el nacimiento.

* Formato especial expedido por la SS.

* Constancia de la gestacién asistida
a través de una técnica de apoyo a
la reproduccidon humana.

* Filiacién de progenitores biolégicos.

TABLA 4
INSTRUMENTO DE LA GESTACION (CONTRATO)

Tabasco

Sinaloa

Derechos y obligaciones personali-
simas.
No lugar para la representacion legal.
* Pueden ser asesorados por abo-
gados.

* Derechos y obligaciones personali-
simas.

* No lugar para la representacion legal.

* Firmantes: contratantes, gestante,
intérprete, notario publico, director
del hospital.

[EN
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Tabasco

Sinaloa

Firmantes: contratantes (madre y
padre) y gestante (conyuge, de ser
el caso).

Intérprete, de ser necesario.
Firmado ante notario publico.
Contratantes, dictamen médico.
Aprobado por el juez competente.
Procedimiento judicial no conten-
Cioso.

Reconoce el vinculo entre contra-
tantes, gestante y el feto.
Gestante y conyuge o concubino re-
nuncian al parentesco con el recién
nacido.

Instrumento sera notificado a la SS.
Implantacion de hasta dos embrio-
nes en un mismo procedimiento.

¢ Voluntad indubitable y expresa.
¢ |nstrumento sera notificado a la SS,
al Registro Civil.

TABLA 5
NULIDAD DEL CONTRATO

Tabasco

Sinaloa

Existencia de algun vicio de la vo-
luntad relativo a la identidad de las
personas.

No cumplir con los requisitos y for-
malidades sefalados en el cédigo.
Clausulas contra el interés superior
de nifas y ninos y la dignidad hu-
mana.

Carece de validez cuando haya exis-
tido dolo respecto a la identidad de
contratantes por parte de la mujer
gestante.

Clausulas contra el orden social y el
interés publico.

* Existencia de algun vicio de la vo-
luntad relativo a la identidad de las
personas.

* No cumplir con los requisitos y for-
malidades sefalados en el cédigo.

* Clausulas contra el interés superior
de nifas y ninos y la dignidad hu-
mana.

* Carece de validez cuando haya exis-
tido dolo respecto a la identidad de
contratantes por parte de la mujer
gestante.

* Clausulas contra el orden social y el
interés publico.

%L

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive




Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2019.15.15213

JUAN MANUEL VAZQUEZ BARAJAS

Tabasco

Sinaloa

* Nulidad no exime a las partes con-
tratantes de las responsabilidades
adquiridas y derivadas de su exis-
tencia.

¢ Intervengan agencias, despachos o
terceras personas.

* Nulidad no exime a las partes con-
tratantes de las responsabilidades
adquiridas y derivadas de su exis-
tencia.

TABLA 6
RESPONSABILIDADES

Tabasco

Sinaloa

¢ A salvo sus derechos para deman-
dar civilmente danos ocasionados.

¢ Gestante puede demandar a con-
tratantes el pago de gastos médi-
cos (patologias genéticas y las que
deriven en una inadecuada aten-
cién médica).

¢ Responsabilidades civiles a médi-
cos que implanten embriones sin
consentimiento.

e Contratantes, garantizar pdliza de
gastos médicos mayores que cu-
bra los gastos del embarazo, parto
y puerperio a favor de la gestante.

e Separados de su encargo, notarios
que certifiquen contratos sin apego
a disposiciones juridicas aplicables.

¢ A salvo sus derechos para deman-
dar civilmente danos ocasionados.

¢ Gestante puede demandar a con-
tratantes el pago de gastos médi-
cos (patologias genéticas y las que
deriven en una inadecuada aten-
cion médica).

¢ Responsabilidades civiles a médi-
cos que implanten embriones sin
consentimiento.

TABLA 7
CLINICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Tabasco

Sinaloa

 Clinicas y personal médico, acredi-
tados por la SS.

¢ Clinicas, licencia sanitaria.

¢ Hospitales deberan informar del na-
cimiento a la SS y Registro Civil, las

e Deben informar de los riesgos mé-
dicos y legales probables.

* Apego al secreto profesional.

* Deben solicitar acreditacion perso-
nas que intervengan en el proceso.

[EN
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Tabasco Sinaloa

24 horas de vida. Incluir copia del
certificado nacimiento.

* Personal de salud, acreditado por la
SS para realizar la practica.

* Deben informar de los riesgos mé-
dicos y legales probables.

* Respeto a la identidad de las perso-
nas que intervengan en la implan-
tacion.

* Deben solicitar acreditacion perso-
nas que intervengan en el proceso.

TABLA 8
MEDICAS Y MEDICOS TRATANTES

Tabasco Sinaloa

e Extenderan los certificados médicos | ® Extenderan los certificados médicos

correspondientes. correspondientes.
* Realizara exdmenes previos a la | * Realizara examenes previos a la
transferencia necesarios. transferencia necesarios.

e SS establecera los estudios con los
que gestante y contratantes garan-
ticen su salud.
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Los aumentos de capital variable
en la sociedad anénima

Variable capital increases in the corporation

Guillermo Morales RDP

RESUMEN

La modalidad de capital variable es ampliamente utilizada por las so-
ciedades andénimas. Uno de los temas méas contenciosos versa sobre
el tipo de asamblea requerida para aprobar aumentos de capital en la
parte variable y la necesidad de su publicidad en el Registro Publico de
Comercio. Este trabajo aborda tres recientes criterios jurisdiccionales y
administrativos sobre dicha exigencia y analiza si la argumentacién de
ambos se sostiene a la luz de la Ley General de Sociedades Mercanti-
les, proponiendo un marco tedrico para aclarar el tipo de asamblea ne-
cesaria para aprobar un aumento de capital en la parte variable, argu-
mentando que existen ciertos aumentos cuyo Unico efecto es juridico.

PALABRAS CLAVE: capital social, sociedad andénima, capital variable, au-
mentos de capital social.

ABSTRACT

The variable capital modality is widely used by corporations. The type
of shareholder meeting required to approve variable capital increases
and the need to register such increases in the Public Registry of Com-
merce are one of the most contentious topics. This article addresses
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three recent judicial and administrative decisions over such require-

ments and analyzes the arguments used therein in light of the General

Law of Commercial Companies, proposing a theoretical framework to

assess what type of meeting is necessary to approve a variable capital

increase and arguing that there are certain capital increases that only
have legal effects.

KEY WORDS: capital stock, corporation, variable capital, capital increase.
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1. Introduccién

El régimen del capital variable ha sido uno de los menos estudiados por
la doctrina mexicana, a pesar de ser una de las modalidades mas utiliza-
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das por las sociedades anénimas. En este régimen, la practica ha mar-
cado la pauta; desde mi punto de vista, una pauta incorrecta.

Parte de la confusion radica en el campo de los aumentos de capi-
tal social variable. Esta confusion fue advertida desde finales del siglo
pasado por Barrera Graf! e Iturbide Galindo? en dos estudios sobre el
capital variable.

A pesar de ser un campo poco litigioso, tres recientes criterios judi-
ciales y administrativos han abonado a la conversacién —y también a
la confusion—.

El primer criterio corresponde a la Sala Regional del Noroeste Il del
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (Sala),® que publico
una tesis bajo el siguiente rubro: “AUMENTO DE CAPITAL SOCIAL, TRATANDOSE
DE SOCIEDADES DE CAPITAL VARIABLE. PARA SURTIR EFECTOS FRENTE A TERCEROS,
LOS ACUERDOS DEBEN TOMARSE ViA ASAMBLEA EXTRAORDINARIA Y PROTOCOLIZARSE
ANTE NOTARIO PUBLICO”.*

Este criterio causé significativo revuelo entre el gremio de fiscalistas y
corporativistas, ya que es practica comun aprobar aumentos de capital
variable mediante asamblea ordinaria, y, por lo tanto, no protocolizar los
acuerdos ante notario publico ni registrarlos en el Registro Publico de
Comercio.

Al criterio arriba sefalado le siguié un criterio del Primer Tribunal Co-
legiado en Materia Administrativa del Tercer Circuito (colegiado), que
publicé una tesis aislada bajo el siguiente rubro: “SOCIEDADES DE CAPITAL
VARIABLE. PARA EL AUMENTO Y DISMINUCION DE ESTE, ES INNECESARIO CELEBRAR
UNA ASAMBLEA EXTRAORDINARIA”.®

Las tesis de la Sala y del tribunal colegiado no derivan del mismo liti-
gio, pero sin duda alguna son reflejo de la discrepancia de criterios entre
los abogados que practican en esta area del derecho.

1 Barrera Graf, Jorge, “Variaciones del capital en las sociedades de capital variable”, Re-
vista de la Facultad de Derecho de México, México, t. XXXIV, nims. 136-137-138, julio-
diciembre de 1984.

2 lturbide Galindo, Adrian R., El régimen de capital variable en las sociedades anonimas,
México, Porrta, 1985.

% Hoy en dia denominado Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

4 Tesis VII-TASR-NOII-9, Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,
Séptima Epoca, Afio Ill, nim. 19, febrero de 2013, p. 532.

5 Tesis I11.10.A.29 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.

IV, mayo de 2016, p. 2933.
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Mas recientemente, la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente
(Prodecon) emitioé el Acuerdo de Recomendacion 1/2019 (recomenda-
cion), en el cual adopta la posicion y argumentacién del tribunal cole-
giado en su totalidad.

Uno de los puntos mas contenciosos es con relacion a la aplicabilidad
del articulo 182, fraccion Ill, de la Ley General de Sociedades Mercanti-
les (LGSM),® que establece que los aumentos y reducciones del capital
social deben aprobarse en asamblea extraordinaria. Como se advierte
de las tesis antes citadas, la discrepancia de criterios tiene como fuente
la existencia de un conflicto normativo entre dicho articulo y los nume-
rales 213 y 216, puesto que dichos articulos tienen “consecuencias
juridicas incompatibles entre si”.”

Al respecto, tradicionalmente se ha establecido que “[a]ntes de de-
clarar la existencia de una colisién normativa, el juzgador debe recurrir a
la interpretacion juridica, con el propdsito de evitarla o disolverla”,® y en
caso de no ser posible, el operador juridico debe solucionar la antinomia
mediante la aplicacién de los criterios jerarquico, cronolédgico, de espe-
cialidad o de competencia.®

Como se puede observar, los criterios de la Sala y el tribunal colegia-
do y la Prodecon divergen entre si en cuanto al criterio a utilizar para re-
solver el aparente conflicto normativo —de ahi que lleguen a soluciones
distintas al mismo problema—. Ante el conflicto normativo, el tribunal
colegiado y la Prodecon consideran que debe desaplicarse el articulo
182, fraccion Ill, mientras que la Sala considera que deben desaplicarse
los articulos 213 y 216. Sin embargo, estas autoridades omiten realizar
una interpretacion que evite el conflicto normativo.

Este trabajo pretende realizar dicha interpretacién, para asi evitar el
aparente conflicto normativo, e indicar la forma en la cual se podria uti-
lizar la modalidad del capital variable sin violar otras disposiciones de la
LGSM.

% En adelante, las referencias a articulos seran a la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles, salvo que se indique otra cosa.

7 Tesis 1.40.C.220 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXXI, febrero de 2010, p. 2788.

& Idem.

° Idem.
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Para lo anterior, se analizara la sentencia emitida por la Segunda Sala
Regional de Occidente del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Adminis-
trativa (Tribunal) en el juicio de nulidad bajo el expediente 747/15-07-
02-7, que fue recurrida ante el tribunal colegiado,® y la sentencia del
tribunal colegiado en el amparo en revision 351/2015, la cual derivo en
la tesis antes citada.!* Asimismo, se analizara y hara referencia a la re-
comendacion de la Prodecon.

Después, se expondran brevemente los subprincipios del capital so-
cial pertinentes a este problema, para luego analizar los articulos 182,
fraccion lll, 213 y 216.

Por Ultimo, se explicara la forma en que debe operarse la modalidad
del capital variable en la sociedad anénima y las implicaciones de la
misma.

2. Antecedentes de los criterios judiciales

Antes de estudiar el fondo, es conveniente narrar los antecedentes del
caso descritos en la sentencia del Tribunal y la sentencia del colegiado.

El 10 de enero de 2013,*? la Administradora de Servicios Gipol, S.
A. de C. V. (contribuyente) aprobd la emisidon de acciones representa-
tivas de su capital variable que serian utilizadas para pagar cierta con-
traprestacion por servicios a uno de sus accionistas.

El 7 de octubre de 2014, el Servicio de Administracion Tributaria (SAT)
emitié una resolucion mediante la cual determind un crédito fiscal por
$8,956,847.70 al contribuyente.*®

El SAT considerd que dicho aumento no surtia efectos frente a ter-
ceros, por no haberse aprobado en asamblea general extraordinaria de
accionistas (AGEA) conforme a lo previsto en el articulo 182, fraccién lll,
ni haberse inscrito en el Registro Publico de Comercio (RPC) conforme

10 Sentencia del Juicio de Nulidad 747/15-07-02-7 dictada por la Segunda Sala Regional
de Occidente del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa el 20 de mayo de
2015.

11 Sentencia del Amparo Directo 351/2015 dictada por el Primer Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Tercer Circuito el 23 de febrero de 2016.

2 |pidem, p. 6.

13 Sentencia del Juicio de Nulidad 747/15-07-02-7, p. 1.
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al articulo 21, fraccion XIV, del Codigo de Comercio.** En consecuencia,
el SAT desconocié el pago de la contraprestacion por servicios, y, por lo
tanto, el acreditamiento del impuesto al valor agregado correspondiente.

Una parte fundamental del estudio de este tema es la revision de las
disposiciones de los estatutos sociales del contribuyente aplicables al
capital variable. Por su importancia, se transcribe el articulo seis de los
estatutos sociales del contribuyente:

El capital social de la sociedad es variable e ilimitado, teniendo como
capital minimo fijo la cantidad de **, el que no necesariamente debe
estar representado por una serie determinada de acciones y maximo
ilimitado.

El capital social serd susceptible de aumentarse y disminuirse por
acuerdo de la asamblea general ordinaria de accionistas, excepto
cuando se quiera disminuir o aumentar el capital minimo fijo de la
sociedad...'®

A. Consideraciones del Tribunal

El Tribunal concluyé que el articulo 182 establece ciertos asuntos que
Unicamente pueden tratarse en AGEA, entre las cuales se incluye el au-
mento o reduccién del capital social (articulo 182, fraccién ).

Por lo tanto, el Tribunal considerd que “al ser categérico tal numeral
sobre el tema, no puede sostenerse como lo pretende la actora, que ta-
les aumentos puedan tratarse en una Asamblea Ordinaria, dado que tal
tema forzosamente debe tratarse en una extraordinaria...” .*®

Anadioé que el acta de la AGEA debi6é haberse protocolizado ante fe-
datario publico, conforme al articulo 194, e inscrito en el RPC, conforme
al articulo 21, fraccién XIV, del Codigo de Comercio.

Como se observa, el argumento del Tribunal descansa sobre la com-
petencia exclusiva que tiene la AGEA en los asuntos senalados en el

14 Es de hacerse notar que en la fecha en que se llevé a cabo la AGOA, el articulo 194 de
la LGSM no establecia el requisito de que las AGEA tuvieran que ser inscritas en el RPC. Por
lo tanto, la obligacion de inscribir el acta recaia Gnicamente en el articulo 21, fraccion XIV.
15 Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 52.

16 Sentencia del Juicio de Nulidad 747/15-07-02-7, p. 13.
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articulo 182. En adelante, se referird a este argumento como el argu-
mento de la competencia exclusiva.

B. Consecuencias de aceptar el argumento
de la competencia exclusiva

Si se acepta el argumento de la competencia exclusiva, la conse-
cuencia es que el régimen del capital variable se vuelve inutil, ya que
exige que para la modificacion del capital social variable se sigan los
mismos procedimientos y formalidades que las modificaciones del ca-
pital social fijo.

Adicionalmente, este argumento contravendria el propdsito anuncia-
do en la exposicion de motivos de la LGSM, que en diversas ocasiones
sefala que el propodsito de la modalidad del capital variable es hacer
“mas ductil”*" y “mas flexible el sistema de la Ley”.*®

Por lo tanto, se rechaza el argumento de la competencia exclusiva,
pues anularia el propdsito mismo de la modalidad del capital variable.

C. Consideraciones del colegiado

El colegiado llega a la conclusion opuesta que el Tribunal. Argumen-
ta que si bien es cierto que el articulo 182, fraccién Ill, senala que los
aumentos y disminuciones del capital social deben aprobarse en AGEA,
el articulo 213 senala que en las sociedades de capital variable los au-
mentos y disminuciones se pueden realizar sin mas formalidades que las
previstas en el capitulo VIIl de la LGSM.*°

En consecuencia, el colegiado concluy6?

...que todas las disposiciones que no se encuentran contenidas en el
mencionado capitulo [VIII] son aplicables a dichas sociedades por lo

17 Exposicion de motivos, p. 593.

% |bidem, p. 597.

19 Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 51.

20 La Prodecon adopta esta conclusion en idénticos términos. Véase Acuerdo de Reco-

mendacién/1/2019, p. 6.
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que toca a la modificacion de su capital social minimo, no asi respecto
del capital variable, pues la finalidad de dichas sociedades es permitir
la facilidad de modificarlo de manera mas rapida y sencilla.?*

El colegiado utiliza el criterio de especialidad para resolver el aparente
conflicto normativo, que senala que la norma especial deroga a la ge-
neral. En adelante, se referird a este argumento como el argumento de
especialidad de las normas.??

Si se acepta el argumento de la especialidad de las hormas, se le
dota a las sociedades de capital variable la facilidad necesaria para mo-
dificar su capital social, y se hace Util el régimen del capital variable. No
obstante, aceptar el argumento de la especialidad de las normas implica
desconocer ciertas normas y principios rectores de la sociedad anénima.

D. Consecuencias de adoptar el argumento
de especialidad de las normas

El problema fundamental con el argumento del colegiado es que de-
saplica todas las normas relacionadas con la modificacion del capital si
éstas no estan en el propio capitulo VIII, y daria respuestas equivocadas
a diversas preguntas.

Por ejemplo, éseria necesario exhibir parcialmente las acciones sus-
critas en un aumento de capital variable? Si se sigue el argumento de
especialidad de las normas, la respuesta seria que no, puesto que el
requisito de exhibir al menos el 20% del valor de la accién se encuentra
en el articulo 89, fraccién lll, que se encuentra en el capitulo V. En con-
secuencia, ese requisito seria sélo aplicable a los aumentos de capital
fijo, no asi a los de capital variable.

Sin embargo, esa interpretacion iria en contra de la intencion del le-
gislador contenida en la exposicion de motivos de la LGSM, en donde
se senald que el adoptar la modalidad de capital variable no daria pie al
“caso de que una andénima se presente ante el publico con un capital

2t Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 53.
22 Este criterio también es adoptado por la Prodecon. Véase Acuerdo de Recomenda-

cién/1/2019, p. 6.
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gue no ampare reales aportaciones en dinero”.?3 Si se sigue el argumen-
to de especialidad de las normas, entonces se permitirian aumentos de
capital social variable, sin que exista aportacién alguna al capital social.
En este sentido, tanto Mantilla Molina?* como Barrera Graf?® sefalan
que la obligacion de realizar la exhibicién parcial aplica a los aumentos
de capital social variable.

E. Sobre la inscripcidn en el Registro Publico
de Comercio

Como se comenté lineas arriba, el Tribunal considerd que el acta de-
bié haberse protocolizado ante fedatario publico e inscrito en el RPC. El
requisito de inscripcion derivé de la aplicaciéon del articulo 21, fraccion
X1V, del Codigo de Comercio, puesto que al momento en que se celebrd
la AGOA del contribuyente, el articulo 194 no exigia la inscripcion de las
actas de las AGEA.

Ya que el colegiado consider6é que era suficiente que el aumento se
aprobara en AGOA, el colegiado sefal6 que no era necesario inscribir el
acuerdo en el RPC, puesto que el articulo 194 establece que las actas
de AGOA se deben asentar Unicamente en el libro correspondiente.?®

Ahora bien, la argumentacién del colegiado se topa con lo previsto
en el articulo 21, fraccion X1V, del Cédigo de Comercio, que senala que
deberan inscribirse en el RPC “Las emisiones de acciones... de toda
clase de sociedades”.

Si bien el articulo 194 de la LGSM no sehala como requisito la ins-
cripcion de las actas de las AGOA, el Codigo de Comercio si requiere
que todas las emisiones de acciones deben inscribirse en el RPC. Por lo
tanto, pareceria que un aumento de capital variable en el cual se emitan
acciones mediante AGOA deberia quedar inscrito en el RPC para surtir
efectos contra terceros.

23 Exposicion de motivos, p. 595.
24 Mantilla Molina, Roberto, Derecho mercantil, 29a. ed., México, Porrta, 1993, p. 358.

25 Barrera Graf, Jorge, Instituciones de derecho mercantil, 2a. ed., México, Porria, 1991,
p. 621.
26 Este criterio también es adoptado por la Prodecon. Véase Acuerdo de Recomenda-

cién/1/2019, p. 8.
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Para esquivar este resultado, el colegiado extendié el argumento de la
especializacién de las normas para desaplicar también el Cédigo de Co-
mercio, al sefalar que “el articulo... 21, fraccion XIV, y 27 del Cédigo de
Comercio... son aplicables, a los aumentos del capital social minimo, no
asi del capital variable”.?”

El problema con el razonamiento del colegiado es que el mismo argu-
mento de especialidad de las normas también puede usarse a la inversa
en este escenario. Es decir, se podria considerar que el articulo 21 del
Cédigo de Comercio es la norma especial relativa a la inscripcion de
actos juridicos de las sociedades. En consecuencia, al haber un posible
conflicto de normas entre el articulo 213 de la LGSM y el articulo 21 del
Cdédigo de Comercio se deberia aplicar la norma especial que sefala los
actos que deben ser inscritos en el RPC.

Por otra parte, sobre el articulo 21, fraccién XIV, del Cédigo de Co-
mercio, la recomendacion de la Prodecon concluye que “si bien éste
sefala que el aumento o disminucién del capital minimo fijo debera ser
inscrito en el Registro citado, ello no implica que el capital variable deba
tener el mismo tratamiento”.?® Esto, ya que “conllevaria a exigir mayores
requisitos a los contribuyentes constituidos como sociedades de capital
variable, siendo que precisamente ese tipo de sociedades tienen como
finalidad agilizar los cambios o modificaciones de capital”.?®

La argumentacién de la Prodecon deja mucho qué desear. En primer
lugar, cabe senalar que, al contrario de lo que argumenta la Prodecon, el
articulo 21, fraccion X1V, del Codigo de Comercio se refiere a “emisiones
de acciones”, no a aumento o disminucién del capital minimo fijo. En
segundo lugar, la Prodecon argumenta que dicho articulo no aplica, por-
que su aplicacion implica mas requisitos para las sociedades de capital
variable; pero el articulo 213 senala que los aumentos y disminuciones
del capital variable pueden realizarse “sin mas formalidades que las es-
tablecidas por este capitulo”, no “sin mas requisitos”.

En este sentido, ni el colegiado ni la Prodecon indican si la inscripcién
en el RPC es una formalidad de las dispensadas por el articulo 213. En

27 Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 56.
28 Acuerdo de Recomendacion/1/2019, p. 7.

29 |bidem, pp. 7y 8.
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otras palabras, no indican si realmente existe un conflicto entre el articu-
lo 213 de la LGSM y el articulo 21, fraccién X1V, del Cédigo de Comercio.

Al respecto, la doctrina ha advertido sobre las diferencias entre las
formalidades y la publicidad de los actos.* En particular, Barrera Graf
senala que las formalidades son “requisitos legales que el sistema legal
impone para la manifestacion de la voluntad de las partes en el acto o
negocio relativo; se trata de un elemento de existencia (actos solemnes)
o de validez del negocio juridico”,®* mientras que la publicidad de los
actos “no se trata de elemento alguno constitutivo de ellos [actos juri-
dicos] (como es la manifestacion de la voluntad), sino de su exterioriza-
cién... [yl de produccién de efectos en relaciéon a terceros”.3?

Reconociendo la diferencia entre formalidad y publicidad, es posible
advertir que no existe conflicto alguno entre el articulo 213 de la LGSM
y el articulo 21, fraccion XIV, del Cédigo de Comercio, puesto que tratan
sobre requisitos distintos —el primero sobre las formalidades y el se-
gundo sobre la publicidad—. Por lo tanto, al no existir un conflicto entre
normas, no cabria la posibilidad de utilizar el criterio de especialidad de
las normas para resolver este cuestionamiento.

3. El principio de garantia del capital social

Para entender la modalidad del capital variable, es indispensable tomar
en cuenta los principios rectores del capital social, puesto que las nor-
mas de la LGSM deben ser interpretadas respetando dichos principios.

La doctrina ha identificado y desarrollado diversos principios que rigen
al capital social, mismos que han sido reconocidos por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién.3® Para efectos de este trabajo, es conveniente
enfocarse Unicamente en el principio de garantia del capital social, en

%0 Barrera Graf, Jorge, “Variaciones del capital...”, op. cit., p. 657; Garcia Rendén, Manuel,
Sociedades mercantiles, 2a. ed., México, Oxford University Press, 1999, pp. 493y 494.
31 Barrera Graf, Jorge, “Variaciones del capital...”, op. cit., p. 657.

32 |dem.

33 Sentencia dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la
Contradiccion de Tesis 233/2009, pp. 54-58, que derivo en la jurisprudencia “RENTA. EL
ARTICULO 31, FRACCION Il, DEL REGLAMENTO DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO, VIGENTE HASTA EL 17
DE OCTUBRE DE 2003 (COINCIDENTE CON EL NUMERAL 54, FRACCION Il, DEL REGLAMENTO EN VIGOR),
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particular, en los subprincipios de determinacion, unidad del capital so-
cial y estabilidad.

El principio de garantia del capital social se traduce en “la necesidad
de que se asegure la existencia permanente de un capital social minimo
y determinado”,** puesto que el capital social “es una garantia para los
acreedores”.%® Este principio se agrupa, entre otros, en (i) el subprincipio
de determinacién, que obliga a las sociedades a “manifestar la cuantia
exacta de su capital y su situacién, es decir, si todo él ha sido exhibido
o si sélo lo fue parcialmente”;3® (ii) el subprincipio de unidad del capital
social,®” que exige que toda sociedad “debe tener un capital y sélo uno,
que constituye una unidad econémica y juridica”,® vy (iii) el principio de
estabilidad del capital social®®* —identificado por el colegiado como el
principio de permanencia constante—,*° conforme al cual el capital so-
cial es “una cifra de valor constante, que acompana a la sociedad desde
su cuna hasta el sepulcro, a no ser que fuese alterada a través del cum-
plimiento de una serie de requisitos que la ley establece”.*

El subprincipio de determinacién se concreta en diversas disposicio-
nes de la LGSM, como en (i) el articulo 6o., fraccion V, al establecer que
la escritura debera contener el importe del capital social, y (ii) el articulo
91, fraccion |, al establecer que la escritura constitutiva debe establecer
el importe del capital social que ha sido exhibido. Ya que el capital social
de las sociedades andnimas se divide en acciones, el subprincipio de
determinacion implica que el nimero de acciones representativas del
capital social debe también estar determinado en los estatutos sociales,
tal y como lo prevé el articulo 91, fraccion 1.

RESPETA EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA”, Tesis P./J. 69/2010, Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXII, agosto de 2010, p. 228.

3% Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Tratado de sociedades mercantiles, 7a. ed., México, Po-
rrda, 2001, p. 231.

35 Sentencia dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 56.

36 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 232.

37 Sentencia dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 56.

38 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 232.

3% Sentencia dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 57.

40 Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 51.

41 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 232.
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El subprincipio de unidad se concreta en las diversas disposiciones
que hablan sobre la existencia de un solo capital social, como lo son el
articulo 6o0., fraccion V; el articulo 89, fraccion Il, entre otros. Al respec-
to, la Sala apuntd correctamente que

...tratdndose de sociedades de capital variable, [la LGSM] no esta-
blece que estemos en presencia de capitales sociales diversos, como
incorrectamente la clasifica la actora... estamos en presencia de una
sola figura juridica regulada como elemento de la sociedad y que se
denominada [sic] “capital social”, alin y cuando éste sea variable.*?

El subprincipio de estabilidad se concreta en las diversas disposicio-
nes que se refieren a requisitos para aumentar o reducir el capital social,
como los articulos 9o. y 182, fraccién Ill.

Si estamos frente a un solo capital social determinado, écomo de-
bemos entender la coexistencia del capital social fijo y el capital social
variable? La doctrina ha apuntado que el régimen del capital social va-
riable es un régimen de excepcion,*® pero érespecto de cudles subprin-
cipios se encuentra exceptuado el capital variable?

A. éPara qué sirve la modalidad del capital variable?

El régimen del capital variable existe en la LGSM desde su promul-
gacion en 1934. Desde entonces, la doctrina y el Poder Judicial han
intentado explicar la utilidad de esta figura. Entender para qué sirve y
cual problema pretende resolver es relevante para realizar un analisis de
la misma.

La exposicion de motivos hace especial énfasis en que la adopcién de
esta modalidad haria “mas ductil el sistema de la Ley”,** y que “la so-
ciedad cooperativa puede ya desenvolverse, no como una figura a la que
equivocadamente se acuda por las ventajas que su estructura flexible

42 Sentencia del Juicio de Nulidad 79/11-02-01-6 dictada por la Sala Regional del Noroes-
te Il del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa el 2 de mayo de 2012, p. 35.
43 Garcia Rend6n, Manuel, op. cit., pp. 489 y 490.

44 Exposicion de motivos, p. 593.
i}
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ofrece, sino precisamente como un tipo propio”.*® Lo anterior significa
que el propdsito de permitir la adopcion de esta modalidad fue hacer
mas flexible el régimen de aumentos y disminuciones de capital.*®

Al respecto, Rodriguez Rodriguez indicé que la rigidez en los aumen-
tos y disminuciones del capital social resultaba

...inadecuada para cierta clase de sociedades que por su naturale-
za precisan, en momentos distintos, cantidades absolutamente desi-
guales de capital. Obligarlas a mantener un capital fijo equivaldria a
forzarlas a tener sumas importantes de capital ocioso o a retrasar la
obtencion de capital nuevo.*

La SCJN coincidié con Rodriguez Rodriguez al indicar que “resulta ina-
decuado el principio de permanencia constante del mismo monto del
capital, puesto que dichos entes realizan negocios que por su especial
haturaleza requieren, en diversos momentos de su existencia, cantida-
des absolutamente desiguales de capital”.*® El colegiado, por su parte,
también hizo suya la frase de Rodriguez Rodriguez al senalar que las so-
ciedades de capital variable por “su especial naturaleza requieren, en di-
versos momentos de su existencia, cantidades desiguales de capital”.*

Esta explicacion parece no empatar con la realidad. Como es bien
sabido, la mayoria de las sociedades adoptan la modalidad de capital
variable a pesar de que su negocio o la industria en donde operan no
requieren “cantidades desiguales de capital”. Entonces, équé explica la
prevalencia de esta modalidad?

Mantilla Molina menciona que esta modalidad es (til, puesto que per-
mite a la sociedad aumentar el capital “a medida que lo exijan las nece-
sidades de la empresa, sin las trabas que significa la modificaciéon de la
escritura constitutiva”.®® Asimismo, Barrera Graf estimé que la adopcion

45 |bidem, p. 594.

46 lturbide Galindo, Adrian R., op. cit., p. 113.

47 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 871.

48 “SOCIEDADES DE CAPITAL VARIABLE. NO REQUIEREN MODIFICAR SU ESCRITURA SOCIAL PARA AUMENTO
0 DISMINUIR SU CAPITAL”, en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Séptima Epo-
ca, vol. 109-114, cuarta parte, p. 161.

4 Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 51.

50 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 449.
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de esta modalidad “estriba tanto en la gran facilidad para aumentar o
disminuir el capital, como, en los casos de aumentos, evitar el pago de
los derechos de inscripciéon en el Registro de Comercio”.%*

Las razones antes descritas parecen mas creibles para explicar la
prevalencia de las sociedades anénimas de capital variable que la re-
lacionada con la necesidad “desigual” de capital.

Abordado lo anterior, procederé a estudiar el capital variable teniendo
en mente lo que realmente se quiere lograr con el régimen del capital
variable —un sistema que otorgue flexibilidad a la sociedad para aumen-
tar su capital social— sin referencia alguna a las presuntas necesidades
de capitalizacion.

B. El capital social al momento de la constitucion

Al momento de la constitucion de una sociedad anénima de capital
variable,52 el subprincipio de determinacién obliga a los accionistas a
establecer un monto de capital social.

Correlativamente, ya que el capital social de la sociedad esta dividido
en acciones, el subprincipio de determinacion implica que los estatutos
habran de determinar el nimero de acciones en que esta dividido el
capital social.

Conforme al articulo 60., fracciéon V, y 91, fraccion I, los accionistas
deben decidir, entre otras cosas, (i) cual sera el “importe del capital so-
cial”, y (i) cudl sera “el nUmero, valor nominal y naturaleza de las accio-
nes...” en que se dividira el capital social.

Es decir, los accionistas deben decidir el nUmero de acciones que la
sociedad va a “emitir” al momento de la constitucién. En este sentido,
podriamos también decir que los accionistas deben decidir el nimero de
acciones que van a “crear”.

Una vez que los accionistas deciden cuantas acciones van a crear, en-
tonces deben “emitir” las acciones a efecto de que algunos interesados
las suscriban. Asi, una vez que los accionistas han creado las acciones,

5t Barrera Graf, Jorge, “Variaciones del capital...”, op. cit., p. 661.
52 Alo largo de este trabajo, cualquier referencia a “sociedad” debe entenderse a socie-
dades andénimas de capital variable, salvo que se indique lo contrario.
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entonces deben “poner las acciones en circulacién” mediante la sus-
cripcién que se haga de las mismas. Logica consecuencia, “ya que no
habria posibilidad de poner en circulacién acciones que juridicamente
no existan”.

En efecto, la LGSM utiliza la palabra “emitir” para referirse a dos ac-
tos distintos.®® Por ejemplo,®* el articulo 115 dispone que “Se prohibe a
las sociedades anénimas emitir acciones por una suma menor de su va-
lor nominal”. Es decir, para que la sociedad pueda poner en circulacion
sus acciones debe recibir por ellas al menos su valor nominal.®®

Por otro lado, el articulo 182, fraccion VI, dispone que se requiere
autorizaciéon de la AGEA para la “Emision de acciones privilegiadas”. En
otras palabras, en caso de que la sociedad desee poner en circulacién
acciones privilegiadas o preferentes, entonces debera previamente acor-
dar su creacion en una AGEA.%®

La distincion entre estas dos acepciones de la palabra “emisién” son
fundamentales para entender el régimen del capital variable, asi como
su relacién con los aumentos de capital.

4. Aplicacion del articulo 182, fraccion il

Una importante parte del debate en torno al régimen del capital variable
es sobre el rol del articulo 182, fraccién lll, conforme al cual es compe-
tencia de la AGEA el “Aumento o reduccion del capital social”.

En contra de la aplicabilidad de este articulo, la tesis del colegiado
menciona que

Si bien es cierto que el articulo 182, fraccion Ill, de la Ley General de
Sociedades Mercantiles establece que en las asambleas extraordina-

53 Jturbide Galindo, Adrian R., op. cit., p. 109.

5 Flores Fernandez, José Roble, “La emision de acciones conservando acciones de te-
soreria. La interpretacion del articulo 133 de la Ley General de Sociedades Mercantiles”,
Derecho en Libertad, México, aiio I, nim. 1, agosto-diciembre de 2008, p. 55.

56 Este articulo no podria entenderse como una referencia a la creacion de acciones, ya
que dicho escenario esta previsto en el articulo 112, que expresamente establece que
“Las acciones seran de igual valor...”.

56 Flores Fernandez, José Roble, op. cit., p. 55.

e

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2019.15.15213

LOS AUMENTOS DE CAPITAL VARIABLE EN LA SOCIEDAD ANONIMA

rias se trataran, entre otras cosas, el aumento o reduccion del capi-
tal social, también lo es que, de acuerdo con el diverso 213 de esa
legislacion, relativo a las sociedades de capital variable, éste puede
aumentarse o disminuirse sin mas formalidades que las establecidas
en el capitulo VIII del propio ordenamiento.®’

En la doctrina, recientemente Marmolejo Cervantes argument6 que
al momento de pactar en los estatutos sociales la condicién de que el
aumento de capital social se realizara via celebracién de una AGOA, “sin
mas formalidades, dicho pacto es valido y suficiente para modificar el
tipo de Asamblea que regira el aumento social variable”;%® en otras pala-
bras, “si pactas en los estatutos que el aumento se realizara via Asam-
blea Ordinaria, basta y es suficiente para que no sean aplicables los
articulo 182 fraccion Il y 194 de la LGSM y en su lugar sean aplicables
las condiciones pactadas por las partes”.>®

Como se puede observar, estos precedentes y la doctrina se inclinan
por la inaplicabilidad del articulo 182, fraccion Ill, principalmente por-
que el articulo 213 establece que los aumentos y disminuciones se ha-
ran “sin mas formalidades” que las establecidas en el capitulo VIII de la
LGSM. Conforme a este argumento, el articulo 182, fraccion Ill, es una
“formalidad” que no es aplicable a los aumentos de capital variable.

Como se mencion6 anteriormente, Barrera Graf considera que las
formalidades son “requisitos legales que el sistema legal impone para
la manifestacién de la voluntad de las partes en el acto o negocio
relativo”.®® En este sentido, el articulo 182, fraccion lll, “si establece
una formalidad”, puesto que (i) dicho articulo impone ciertos requisitos
para la manifestacion de la voluntad de los accionistas, y (ii) su incum-
plimiento acarrearia la nulidad o invalidez del acuerdo.

57 Tesis 1I.10.A.29 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. IV, mayo de 2016, p. 2933. Véase la tesis de rubro “SOCIEDADES DE CAPITAL VARIABLE. NO
REQUIEREN MODIFICAR SU ESCRITURA SOCIAL PARA AUMENTO O DISMINUIR SU CAPITAL”, en Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Séptima Epoca, vol. 109-114, cuarta parte, p. 161.
%8 Marmolejo Cervantes, Miguel Angel, “Aumento de capital social mediante asamblea
ordinaria; es suficiente para surtir efectos ante el «SAT»”, Praxis de la Justicia Fiscal y
Administrativa, México, ano V, nim. 14, septiembre de 2013, p. 5, disponible en: http://
cesmdfa.tfja.gob.mx/investigaciones/historico/pdf/aumentode capitalsocialvariable.pdf.
5 |pidem, p. 9.

80 Barrera Graf, Jorge, “Variaciones del capital...”, op. cit., p. 657.
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Entonces, lo crucial es determinar si el articulo 182, fraccién lll, es
una de las formalidades de las cuales el capitulo VIII dispensa de cum-
plir a las sociedades andnimas de capital variable. Para llegar a una res-
puesta, vale la pena repasar el sistema de competencias de las asam-
bleas de accionistas que ha estudiado la doctrina.

A. Competencias de las asambleas de accionistas

La doctrina ha interpretado que la competencia de la AGOA se deter-
mina por exclusion.®! Esto, ya que conforme al articulo 180, son AGOA
“las que se relinen para tratar de cualquier asunto que no sea de los
enumerados en el articulo 182”. Por lo tanto, la competencia de la
AGEA se limita a los asuntos enumerados en el articulo 182.52

Entonces, si conforme al articulo 182, fraccion lll, la AGEA es com-
petente para aprobar “Aumentos y disminuciones del capital social”, se
entiende, por exclusion, que la AGOA no es competente para conocer de
aumentos y disminuciones del capital social.

Si se admite que el articulo 182, fraccioén lll, es una formalidad de las
dispensadas por el capitulo VIII, esto significa que al amparo del articulo
213, los accionistas pueden modificar las competencias de la AGEA, lo
cual no puede sostenerse a la luz de los articulos 180, 181 y 182, que
sefalan claramente las competencias de ambos tipos de asambleas,
sin que sea posible modificar dichas competencias por voluntad de las
partes.®

B. Aumento de capital y modificacién de estatutos

Como se vio lineas arriba, el articulo 91, fraccién Il, establece que
“los estatutos deben indicar el nimero de acciones en que se divide el

62 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 400.

62 Salinas Martinez, Arturo, “Criterio de distincion entre las asambleas ordinarias y ex-
traordinarias en el derecho mexicano”, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridi-
cas. Las sociedades anonimas, México, ano |, nim. 3, septiembre-diciembre de 1986, p.
939; Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., cit., p. 548; Mantilla Molina, Roberto L., op. cit.,
p. 400.

63 Garcia Rendon, Manuel, op. cit., p. 385.
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capital social”. Por lo tanto, cada vez que se aumente el capital social
y se emitan o “creen” nuevas acciones, los estatutos sociales tendrian
que modificarse para cumplir con lo senalado en dicho articulo.®*

En virtud de lo anterior, aceptar que el articulo 182, fraccién lll, es
una formalidad dispensada por el capitulo VIII, significa que el articulo
213 habilita a la AGOA a aumentar el capital y, en consecuencia, a mo-
dificar los estatutos sociales para poder cumplir con lo dispuesto por el
articulo 91, fraccion Il. Esta lectura seria inconsistente con el articulo
182, fracciéon XI, que requiere que “Cualquier otra modificaciéon al con-
trato social” sea aprobada por la AGEA.

Como se puede observar, no es posible argumentar que el articulo
182, fraccién lll, no es aplicable a las sociedades de capital variable.
Las interpretaciones de las normas sobre el capital variable tendrian que
interpretarse de tal forma que sean compatibles con dicho articulo. Es
decir, interpretar el articulo 182 de manera que permita la flexibilidad
del capital variable, pero respetando la taxatividad de dicho articulo.

C. Tipos de aumentos de capital social

La doctrina ha senalado que existen dos tipos de aumentos de capital
social. El primero de ellos es el aumento real del capital social,®® median-
te “nuevas aportaciones que se otorgue a la sociedad, la que, a su vez,
emitird nuevas acciones, o bien, aumentara el valor nominal de todas las
gue haya emitido con anterioridad”.®®

El segundo de ellos es el aumento virtual, nominal o contable,®” en
donde la sociedad no “recibe de sus socios dinero u otros bienes, sino
que, meramente, disminuye el valor o hace desaparecer ciertas partidas
y cuentas de su balance social... para aplicar la diferencia o el monto
total de la partida relativa que se afecte, a incrementar la cuenta del
capital social”.®®

84 Jturbide Galindo, Adrian R., op. cit., p. 37.

65 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., pp. 361y 362; Iturbide Galindo, Adrian R., op. cit.,
p. 49; Garcia Rendon, Manuel, op. cit., p. 297.

86 Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., cit., p. 620.

87 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., pp. 358-360; Iturbide Galindo, Adrian R., op. cit.,
p. 55; Garcia Rendon, Manuel, op. cit., p. 297.
8 Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., cit., p. 620.

R

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2019.15.15213

GUILLERMO MORALES

Respecto de las sociedades andénimas de capital fijo, estos aumentos
deben aprobarse en AGEA, por tratarse claramente del supuesto pre-
visto en el articulo 182, fraccién Ill. Aqui cabe hacer mencion sobre los
efectos juridicos, patrimoniales y contables de cada uno de los tipos de
aumentos.

Los aumentos reales tienen un efecto patrimonial, ya que los ac-
cionistas aportan bienes adicionales, y un efecto contable, ya que la
partida de activos y capital del balance se incrementan, al haber mas
activos y mas capital. Asimismo, en los aumentos reales se da un efecto
juridico; éste es la creacién de nuevas acciones o el cambio de su valor
nominal, y el aumento en la cifra del capital social. Estos efectos juridi-
cos provocan que los estatutos de la sociedad deban ser modificados,
puesto que los estatutos deben contener (i) el nimero y valor nominal
de las acciones (articulo 91, fraccién 1l), y (ii) el capital social (articulo
60., fraccion V).

Los aumentos contables tienen —valga la redundancia— un efecto
contable, ya que reclasifican partidas del balance que pasan a consti-
tuir parte del capital social, pero no tienen un efecto incremental en los
bienes del patrimonio, puesto que no se realizan nuevas aportaciones.
Asimismo, en los aumentos contables se da un efecto juridico, pues
provoca modificaciones a los estatutos, ya que los aumentos contables
requieren que (i) se modifique la cifra del capital social (articulo 60.,
fraccién), y (ii) se incremente el nimero de acciones representativas del
capital social o se aumente el valor nominal de las mismas (articulo 91,
fraccion II).

5. Aplicacion del articulo 216

Para argumentar que los aumentos de capital social variable no requie-
ren ser aprobados en AGEA, la mayoria de la doctrina y el Poder Judicial
recurren al articulo 216, que sefala que

En las sociedades por acciones el contrato social o la Asamblea Ge-
neral Extraordinaria fijaran [i] los aumentos del capital y [ii] la forma
y términos en que deban hacerse las correspondientes emisiones de
acciones. Las acciones emitidas y no suscritas a los certificados pro-
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LOS AUMENTOS DE CAPITAL VARIABLE EN LA SOCIEDAD ANONIMA

visionales, en su caso, se conservaran en poder de la sociedad para
entregarse a medida que vaya realizdndose la suscripcion.

Con base en este articulo, algunos en la doctrina sefalan que el con-
trato social puede indicar que sea la AGOA la competente para aprobar
los aumentos del capital social. Mantilla Molina senala que “En las so-
ciedades por acciones es preciso el acuerdo de la asamblea extraordi-
naria para el aumento del capital, a no ser que, ya esté previsto en la
escritura constitutiva «la forma y términos» en que se hara (articulo 216,
parrafo segundo)”.®®

Recientemente, Erreguerena Albaitero considerd que conforme al ar-
ticulo 216

...es licito estipular en el contrato social que los aumentos de capital
variable pueden ser acordados por asamblea ordinaria, ya que la ley
permite establecer la forma y los términos en que se deben decretar
los aumentos de capital variable, asi como las correspondientes emi-
siones de acciones.™

Por otra parte, el colegiado considera que “respecto al cumplimiento
de los requisitos que establece el articulo 182, fraccién Ill y 216 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles... estos son aplicables, a los au-
mentos del capital social minimo, no asi del capital variable”.”

Asimismo, la Prodecon considera que el capitulo VIII “las formalida-
des que deberan observar las Sociedades de Capital Variable para el
aumento o disminucion de éste, y que sera en su contrato constitutivo
donde se fijen las condiciones para ello”."

En este sentido, podriamos resumir que Mantilla Molina, Erreguerena
Albaitero, el colegiado y la Prodecon consideran que el articulo 216 se-
nala “un solo requisito” que debe constar en los estatutos sociales, esto
es, el senfalamiento de la forma y términos en que se hara el aumento.

69 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 445.
70 Cuando los aumentos de capital se convirtieron en AFAC, p. 4.

™ Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 56. Si bien no lo dice expresamente, se
asume que el colegiado se referia a que la frase “o la Asamblea General Extraordinaria”
del articulo 216 no era aplicable a los aumentos de capital variable.

72 Acuerdo de Recomendacion/1/2019, p. 7.
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Esta lectura es incorrecta, puesto que el texto claramente establece
dos requisitos: (i) “que se fije o0 determine previamente el aumento de
capital”, y (ii) “que se establezca la forma y términos en que se llevara
a cabo las emisiones de las acciones”.

A. Fijacidn del aumento de capital

Resulta claro que el articulo 216 establece que al momento de la
constitucion de la sociedad (por ejemplo, en el contrato social) o la AGEA
fijardn o “determinaran” los aumentos de capital social.

La razén es una cuestién de competencia. La competencia para los
aumentos del capital social recae en la AGEA por disposicién del articulo
182, fraccion lll, y porque se trata de una modificacion al contrato social,
ya que el articulo 91, fraccion Il, requiere que el contrato social contenga
el nimero de acciones en que se divide el capital social.

Por lo tanto, resulta coherente que la LGSM requiera que los aumen-
tos sean fijados por la AGEA en uso de la competencia prevista en el
articulo 182, fraccion lll. Pero adicionalmente, la LGSM permite que —all
momento de la constitucion de la sociedad— se fije el aumento de forma
previa en los estatutos, 1o que significaria que un aumento de la parte va-
riable del capital social no implicaria una modificacién al contrato social
y, por consiguiente, no se invadiria la competencia de la AGEA.

Lo anterior es consistente con la exposicién de motivos de la LGSM,
en donde se senald que la sociedad de capital variable “si estara ca-
pacitada para admitir gradualmente, dentro de los limites que fijen sus
estatutos o el acuerdo de la Asamblea, nuevos SOCiOS en su Seno Y, con-
siguientemente, capital nuevo que haga posible el crecimiento regular
de la empresa”.”™

Asimismo, esta interpretacion del articulo 216 permite armonizar el
capitulo VIII con el resto de las disposiciones de la LGSM. En particular,
como se vio lineas arriba, al indicar que el contrato social o la AGEA
deben fijar o determinar el aumento, la LGSM esta indicando que el
contrato social o la AGEA debe emitir o “crear” acciones representativas
de dicho capital social e indicar el niUmero de acciones creadas en sus
estatutos, tal y como lo ordena el articulo 91, fraccion Il. Esto es con-
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sistente con el subprincipio de determinacion del capital social descrito
lineas arriba.

La doctrina se refiere a este tipo de acciones como acciones de te-
soreria, que segun el propio articulo 216 son “acciones emitidas y no
suscritas”,” que representan el aumento de capital social que ha sido
fijado o determinado en el contrato social o por la AGEA y que no ha
sido suscrito aln. Su Unico significado es juridico, puesto que denotan
puestos de socio que son susceptibles de ser llenados conforme a las
formas y términos que establezcan los estatutos o la AGEA.

En la doctrina, al capital social fijado en términos del articulo 216 se
le conoce como capital social autorizado.™ Al respecto, el articulo 217
sefnala que “Queda prohibido a las sociedades por acciones, anunciar el
capital cuyo aumento esté autorizado sin anunciar al mismo tiempo
el capital minimo”.

El requisito del articulo 217 es de aplicacion limitada.”® Sin embargo,
un lugar en donde las sociedades si anuncian su capital es en los titulos
de las acciones por disposiciéon del articulo 125, fraccion IV. Por lo tanto,
el articulo 217 establece un requisito adicional de los titulos de acciones
puesto que debe senalarse en el mismo el capital autorizado.

Como se vio anteriormente, los estatutos del contribuyente estable-
cian que el “capital social de la sociedad es variable e ilimitado”.”” Este
tipo de disposiciones son ampliamente utilizadas en la practica.

La practica de designar un capital variable “ilimitado” sirve para argu-
mentar que si se cumple con la fijacion previa del aumento de capital
social. Sin embargo, la fijacién del capital social variable en dichos tér-
minos viola el subprincipio de determinacién del capital social, que exige
“manifestar la cuantia exacta de su capital”.”®

En este sentido, no existe mayor indeterminacién que la fijacién de un
capital social “ilimitado”.” Al no estar fijado el capital social, tampoco

" Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., cit., p. 512; Garcia Rendon, Manuel, op. cit., pp.
501y 502; Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 445.

7S Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 445; Garcia Rendon, Manuel, op. cit., pp. 490-
492; Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., cit., p. 309.

6 Es muy inusual que una sociedad anuncie al publico el monto de su capital social.

7 Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 52.

8 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 232.

® Garcia Renddn, Manuel, op. cit., p. 491.
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pueden existir las acciones representativas del mismo. Aceptar lo con-
trario seria permitir que una sociedad tenga un capital social “ilimitado”
representado por un nimero “ilimitado” de acciones, lo que contraven-
dria el articulo 91, fraccion lll, puesto que los estatutos no indicarian el
numero de acciones en que se divide el capital social.

Por lo tanto, incluir un capital variable “ilimitado” equivale —en tér-
minos practicos— a que no se haya designado capital social autorizado.
Es decir, que ni en el contrato social ni en una AGEA se fij6 el aumento
de capital social.

En términos del articulo 216, ya que en el contrato social no se ha fi-
jado el aumento de capital social, entonces debe ser la AGEA el 6rgano
que lo fije o determine. En primer lugar, porque asi lo ordena el articulo
216, y, en segundo lugar, porque la AGEA es el érgano competente para
fijar los aumentos conforme al articulo 182, fraccién lIl.

Tipo de aumento en aumentos de capital autorizado

Un punto doctrinal que vale la pena discutir es el caracter que tiene
el aumento o fijacion del capital autorizado. ¢Estamos frente a un au-
mento real o contable?

Al respecto, es sencillo confirmar que “no se trate de un aumento
real”, puesto que el aumento fijado en términos del articulo 216 no
significa “necesariamente” que la sociedad recibira aportaciones adicio-
nales en el momento en que se fije el aumento. También podemos decir
con certeza que “no es un aumento contable”, puesto que no reclasifica
partidas del balance de la sociedad.

Sin embargo, “la designacién o aumento del capital autorizado sf tie-
ne efectos juridicos”. En particular, podriamos decir que el aumento pre-
visto en el articulo 216 es “un aumento juridico”, pues sus efectos se
limitan a la necesidad de modificar los estatutos de la sociedad —para
designar el niUmero de acciones en que se divide (articulo 91, fraccién
II) y para designar el importe del capital autorizado (articulo 60., frac-
cion V)—.2°

8 Al respecto, Diaz Bravo considera que existe la posibilidad de que el capital autorizado
no esté previsto en los estatutos. Esto es incorrecto, ya que seria inconsistente que el
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Por lo tanto, al haberse aumentado juridicamente el capital social, los
estatutos sociales deberan incluir también (i) “el capital social autoriza-
do” (articulo 60., fraccion V), y (ii) “el niUmero de acciones de tesoreria
en que se divide el capital social autorizado” (articulo 91, fraccion Il),5!
que por definicién no estan suscritas y, por consiguiente, no estan exhi-
bidas (articulo 216).

Al respecto, Barrera Graf senala que “los requisitos que debe con-
tener la escritura constitutiva, de acuerdo con los articulos 91 frs. I,
Iy lll'y 2018 LSM, tienen que cumplirse en cada caso de aumento o
disminucién”.82 Esto es incorrecto, respecto del articulo 91, fraccion |
(“La parte exhibida del capital social”) y fraccion Ill (“La forma y térmi-
nos en que deba pagarse la parte insoluta de las acciones”).

Ambas fracciones son formalidades, puesto que la exigencia de que
consten en escritura publica es uno de los “requisitos legales que el sis-
tema legal impone para la manifestacién de la voluntad”.®® Entonces, al
no estar estas formalidades previstas en el capitulo VIIl podriamos con-
cluir que son formalidades no requeridas en términos del articulo 213.84

B. Aumento de capital del contribuyente

En el caso del contribuyente, la AGOA decidio

...por unanimidad de votos llevar a cabo el aumento del capital so-
cial en su parte variable por la cantidad de **, a favor de la sociedad

articulo 91, fraccion Il, exija que se senale el nimero de acciones de tesoreria, pero no
asi el capital social que representan. Véase Diaz Bravo, Arturo, “Variaciones del capital
en las sociedades mercantiles”, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas. Las
sociedades andnimas, México, ano |, nim. 3, septiembre-diciembre de 1986, p. 1019,
disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1747/5.pdf.

81 Barrera Graf, Jorge, “Variaciones del capital...”, op. cit., p. 660.

82 |dem.

8 |bidem, p. 657.

84 Esto se refuerza si se considera que el articulo 125, fraccion V, sefala que el titulo de
la accion debe indicar las exhibiciones realizadas, y que el articulo 128, fraccion Il, senala
que el libro de registro de acciones debe indicar las exhibiciones que se efectien. Es decir,
la ley exime el requisito de que las exhibiciones consten en escritura publico, pero no las
exime de indicarlas en el titulo de las acciones y en el libro correspondiente.
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denominada **, emitiéndose 69,020 (sesenta y nueve mil veinte)
acciones nominativas con valor nominal de ** cada una, importe que
sera exhibido a través de la facturacién mensual que ésta nos vaya
proporcionando.

Si tomamos el marco conceptual descrito anteriormente, el contribu-
yente llevé a cabo un aumento contable del capital social, puesto que
tuvo como propdsito reclasificar una partida del pasivo (cuentas por co-
brar a favor del accionista) en capital social.

El aumento propuesto también fue un aumento juridico, puesto que
emitié o “cred” 69,020 acciones y aumento el capital social de la so-
ciedad. Como se vio lineas arriba, el capital variable del contribuyente
era “ilimitado”, por lo que no se habia fijado previamente el aumento de
capital social ni se habian creado acciones de tesoreria susceptibles
de ser puestas en circulacion.

Al no tener un capital autorizado determinado ni acciones de tesore-
ria, lo correcto hubiera sido celebrar una AGEA mediante la cual se fija-
ra el aumento de capital autorizado y se crearan acciones de tesoreria
conforme al articulo 216. El acta de dicha AGEA tendria que ser ins-
crita en el RPC por disposicién del articulo 21, fraccion X1V, del Cédigo
de Comercio, por tratarse de una “emisién” de acciones, y, hoy en dia,
por disposicion del articulo 194 de la LGSM, por tratarse de una AGEA.

En virtud de lo anterior, el aumento de capital variable aprobado por
el contribuyente en AGOA sufre de dos defectos. El primero es que fue
aprobado por un érgano incompetente —la AGOA— en contravencién a
lo previsto en el articulo 216 y, correlativamente, el articulo 182, fraccion
[ll. El segundo es que no fue inscrito en el RPC. Por ambos defectos, el
aumento de capital social no debié haber surtido efectos frente a terce-
ros, conforme a lo dispuesto por el articulo 27 del Codigo de Comercio.

C. Forma y términos

Como se menciond anteriormente, el articulo 216 sefala como un
segundo requisito que el contrato social o la AGEA indiquen “la forma

8 Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 56.
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y términos en que deban hacerse las correspondientes emisiones de
acciones”.

Considerando que el primer requisito es fijar el aumento y, por con-
siguiente, emitir o “crear” acciones de tesoreria, la frase “emisiones de
acciones” utilizada en esta oracién del articulo 216 debe referirse a la
emision en su acepcion de puesta en circulacion.®® Entenderlo de otra
manera no seria posible, puesto que las acciones de tesoreria debieron
haber sido emitidas o “creadas” previamente al momento de la consti-
tucién o en una AGEA.

Asi, los estatutos o la AGEA deben determinar la “forma y términos”
en que deban ponerse en circulacién las acciones de tesoreria. Pero
équé se debe entender por “forma y términos”?

Para entender a qué se refiere esta frase, es posible acudir a otros
usos que se le da en la LGSM. Por ejemplo, el articulo 91, fraccion I,
sefala que la escritura constitutiva debe contener “La forma y términos
en que deba pagarse la parte insoluta de las acciones”, y en términos si-
milares se usa en los articulos 264, fraccion VIII, y 93, fraccion . Asi-
mismo, el articulo 222 senala que las fusiones deben autorizarse “en la
forma y términos que correspondan segln su naturaleza”, mientras que
el articulo 243 senala que los acreedores pueden impugnar el acuerdo
de distribucién parcial en las liquidaciones “en la forma y términos del
articulo 90.”.

Al respecto, el Unico articulo de los citados anteriormente que podria
interpretarse como una formalidad es el articulo 222, pues se podria en-
tender que la forma se refiere al tipo de asamblea requerida por la LGSM.

El resto de las referencias no parecen referirse a formalidades, sino al
“Modo 0 manera en que se hace o en que ocurre algo”.8” Por ejemplo,
la forma y términos para pagar las acciones insolutas no podria referirse
a una formalidad, puesto que no se refiere a “requisitos legales que el
sistema legal impone para la manifestacién de la voluntad de las partes
en el acto o negocio relativo”.%®

8 Garcia Rendon, Manuel, op. cit., p. 501.
87 Real Academia Espanola, Diccionario de la lengua espafiola, 23a. ed., Madrid, Espasa,
2014.

8 Barrera Graf, Jorge, “Variaciones del capital...”, op. cit., p. 657.
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Con respecto a la palabra “términos”, al ir aparejada de la palabra
“forma”, la LGSM la utiliza en su acepcion de plazo. Entender otra acep-
cién de la palabra seria redundante. Por lo tanto, la frase “formas y
términos” utilizada en el articulo 216 puede interpretarse como una re-
ferencia a “la manera y los plazos” en que deban ponerse en circulacion
las acciones de tesoreria creadas al momento de la constituciéon o por
la AGEA.#°

La puesta en circulacién de acciones de tesoreria puede ser un au-
mento real o contable del capital social, al involucrar “aportaciones
posteriores de los socios” o “admision de nuevos socios” conforme al
articulo 213.%°

Sin embargo, los aumentos reales y contables del capital social en
la parte variable no suponen un aumento juridico del capital social. Es
decir, no crean nuevas acciones ni modifican el capital social previsto
en los estatutos (por estar previamente autorizado), y, por lo tanto, no
involucran una modificacion a los estatutos de la sociedad, por lo que
no requieren ser aprobados mediante AGEA.

Formas y términos aceptables

Para Garcia Rendon, el texto del articulo 216 establece que “corres-
ponde a los accionistas decretar los aumentos del capital variable”,®!
y que “tal facultad no es delegable ni a la asamblea ordinaria ni en los
administradores”.®? En este sentido, este autor sefala que prever en
los estatutos que “los aumentos del capital variable sean acordados por
la asamblea ordinaria o0 aun por el consejo de administracién... contra-
viene lo expresamente dispuesto por la ley”.*® Esto se debe, seguin el

8 Diversas tesis jurisprudenciales interpretan la frase “forma y términos” en el mismo
sentido. Véase, por ejemplo, Tesis XXVII.30. J/19, Gaceta del Semanario Judicial de la Fe-
deracion, Décima Epoca, t. Il, enero de 2015, p. 1613 (interpretando “forma y términos”
como amortizaciones mensuales [términos] vencidas [formal]).

% Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., cit., p. 640.

1 Garcia Rendon, Manuel, op. cit., p. 500.

%2 |dem.

% |dem. En el mismo sentido, véase Zamora Valencia, Miguel Angel, “Reflexiones sobre
las sociedades anénimas de capital variable”, Revista de Derecho Notarial, México, aho
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autor, a que las facultades de las asambleas son indelegables,®* criterio
compartido por un importante sector de la doctrina.®®

En virtud de lo anterior, este autor sefala “que la Unica facultad que
se puede delegar en los administradores es la de elaborar y entregar, o
sea expedir, las acciones de tesoreria @ medida que vaya realizandose
su suscripcion en la forma y términos estipulados”®® en el contrato so-
cial o en la AGEA.

Es correcto que, como considera Garcia Rendén, los decretos de au-
mentos de capital —en este contexto, aumentos juridicos— deben ser
aprobados en el contrato social o en AGEA, y también en que los ad-
ministradores estan facultados para expedir los titulos. Sin embargo, el
propio autor senala que dicha expedicidon se hara conforme se suscriban
las acciones en “la forma y términos estipulados”®” en la AGEA o el con-
trato social.

Por lo tanto, este criterio no ayuda a determinar qué formas y térmi-
nos pueden acordar la AGEA o el contrato social, pues simplemente se
limita a decir lo que ya se sabia: que la AGEA o el contrato social deben
establecer los términos y condiciones para la puesta en circulacion de
las acciones.

Para determinar las formas y términos aceptables, podemos describir
tres escenarios. Asumamos en estos escenarios la existencia de una
sociedad sin capital autorizado o, lo que es lo mismo, una sociedad con
capital variable “ilimitado”.

En un primer escenario asumamos que existen interesados en sus-
cribir acciones. Entonces, para que los interesados puedan suscribir las
acciones, primero habria que crearlas. Por lo tanto, la sociedad tendria
que celebrar una AGEA para aprobar un aumento juridico del capital y
establecer que la forma y términos en que se llevara a cabo la pues-
ta en circulacion de las acciones es que las acciones seran suscritas
por los senores fulano y perengano, a un precio de x pesos por accion

XXIX, nim. 91, marzo de 1985, p. 37, disponible en: https://revistas-colaboracion.juridi
cas.unam.mx/index.php/derecho-notarial/article/view/6531/5842.

9 Garcia Rendon, Manuel, op. cit., p. 500.

% |bidem, pp. 375 y 376; Barrera Graf, Jorge, Instituciones..., cit., p. 549; Mantilla Moli-
na, Roberto L., op. cit., p. 401; Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 477.

% Garcia Rendo6n, Manuel, op. cit., p. 501.

" |dem.
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que deberan ser pagadas en x dias. En este escenario, para ejecutar el
acuerdo de la AGEA lo Unico que queda es expedir los titulos a fulano y
perengano y recibir por ellas el precio en el plazo acordado. En términos
del articulo 178, esta ejecucién la puede realizar la persona designada
por la AGEA o, en su defecto, el administrador Unico o el presidente del
consejo.

En un segundo escenario asumamos que no existen interesados en
suscribir acciones, pero los accionistas coinciden en que necesitaran
mas capital en el futuro. Esperar a identificar a posibles inversionis-
tas para posteriormente celebrar una AGEA para aprobar la suscripcion
puede presentar limitantes, puesto que es necesario que transcurran
los plazos de convocatoria, y nada impide que algunos accionistas cam-
bien de opinién sobre las necesidades de capitalizacion de la sociedad
y, por lo tanto, voten en contra de un aumento de capital en el futuro.

Por lo tanto, los accionistas celebrarian una AGEA para aprobar un
aumento juridico de capital, en donde crearian acciones de tesoreria.
Como no existen en ese momento interesados en suscribir acciones,
los accionistas podrian determinar la forma y términos en que, en el
futuro, podrian ponerse en circulacién las acciones.

Entre las formas y términos posibles, se podria establecer, por ejem-
plo, el precio al que deberian suscribirse las acciones (por ejemplo, se
debe recibir al menos x pesos por accién), el plazo en el cual se ten-
drian que pagar las acciones (por ejemplo, el suscriptor debe pagar el
precio de contado), el tipo de persona que podria suscribir acciones
(por ejemplo, sélo personas de nacionalidad mexicana), lotes minimos
de acciones (por ejemplo, cada suscriptor debe suscribir al menos x
acciones), tipo de aportacion (por ejemplo, s6lo numerario), etcétera.

En este escenario, al haber previsto las formas y términos aplicables
a la puesta en circulacion de las acciones, es admisible que la AGEA o el
contrato social designen incluso a una persona en particular (por ejem-
plo, un miembro del consejo de administracion o un bréker) para que
ofrezca las acciones y celebre contratos de suscripcién, siempre dentro
de los limites establecidos por los accionistas. Esto, ya que el articulo
178 permite designar a una persona para cumplir con las resoluciones

de las asambleas.
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En este sentido, la AGEA o el contrato social no delegan la facultad
de aumentar juridicamente el capital social y, por consiguiente, crear ac-
ciones y modificar estatutos, sino que delegan la ejecucion del acuerdo
conforme a la manera y plazos acordados por los accionistas.

En un tercer escenario asumamos que tampoco existen interesados
en suscribir acciones, que los accionistas desean prever la posibilidad de
poner en circulacion acciones adicionales en el futuro sin tener que pa-
sar por una AGEA por las mismas razones que las senaladas en el segun-
do escenario. Sin embargo, los accionistas no saben cual sera el valor de
mercado de las acciones en el futuro o si habra personas interesadas en
pagar las acciones de contado o en numerario, etcétera.

En este escenario, la AGEA sefnala que la puesta en circulacion de las
acciones sera conforme a lo aprobado por la AGOA o el consejo de ad-
ministracion. En otras palabras, prevén que sera la AGOA o el consejo
de administracién quien decidira la forma y términos en que se pondran
en circulacion las acciones. En este escenario, no cabe la posibilidad de
acudir al articulo 178, puesto que no existe ningun acto material a ser
ejecutado, ya que la forma y términos en que se ejecutara el acto no ha
sido determinada por la AGEA. ¢{Estamos entonces frente a una delega-
cion de facultades exclusivas de la AGEA?

Parece que la respuesta es si, puesto que la AGEA prevé quién sera
el encargado de aprobar una puesta en circulacién posterior, pero sin in-
cluir la forma y términos aplicables. No obstante, el hecho de que no se
consignen la forma y los términos aplicables no significa que el érgano
designado tenga rienda suelta para aprobar Io que se le venga en gana.

La LGSM senala parametros minimos para la puesta en circulacion,
incluyendo la necesidad de que (i) se reciban por las acciones al menos
el valor nominal (articulo 115), (ii) se exhiba al menos 20% del valor
nominal de la accién (articulo 89, fraccién lll) si es pagadera en nume-
rario, y (iii) se exhiba integramente la accidon en caso de ser aportacion
en especie (articulo 89, fraccién IV).

En este sentido, cuando la AGEA designa a otro érgano como encar-
gado de determinar la forma y términos en que se deberan poner en
circulacién las acciones, entonces implicitamente estd determinando
qgue las forma y términos seran los minimos que prevé la ley. Por lo
tanto, no se podria hablar de una delegacion absoluta de la facultad
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de la AGEA, sino una delegacién con pardmetros minimos claramente
establecidos, lo que no atenta contra ninguna norma o principio de la
LGSM.

En el caso en concreto, los estatutos sociales del contribuyente se-
falaban que “El capital social sera susceptible de aumentarse y dismi-
nuirse por acuerdo de la asamblea general ordinaria de accionistas,
excepto cuando se quiera disminuir o aumentar el capital minimo fijo
de la sociedad”.%®

Este tipo de disposiciones estatutarias, ampliamente utilizadas en la
practica, deben entenderse como autorizaciones para que la AGOA pon-
ga en circulacién acciones “Unicamente dentro de los limites fijados en
los estatutos sociales 0 mediante AGEA” y conforme a las disposiciones
de la LGSM.

Entonces, la frase (muy comun en la practica) “los aumentos de capi-
tal variable pueden ser aprobados mediante asamblea ordinaria” puede
ser correcta o incorrecta.

Es incorrecta si lo que se quiere decir es que la sociedad puede rea-
lizar un aumento juridico del capital social; en otras palabras, que la
sociedad puede crear nuevas acciones y modificar su capital social y
estatutos mediante AGOA.

Es correcta si lo que se quiere decir es que la sociedad puede reali-
zar un aumento real o contable mediante AGOA, pero sin que se creen
nuevas acciones.

D. Inscripcion en el RPC

Una vez descritos los requisitos del articulo 216, es posible determi-
nar cuando un aumento de capital social variable debe inscribirse en
el RPC.

Considerando que el contrato social debe inscribirse en RPC confor-
me al articulo 21, fraccién V, del Cédigo de Comercio, entonces el re-
quisito de inscripcién se cumpliria concurrentemente con la inscripcién
del contrato social en el RPC.

% Sentencia del Amparo Directo 351/2015, p. 52.
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Si posteriormente se fija el aumento de capital social en AGEA, en-
tonces el acta correspondiente se inscribiria en el RPC en virtud del ar-
ticulo 194. Lo mismo aplicaria para aumentos subsecuentes del capital
social autorizado, por ser aumentos juridicos de capital.

Como se menciond anteriormente, el articulo 21, fraccion XIV, del
Cdédigo de Comercio senala que deben inscribirse las emisiones de ac-
ciones de todo tipo de sociedades. En este sentido, el término “emi-
siones” utilizado en esta fraccién debe entenderse en su acepcion de
creacion de acciones, no asi de su puesta en circulacién. Esta inter-
pretacion cumpliria con el propdsito de la LGSM; esto es, informar a
terceros que existe una porcion del capital social de la sociedad que
podria 0 no estar suscrita.

Una interpretacion contraria anularia por completo la flexibilidad de la
modalidad del capital variable, y no tenderia a cumplir con los propésitos
de la LGSM.

En virtud de lo anterior, si el aumento juridico de capital esta previsto
o fijado en el contrato social o en una AGEA, al inscribir dichos actos
en el RPC se cumple concurrentemente con el requisito previsto en el
articulo 21, fraccion XIV, del Cédigo de Comercio. Sin embargo, dicha
disposicion del Codigo de Comercio cobraria relevancia si se llegara a
reformar (de nuevo) el articulo 194 de la LGSM para no exigir la inscrip-
cion de las actas de AGEA, puesto que dicha reforma al articulo 194 no
eximiria a las sociedades de inscribir las AGEA cuando éstas emitan o
creen acciones.

6. Conclusiones

Lo visto lineas arriba tiene como propdsito conciliar dos normas que en-
tran en aparente conflicto. Por una parte, la taxatividad del articulo 182,
fraccién Ill, que sefala que los aumentos y disminuciones de capital so-
cial deben ser aprobadas en AGEA. Por otra parte, el articulo 213, que
senala que los aumentos de capital variable pueden aprobarse sin mas
formalidades que las sefaladas en el capitulo VIII de la LGSM.

Para resolver el aparente conflicto, se argumenté que la LGSM utiliza
la palabra “emisiones” en dos acepciones. La primera, como sindnimo
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de crear acciones. La segunda, como sinénimo de poner en circulacion
las acciones.

En este sentido, se concluyd que la creacidon de acciones representa-
tivas del capital social debe ser aprobada al momento de la constitucion
de la sociedad o posteriormente en AGEA conforme al articulo 182, frac-
cion 1l 'y Xl, puesto que “toda creacion de acciones supone una modifi-
cacién al contrato social”. Esto, ya que el articulo 91, fraccion Il, exige
que el contrato social senale el nUmero de acciones en que se divide el
capital social.

Esta necesaria modificacién de los estatutos sociales se puede en-
tender como un tipo especial de aumento, al que en este trabajo se ha
denominado “aumento juridico”, ya que “la creacién de acciones de
tesoreria no supone un aumento real o un aumento contable del ca-
pital social, sino que su importancia se constrifie Unicamente al plano
juridico”, puesto que éstas representan el nimero de puestos de socio
susceptibles de ser llenados sin necesidad de modificar los estatutos.

Por lo tanto, las disposiciones estatutarias que senalan un capital
variable “ilimitado” incumplen con el subprincipio de determinacién del
capital social, pues no fijan el monto del capital social ni el nimero de
acciones que lo representan, incumpliendo con el articulo 60., fraccion
V, y el articulo 91, fraccién Il.

Asi, si al aumentar el capital variable se crean acciones (es decir, si
se trata de un aumento juridico), entonces dicho aumento tiene que ser
aprobado en AGEA y el acuerdo inscrito en el RPC en virtud de los ar-
ticulos 194 de la LGSM y 21, fraccién XIV, del Cédigo de Comercio, por
tratarse de una emisién o creacién de acciones.

Por otra parte, si el aumento de capital variable consiste Unicamente
en un aumento real o contable, pero no juridico (por no crear acciones o
modificar los estatutos), entonces el aumento debe ser aprobado en la
forma y términos previstos en los estatutos sociales. En este escenario,
no es necesario inscribir el aumento en el RPC, puesto que el articulo
21, fraccién XIV, del Codigo de Comercio requiere la inscripcion cuando
se emitan o creen acciones, no asi cuando dicho aumento sea una sim-
ple puesta en circulacién.

Considerando lo anterior, el criterio del Tribunal, la Sala, el colegiado
y la Prodecon son incorrectos, ya que el contribuyente aprobé un au-
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mento juridico y un aumento contable, que requerian de un acuerdo de
la AGEA, pues crearon acciones, y esto involucra una modificacién del
capital social y los estatutos.

En consecuencia, al no haberse aprobado la creacién de las acciones
en AGEA ni inscrito el acta en el RPC, el aumento de capital variable del
contribuyente no podria haber surtido efectos frente a terceros, en este
caso, ante el SAT.
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Estudio sobre la resolucion del contrato
desde la perspectiva del derecho comparado
bajo el contexto de la modernizacion
del derecho contractual

Study on the resolution of the contract
from the perspective of comparative
law in the context of the modernization
of contract law

Yun Li RDP

RESUMEN

La rescisién del contrato no sélo es la razén de eliminacién del trafico
de derechos y obligaciones del contrato, sino también una de las for-
mas importantes para remediar el incumplimiento del contrato. Es el
sistema legal que debe estipularse enfaticamente en el contexto de la
modernizacién del derecho contractual. Aunque los sistemas de res-
cision de contratos estipulados en el derecho contractual de muchos
paises satisfacen basicamente las necesidades del desarrollo de la
economia de mercado en sus propios paises, existe aln espacio para
mejorar. Este articulo sostiene que la condicién de rescisién debe sim-
plificarse y avanzarse mas de su estado actual, las reglas de rescisién
del contrato deben ser afinadas, y también el efecto de la rescisién del
contrato debe transparentarse para de esta manera adaptarse mejor
a las necesidades del mercado, de las transacciones y de la evolucion
de la practica judicial.

PALABRAS CLAVES: derecho contractual, incumplimiento de contrato, re-

medios contractuales, sistema de rescision del contrato, rescisiéon del

contrato, derecho de rescisién del contrato, parte en incumplimiento,
incumplimiento fundamental del contrato, derecho comparado.
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YUN LI

ABSTRACT

The rescission of contract is not only the reason of elimination of the
rights and obligations of contract, but also one of the important ways
to remedy the breach of contract. It is the legal system that should
be emphatically stipulated in the context of the modernization of con-
tract law. Although the contract rescission systems stipulated in the
contract laws of many countries basically meet the needs of the deve-
lopment of the market economy in their countries, there is still space
for improvement. This paper argues that the condition of rescission
should be further clarified and improved, the rules of contract rescis-
sion should be more refined, and also the effect of contract rescission
should be clarified in order to better adapt to the needs of market,
transactions and development of judicial practice.
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ESTUDIO SOBRE LA RESOLUCION DEL CONTRATO DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO...

1. Introduccién

Al tratar los remedios frente al incumplimiento, la resolucién del contra-
to es uno de los remedios contractuales que la ley ofrece al acreedor
perjudicado por el incumplimiento de la otra parte. Sin embargo, no
siempre ha sido considerado asi en todos los sistemas juridicos ni en
todos los momentos histéricos dentro de un mismo sistema juridico.
Podemos afirmar, por el contrario, que, junto al concepto antes descrito
(resolucion como remedio), propio de la CISG, encontramos la tradicio-
nal concepcién de la resolucion como fruto de una condicién resolutoria
tacita o implicita en el contrato, propia de algunos sistemas herederos
del derecho romano (como el francés, el derogado cddigo civil italiano
o el espanol).

Espafa asiste ya a la superacion de este modelo y a la moderna in-
terpretacién del Codigo Civil conforme al modelo de la CISG, plasmada
en la PMCC. En este sentido, se ha afirmado que la resolucion de las
obligaciones bilaterales por incumplimiento de una de las partes es una
institucion relativamente reciente.!

A continuacion, pretendo exponer una perspectiva de derecho compa-
rado que me permita aportar alguna conclusién que facilite la compren-
sion de los diversos sistemas y concluya en la necesidad o conveniencia
de su armonizacién para mayor eficacia del mercado.

Aungue son muchos los aspectos relacionados en los que me podria
detener, escogeré tres de ellos, que considero basicos, para comparar
los sistemas y llegar a la conclusion de la conveniencia de una mayor
armonizacion entre los textos juridicos, con sugerencias al respecto. En
primer lugar, me referiré a la citada evolucion actual de la figura de la
resolucion dentro del movimiento armonizador. En segundo lugar, como
sostiene el jurista Alvaro Vidal Olivares, “La dificultad que ofrece la reso-
lucién es determinar si el incumplimiento invocado como su fundamento
es, 0 no, esencial”, por lo que me detendré en el caracter esencial del
incumplimiento como presupuesto basico de aplicacién de este reme-
dio. Por Ultimo, haré una breve mencién a la cuestion de la forma de
ejercicio del remedio resolutorio.

1 Alvarez Vigaray, Rafael, La resolucién de los contratos bilaterales por incumplimiento,
3a. ed., Granada, Comares, 2003, p. 1.
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2. Hacia el remedio resolutorio

Afirma el jurista argentino Atilio Anibal Alterini que

...para que se produzca la resolucion del contrato a causa del in-
cumplimiento, éste debe ser significativo y, en caso de ser parcial,
ha de privar sustancialmente a la parte de lo que razonablemente te-
nia derecho a esperar en virtud del contrato [Cd. Civil portugués de
1967 (articulo 436), Cod. Civil de Louisiana de 1984 (articulo 2014),
Cad. Civil holandés de 1992 (articulos 6.265 y 6.279), Convencién
de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias de 1980
(articulo 73.1)].2

A. El derecho romano®

Juan Luis Miguel ha indicado que

...se acepta uniformemente que el derecho romano clasico no cono-
cié el instituto de la resolucion de los contratos por incumplimiento de
una de las partes. Tampoco existia explicitamente enunciado el distin-
g0 entre contratos unilaterales y bilaterales, ni la reciprocidad entendi-
da en el sentido tradicional de interdependencia de obligaciones, o de
prestaciones mutuamente condicionadas que se sirven de causa. El
acreedor sélo tenia proteccion legal para exigir la ejecucion del contra-
1o, a cuyo fin se le otorgaban las acciones directas, de efectos suma-
mente rigurosos sobre los bienes y aun sobre la persona del deudor.*

En sentido semejante, Mario Clemente explica lo siguiente:

En el Derecho romano, se consideraba que las obligaciones dima-
nantes de un contrato bilateral eran independientes entre si, por lo

2 Alterini, Atilio Anibal, “Los Principios de Unidroit y las soluciones del derecho comun”,
The UNIDROIT Principles: A Common Law of Contracts for the Americas?, Actas, Congreso
Interamericano, Valencia (Venezuela), Unidroit, 1996, p. 270.

3 Miguel, Juan Luis, Resolucion de los contratos por incumplimiento, 2a. ed., Buenos
Aires, Depalma, 1986, pp. 45-47; Clemente Meoro, Mario E., La facultad de resolver los
contratos por incumplimiento, Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, p. 28.

4 Miguel, Juan Luis, op. cit., p. 45.
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tanto, la falta de cumplimiento de una de las obligaciones no reper-
cutia en la otra y cada parte so6lo tenia accion para exigir el cumpli-
miento de la obligacion de que era acreedor.®

El jurista argentino, Juan Luis Miguel, continta diciendo:

En materia de incumplimiento contractual, el sistema romano adop-
td dos criterios opuestos: uno para la venta, el contrato mas usual; y
el otro para el arrendamiento de inmuebles y los contratos innomina-
dos. Respecto de la venta, no admitié en principio la posibilidad de
resolucién judicial. Si la accién intentada por el acreedor no lograba
del deudor obtener el cumplimiento del contrato, la relacion juridica
quedaba, no obstante, subsistente, aunque incumplida, pero siem-
pre obligatoria para las partes. El régimen resultaba especialmente
peligroso para el vendedor, quien se hallaba expuesto, en caso de
insolvencia del comprador, a perder la cosa y el precio.

La experiencia —continUa diciendo el autor— demostro la inconve-
niencia de mantener obligado al vendedor cuando resultaba evidente
gue el comprador no pagaria el precio. De este modo, en la practica
de los negocios se impuso la costumbre de incluir en los contratos de
venta un pacto por el cual el vendedor se reservaba el derecho de re-
solver el negocio cuando el comprador no pagase el precio en el plazo
convenido. A este respecto dice Ulpiano: “Duda Marcelo, en el libro
vigésimo, si el pacto de la ley comisoria tendra lugar si el requerido
no pagara, o si no hubiera ofrecido el precio. Y juzgo mas cierto, que
debe él ofrecerlo, si quiere librarse de la eficacia del pacto de la ley
comisoria; pero que si no tiene a quién ofrecerlo, puede estar seguro”
(Digesto, XVIII, 1ll, 4,4).

De manera que aceptandose rigurosamente el principio de “pacta
sunt servanda”, no conocié el antiguo derecho romano el instituto
de la resolucion del contrato. La ley comisoria vino a atemperar la
dureza del esquema, permitiendo al vendedor (solamente) resolver
la venta cuando el comprador no pagase el precio en el plazo con-
venido.®

5 Clemente Meoro, Mario E., La facultad de resolver..., cit., p. 28.
& Miguel, Juan Luis, op. cit., pp. 45y 46.
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B. Del derecho francés a la evolucién del derecho
francés en el derecho comparado

Un gran heredero del derecho romano fue el Cédigo Civil francés de
1804 y —como resultado de su influencia— lo fueron también los siste-
mas de corte continental latino, tanto europeos como latinoamericanos.
Sin embargo, se observa que entre estos Ultimos, algunos han superado
actualmente el modelo romano-francés y se han aproximado al modelo
de resolucién que encontramos en la CISG. En este sentido, me referiré
mas adelante a ltalia y Espana. En Latinoamérica comienza a despuntar
también este modelo en la doctrina de algun autor, como ya veremos.

a. El derecho francés

Con relacion al derecho francés, seguiré a continuacion a los autores
espanoles y chinos que han realizado aportaciones significativas para
explicar el origen de esta influencia recibida luego por tantos sistemas.
Vemos asi “desde fuera” este sistema, contando con la Optica de la
doctrina china e hispana que nos interesa aqui para avanzar en el co-
nocimiento mutuo y la construccién de las relaciones comerciales entre
China y América Latina sobre la base de la seguridad juridica.

Las ideas de los canonistas medievales —explica Juan Luis Miguel—
son recibidas en Francia por Domat, en el siglo XVIl, y quedan como
principios dogmaticos en su obra, en la cual se acepta la nocién de
interdependencia y de cambio reciproco de prestaciones como ca-
racteristicas de los contratos bilaterales en los que una obligacién es
causa de la otra.”

Domat opina que en la compraventa la falta de pago del precio en el
término fijado o de la ejecucién de cualquier otra convencion dan lugar
a la resolucién, “porque los contratantes no quieren que el contrato sub-
sista, sino en el caso de que cada uno ejecute su compromiso”.8

" Ibidem, p. 50.

8 Citado por el autor Mario E. Clemente Meoro: “Domat, J.: Les lois civiles dans leur ordre
naturel, Paris, 1771, Lib. I, tit. Il, seccion XIl, nim. 13, p. 42" (Clemente Meoro, Mario E.,
La facultad de resolver..., cit., p. 33, cita 12).
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“Las ensefnanzas de Domat pasaron a Pothier”.® Pothier senala que
en los contratos sinalagmaticos, que contienen obligaciones reciprocas
entre cada uno de los contratantes, ha de tenerse por condicion reso-
lutoria de la obligacion de cada una la inejecucién de cualquiera de las
obligaciones de la otra.®

La doctrina de Domat y Pothier y sus moldes es recogida por los de-
mas codigos latinos, el Code (Cddigo francés) en su articulo 1.184,
de donde pasa al articulo 1.042 del Proyecto espanol de Cédigo de
1851, también al articulo 1.165 del Codice (Cddigo italiano) de 1865,
los articulos 1.453 a 1.459 del Cédigo Civil italiano de 19421y llega
al articulo 1.124 del vigente Cddigo Civil espanol de 1889.12

En el mismo sentido se pronuncia el jurista argentino Juan Luis Mi-
guel, que explica ademas que “en el aspecto de la bilateralidad, el cédi-
go argentino siguid al pie de la letra el esquema francés”.*®

El cédigo civil francés contempla en su articulo 1.184 lo siguiente:
“La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats
synallagmatiques, pour le cas ol I'une des deux parties ne satisfera
point a son engagement.

Dans ce cas, le contrat n’est point résolu de plein droit. La partie
envers laquelle I'engagement n’a point été exécuté, a le choix ou de
forcer I'autre al’ exécution de la convention lorsqu’elle est possible,
ou d’en demander la résolution avec dommages et intéréts.

La résolution doit étre demandée en justice, et il peut étre accordé
au défendeur un délai selon les circonstances”.**

° Miguel, Juan Luis, op. cit., p. 50.

10 Citado por el autor Mario E. Clemente Meoro: “Pothier, R. J.: Traité des obligations,
Paris, 1824, niim. 672, p. 406" (Clemente Meoro, Mario E., La facultad de resolver..., cit.,
p. 33, cita 13).

1 Alvarez Vigaray, Rafael, op. cit.

12 Clemente Meoro, Mario E., La facultad de resolver..., cit., p. 33; Miguel, Juan Luis, op.
cit., p. 50.

13 Miguel, Juan Luis, op. cit., p. 50.

1 Traduccion al espaiol: “La condicion resolutoria se entiende implicita en los contratos
sinalagmaticos para el caso de que una de las dos partes no cumpla su obligacion. En
este caso, el contrato no se resolvera automaticamente. La parte que no haya recibido
el cumplimiento de la obligacion podra escoger entre exigir a la otra el cumplimiento del
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El jurista chino Li Xintian ha explicado las notas que caracterizan la
resolucion por incumplimiento en derecho francés: el caracter judicial en
cuanto a la forma de ejercicio, y la necesidad de que el incumplimien-
to sea grave, en cuanto a los presupuestos del remedio. En el derecho
francés, si una parte quiere pedir la resolucion del contrato con causa
del incumplimiento del contrato de la otra parte, tiene que pedirsela
al tribunal con el litigio, y el tribunal la juzgara y dictara la sentencia.
Cuando el juez decide si permite a la parte perjudicada la resolucién del
contrato, pone énfasis a la consideracién de la gravedad del incumpli-
miento, sélo permite la resolucion del contrato cuando el incumplimien-
to es grave.'®

Veamos a continuacion la figura de la resolucion por incumplimiento
en otros sistemas vecinos al francés (Italia, Espana), que reciben su in-
fluencia, pero en los que se constata una evolucidn que aproxima estos
sistemas al modelo de resolucién propio de la CISG.

b. La evolucion de los sistemas afrancesados

Como decia antes, el Cédigo Civil francés sirvié de referencia no sélo
a varios paises europeos, como Espana e ltalia, sino también a los pai-
ses de Latinoamérica a la hora de redactar sus propios codigos civiles,
razén por la cual nos hemos detenido en él brevemente, en primer lugar,
para ahora hacer referencia a la evolucién que ha sufrido en sistemas
gue lo tomaron como referencia en la elaboracién de sus propios codi-
gos civiles (en particular Italia y Espana).

i. Cédigos civiles italianos de 1865y 1942

El Codigo Civil francés influyé en el Codigo Civil italiano de 1865. Sin
embargo, en la materia que nos ocupa veremos que el vigente Codigo

contrato, si fuese posible, o pedir la resolucion, junto con el abono de danos y perjuicios.
La resolucion debera pedirse judicialmente, y podra concederse al demandado un plazo,
segln las circunstancias”. Citado por el autor: “Cfr. articulo 1124 CC. Cédigo Civil Fran-
cés/Code Civil, edicion bilingiie, Alvaro Nifez Iglesias (trad.), Rafael Domingo (coord.),
Madrid, Marcial Pons, ediciones juridicas y sociales, 2005, p. 547".

15 Xintian, Li, Comparative Studies on Breach of the Contract, Wuhan, Wuhan University

Press, 2005, p. 102.
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Civil de 1942 ya se distancia de él hacia un modelo de resolucién mas
parecido a la figura actual de los textos del derecho uniforme (resolucién
como remedio). La mencién directa a la condicion resolutoria implicita
propia del primero (como aparece también ubicada la resolucién por in-
cumplimiento en el Cédigo Civil espainol, articulo 1124) desaparece en
este Ultimo. Veamoslo a continuacion:

El Codigo Civil italiano de 1865 disponia en su articulo 1.165 lo si-
guiente:

La condicion resolutoria es siempre sobreentendida en los contratos
bilaterales en el caso de que una de las partes no cumpla su obliga-
cion. En tal hipotesis el contrato no se resuelve de pleno derecho. La
parte a quien no fue hecha la prestacién podra optar entre exigir el
cumplimiento del contrato a la otra parte, cuando esto sea posible, o
su resolucién con el resarcimiento de dafnos en ambos casos. La reso-
lucién del contrato debe demandarse judicialmente y puede conceder-
se al demandado una dilacién, segun las circunstancias.®

Este articulo ha sido comentado por Rafael Alvarez Vigaray, que con-
firma la influencia del derecho francés sobre el italiano:

El articulo 1.165 del CC italiano de 1865 se expresa en términos ana-
logos a los del articulo 1.184 del CC francés, que le sirvié de modelo.
La doctrina italiana interpretd este articulo en términos analogos a los
usuales en la interpretacion del articulo 1.184 del CC francés, por la
doctrina de este pais. Asi se estimé que la condicidn resolutoria tacita,
a diferencia de la expresa, confiere una mera facultad de demandar la
resolucion al juez, que puede no pronunciarla cuando, reconociendo
posible y satisfactoria la prestacion, estime preferible otorgar una dila-
cién a quien no la cumplié.*’

El Codigo Civil italiano de 1942 (capitulo IV, “De la resolucion del con-
trato”; seccion |, “De la resolucion por incumplimiento”),® vigente, esta-
blece en su articulo 1.453 lo siguiente:

6 Alvarez Vigaray, Rafael, op. cit., pp. 46 y 47.
7 Idem.
18 Seguiré, con leves variaciones, la version al espanol aportada por Juan Luis Miguel (op.

cit., p. 64).
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Resolucion del contrato por incumplimiento. En el contrato con pres-
taciones reciprocas, cuando uno de los contratantes no cumple sus
obligaciones, la otra parte puede a su eleccién requerir el cumplimien-
to o la resolucién del contrato, y, siempre, el resarcimiento del dano.
La resolucion puede ser requerida aun cuando se haya promovido
juicio para obtener el cumplimiento, pero cuando se demandd la re-
solucién ya no puede recabarse el cumplimiento. Desde la fecha de
la demanda por resolucién el inejecutante no puede ya cumplir sus
obligaciones.

En cuanto a los presupuestos para que proceda la resolucion del con-
trato, el articulo 1454 del Cédigo Civil italiano dispone que el emplaza-
miento al deudor para que cumpla es requisito previo para el ejercicio
del remedio resolutorio por parte del acreedor,*® salvo condicién resolu-
toria expresa, en cuyo caso sera suficiente la notificacion a la otra parte
(articulo 1456),%° o salvo término esencial (articulo 1457).?* Ademas,
para que pueda resolverse el contrato, el incumplimiento ha de tener
una relativa importancia, no pudiendo resolverse el contrato si el incum-
plimiento “tiene escasa importancia” (articulo 1455).

La resolucién tendréa efecto retroactivo entre las partes, “salvo el caso
de contratos de ejecucién continuada o periddica, a cuyo respecto el
efecto de la resolucién no se extiende a las prestaciones ya cumplidas”,
y sin que perjudique a terceros (articulo 1458).

Por tanto, el Cddigo Civil francés (en su articulo 1.184) y el derogado
Cadigo Civil italiano de 1865 (en su articulo 1.165) se refieren a la fa-

19 Dispone el articulo citado lo siguiente: “La parte puede intimar al inejecutante por es-
crito para que cumpla en un término adecuado, con la declaraciéon que trascurrido inu-
tilmente ese término el contrato se entendera sin mas resuelto. El término no puede ser
inferior a quince dias, salvo pacto diverso de las partes o salvo que, por la naturaleza del
contrato o segln los usos, resulte adecuado un término menor. Trascurrido el plazo sin que
el contrato haya sido ejecutado, éste queda resuelto de derecho”.

20 “Articulo 1456. Clausula resolutoria expresa. Los contratantes pueden convenir expre-
samente que el contrato se resuelva en el caso que una determinada obligacion no se
cumpla segln las modalidades establecidas. En este caso la resolucion se produce de
derecho cuando la parte interesada declara a la otra que entiende valerse de la clausula
resolutoria”.

21 “Articulo 1457. Término esencial para una de las partes. Si el término fijado para la
prestacion de una de las partes debe considerarse esencial en el interés de la otra, ésta,
salvo pacto o uso contrario, si quiere exigir la ejecucion no obstante el vencimiento del
plazo, debe notificar a la otra parte expresamente la resolucion”.
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cultad de resolver el contrato por incumplimiento, conocido como “con-
dicién resolutoria implicita o tacita”,?? y no como remedio general frente
al incumplimiento del contrato. Esto cambié en el Cédigo Civil italiano de
1942. Como veremos a continuacién, el Codigo Civil espanol mantiene
en su articulo 1124 la originaria norma de corte afrancesado, si bien la
Propuesta de Modernizacién del Codigo Civil (2009) busca ubicarlo or-
denadamente como remedio general frente al incumplimiento contrac-
tual, conforme al modelo de la CISG y Principios de Unidroit.

ii. EI Codigo Civil espanol y la PMCC

Por su autoridad en la materia, seguiremos aqui la doctrina de Cle-
mente Meoro. Dice asi el autor:

El Codigo Civil espanol (en adelante, CC espaiiol) regula la resolucion
por incumplimiento en un Unico precepto, en la seccidn relativa a las
obligaciones puras y condicionales, que se remite, a su vez, a otros
dos, los articulos 1295 y 1298, en sede de rescision de los contra-
tos. Es por su ubicacién, por los antecedentes del precepto en los ar-
ticulos 1184 del Codigo Civil francés y 1165 italiano, y por la diccidén
del propio articulo 1124.1 CC, que a la facultad de resolver se le ha
conocido como condicidn resolutoria implicita o tacita.?

En efecto, el Codigo Civil espanol dispone, en su articulo 1124, lo si-
guiente:

La facultad de resolver las obligaciones se encuentra implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere
lo que le incumbe. El perjudicado podra escoger entre exigir el cum-

22 Clemente Meoro, Mario E., La resolucion de los contratos por incumplimiento, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1992, p. 30; Clemente Meoro, Mario E., La facultad de resolver..., cit., p.
40; Clemente Meoro, Mario E., “La resolucion por incumplimiento en la Propuesta para la
Modernizacion del Derecho de Obligaciones y Contratos (2009) de la Seccion de Derecho
Civil de la Comision General de Codificacion Espanola”, Boletin del Ministerio de Justicia,
ano LXV, nim. 2131, mayo de 2011, pp. 2y 3.

23 Clemente Meoro, Mario E., La facultad de resolver..., cit., p. 40; Clemente Meoro, Ma-
rio E., La resolucion de los contratos..., cit., p. 30; Clemente Meoro, Mario E., “La resolu-
cion por incumplimiento en la Propuesta...”, op. cit., pp. 2y 3.
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plimiento o la resolucién de la obligacion, con el resarcimiento de
danos y abono de intereses en ambos casos. También podra pedir
la resolucion, aun después de haber optado por el cumplimiento,
cuando éste resultare imposible. El Tribunal decretara la resoluciéon
que se reclame, a no haber causas justificadas que le autoricen para
senalar plazo. Esto se entiende sin perjuicio de los derechos de ter-
ceros adquirentes, con arreglo a los articulos 1.295y 1.298 y a las
disposiciones de la Ley Hipotecaria.

Este Ultimo parrafo quiere decir que los efectos de la resolucion del
contrato por incumplimiento de una de las partes no alcanzaran a los
terceros que hayan adquirido con buena fe y a titulo oneroso (e inscrito
el titulo en el Registro de la Propiedad cuando se trate de bienes inmue-
bles; tratdndose de bienes muebles, habra que estar a lo dispuesto por
el articulo 464 del Codigo Civil). Veamos, por lo demas, el contenido del
articulo citado:

El articulo 1124 del Cddigo Civil espanol —explica Mario Clemente,
citando textualmente parte del precepto— se limita a establecer la
facultad de resolver las obligaciones “para el caso de que uno de los
obligados no cumpliere lo que le incumbe”. En consecuencia, se limita
a referirse al incumplimiento de la obligacion como hecho determinan-
te de la resolucion.?*

Sin embargo, podemos preguntarnos aqui si cualquier tipo de incum-
plimiento de la obligacion legitima al acreedor afectado para resolver el
contrato, 1o que parece en principio desproporcionado, o si—por el con-
trario— el legislador se refiere tan sélo a un incumplimiento cualificado
que perjudique gravemente el interés del acreedor, aspecto al que nos
referiremos mas adelante, al estudiar el incumplimiento esencial como
presupuesto para el ejercicio de la facultad resolutoria.

Como hemos visto, el Codigo Civil italiano vigente suprime toda alu-
sién a la condicion resolutoria implicita. Sin embargo, como explica el
profesor Mario Clemente, el articulo 1124 del Cédigo Civil espanol se
refiere a una “facultad” resolutoria implicita, siendo este precepto el

2 Clemente Meoro, Mario E., “La resolucion por incumplimiento en la Propuesta...”, op.

cit., p. 4.
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que cierra la seccién dedicada a las obligaciones condicionales.?® Ahora
bien, si atendemos a la vigente opinién de la doctrina espanola y a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, es posible afirmar que esta inter-
pretacion ha sido superada por influjo del derecho comparado, y muy
en particular por influencia de la CISG, que —al haber sido ratificada
por Espana— constituye parte de su derecho interno y contempla la
resolucién como uno de los remedios contractuales frente al incumpli-
miento de una de las partes, como vengo indicando.

En este sentido, Mario Clemente explica que la asimilacién entre fa-
cultad —o accién— resolutoria y condicién resolutoria ha sido objeto de
critica, sobre la base de consideraciones tales como?® que el derecho
a la resolucion nace de la ley y no de la voluntad de las partes, o que
no es una resolucién automatica, sino una facultad de actuacion por la
que puede optar el acreedor perjudicado, entre otros.

El jurista espanol Eugenio Llamas Pombo explica que, en cuanto a la
relacion entre la facultad resolutoria establecida en el articulo 1124 del
Cédigo Civil espanol y otros remedios,

...expresamente se pueden obtener del precepto dos importantes
conclusiones: 10. La absoluta incompatibilidad entre la pretensiéon de
cumplimiento y la pretension resolutoria, pues optar por una equivale
automaticamente a descartar la otra. Esto es facil de entender. 20. La
esencial compatibilidad entre cualquiera de los dos mecanismos, y el
“resarcimiento de dafnos y abono de intereses”, y, por tanto, entre la
resolucién y dicho resarcimiento.?’

La Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil espanol en materia de
obligaciones y contratos, presentada al ministro de justicia espanol por
la Comisién General de Codificacién en 2009, supera el antiguo modelo

25 Citado por el autor: “Por otra parte, siguen hablando de condicion resolutoria implicita
las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de julio de 1983 (R. A. 255), 1 de octubre de
1986 (R. A. 5.229; La Ley, 1987-1, 134) y de 30 de septiembre de 1989 (R. A. 6.393; La
Ley, 1989-4, 842)” (Clemente Meoro, Mario E., La resolucion de los contratos..., cit., p. 30;
Clemente Meoro, Mario E., La facultad de resolver..., cit., p. 40).

26 Clemente Meoro, Mario E., La resolucion de los contratos..., cit., pp. 30-33; Clemente
Meoro, Mario E., La facultad de resolver..., cit., pp. 40-44.

27 Llamas Pombo, Eugenio, La compraventa, Madrid, La Ley (Wolters Kluwer), 2014, pp.

629y 630.
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de la condicién resolutoria implicita y propone la resolucion —como uno
mas— dentro del sistema general de remedios frente al incumplimiento
contractual (articulo 1190, PMCC). El texto de la PMCC requiere que el
incumplimiento sea esencial para que el acreedor pueda acudir al reme-
dio resolutorio (articulo 1199.1), en cuyo caso la resolucion del contrato
se efectuard mediante “notificacién a la otra parte” (articulo 1199.1l).

iii. Los Principios Latinoamericanos de Derecho
de los Contratos (PLDC)

Los ya referidos PLDC abordan en su borrador la materia de modo
semejante a lo que hemos visto en la espanola PMCC: en el articulo
dedicado a los “medios de tutela del acreedor”, se dispone que “en
caso de incumplimiento, el acreedor podra ejercer, a su eleccion y se-
gun proceda, alguno de los siguientes medios de tutela... 3. Resoluciéon
del contrato...”. Otro articulo (estan aun sin numerar, dado el estado
incipiente de los PLDC), dedicado a la “resolucién por incumplimiento”,
dispone lo siguiente:

Cualquiera de las partes de un contrato puede resolverlo cuando la
otra haya incurrido en un incumplimiento esencial. El incumplimiento
reciproco no obsta la resolucién del contrato. La resolucién opera me-
diante comunicacién escrita a la otra parte, la que producira efectos
desde su recepcion.

Los PLDC dan una definicion del caracter esencial del incumplimiento
contractual:

Se entiende que el incumplimiento es esencial cuando: 1. Las partes
asi lo han acordado respecto de obligaciones determinadas o de su-
puestos especificos de incumplimiento. 2. El incumplimiento es dolo-
s0. 3. La conducta del deudor incumplidor, hace perder razonablemen-
te al acreedor la confianza en el cumplimiento posterior del contrato.
4. Prive sustancialmente al acreedor de aquello que podia esperar de
acuerdo con lo que era previsible para las partes, al momento de ce-

lebrarse el contrato.
82

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2019.15.15213

ESTUDIO SOBRE LA RESOLUCION DEL CONTRATO DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO...

Sin duda, como vengo afirmando, los Principios Unidroit y la CISG es-
tan ejerciendo una importante influencia en la armonizacion de los textos
juridicos del orbe, de modo paulatino, a ritmos diversos, pero de forma
clara y progresiva. Repasaré a continuacion estos textos y la influencia
gue también en China han dejado sentir.

C. Los Principios Unidroit

Con relaciéon al remedio resolutorio, los Principios Unidroit prevén,
como afirma el jurista argentino Atilio Anibal Alterini, “el derecho a dar
por terminado el contrato si la otra parte ha incurrido en un incum-
plimiento esencial”, a cuyo fin es relevante la consideracién de si “el
incumplimiento priva sustancialmente a la parte perjudicada de lo que
tenia derecho a esperar en virtud del contrato, a menos que la otra
no hubiera previsto ni podido prever razonablemente ese resultado”, y
si “el cumplimiento estricto de la obligacién insatisfecha era esencial
dentro del contrato” (articulo 7.3.1 [2, a y b]). El articulo 7.3.3 de los
Principios Unidroit otorga derecho a dar por terminado el contrato “si
con anterioridad a la fecha de cumplimiento... queda claro que habra
un incumplimiento esencial por la otra parte”. A su vez, el articulo 7.3.2
(d) considera incumplimiento esencial que asigna derecho a dar por
terminado el contrato al que “le otorga a la parte perjudicada razones
para creer que no puede confiar en el cumplimiento futuro de la otra
parte”; en el comentario se asume como hipétesis la de “una presta-
cion a plazos” cuando “resulta claro que los defectos en una de las pri-
meras prestaciones permiten anticipar que éstos se repetiran en todas
las prestaciones subsiguientes... aun cuando los defectos evidenciados
en las primeras entregas no justifiquen en si mismo la terminacion del
contrato”.?®

D. La CISG

Como vimos, la CISG introduce en el ordenamiento interno espanol
una regulacion del contrato de compraventa fruto del consenso entre

28 Alterini, Atilio Anibal, op. cit., pp. 270y 271.
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las diferentes familias juridicas (en especial entre el derecho anglosa-
jon y el derecho continental germanico y francés), por lo que sus reglas
son muy diferentes a las de los codigos Civil y de Comercio. Las princi-
pales novedades de este sistema son —como ya se dijo— la redefini-
cién de las obligaciones del vendedor, eliminando las obligaciones de
saneamiento por evicciéon y por vicios ocultos, a cambio de ampliar el
concepto de entrega, que debe ser conforme, de un lado, y la reestruc-
turacién del sistema de remedios frente al incumplimiento, que deja de
centrarse en la calidad de la obligacién incumplida para hacerlo en la
esencialidad del incumplimiento para resolver el contrato, que elimina
las acciones edilicias e introduce otras, como la de sustitucién o la de
reparacion, e incorpora la figura del plazo suplementario para permitir
gue un incumplimiento no esencial devenga en resolutorio.?®

Pues bien, en la CISG el remedio resolutorio es uno mas entre los
que constituyen el haz de mecanismos de tutela frente al incumpli-
miento que se ofrecen al acreedor (articulos 45), que requiere para
su ejercicio que el incumplimiento sea esencial (articulo 49); esto es,
qgue “cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente
de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, salvo que la
parte que haya incumplido no hubiera previsto tal resultado y que una
persona razonable de la misma condicién no lo hubiera previsto en igual
situaciéon” (articulo 25).

E. La Ley de Contratos de China de 1999

éComo regula la Ley de Contratos de China de 1999 la resolucion
por incumplimiento? Lo hace en su articulo 94, del que ofrezco la tra-
duccion oficial al inglés de la Asamblea Popular de China, asi como su
traduccion original al espanol:

55 94 FHUE, A T INER 2 — 1, 29 AT AR & 7

2% Martinez Cafellas, Anselmo, Derecho del comercio internacional. Bloque tematico VIII:
Remedios frente al incumplimiento del contrato de compraventa internacional de mer-
caderias, Universitat de les llles Balears, mayo de 2009, p. 3 (el texto es practicamente
idéntico al original del autor, dado que la autora de esta tesis es nativa china y ha preferido
basarse en la literalidad de los textos espanoles).

T
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[Article 94. The parties to a contract may terminate the contract
under any of the following circumstances].

[Articulo 94. Las partes de un contrato podran resolverlo en cual-
quiera de las siguientes circunstancias].

(—) RAATH I EE A RE S & 7] H 1,

[(1) It is rendered impossible to achieve the purpose of contract
due to an event of force majeure].

[(1) Cuando sea imposible lograr el proposito del contrato por cau-
sas de la fuerza mayor].

(Z) FEJEAT WIBR i < /T, 24 N — 7 I o s DL E AT
KRBT EEGS,

[(2) Prior to the expiration of the period of performance, the other
party expressly states, or indicates through its conduct, that it will not
perform its main obligation].

[(2) Cuando, antes del vencimiento del plazo del cumplimiento, la
otra parte afirma expresamente, o indica a través de su conducta, que
no va a cumplir con su obligacién principal].

(=) UFEN TR EAT FEM S, Sl R e G EIR N R BT

[(3) The other party delayed performance of its main obligation af-
ter such performance has been demand, and fails to perform within a
reasonable period].

[(3) Cuando la otra parte retrasa el cumplimiento de su obligacién
principal, y no realiza el cumplimiento dentro de un plazo razonable
después de que la parte demande el cumplimiento].

(VU) 22 N —J7 1R 4 JB AT 457 55 50 A7 HoAthE 2947 A B A g S
AR

[(4) The other party delays performance of its obligations, or brea-
ches the contract in some other manner, rendering it impossible to
achieve the purpose of the contract].

[(4) Cuando la otra parte retrasa el cumplimiento de sus obligacio-
nes, o incumple el contrato de alguna otra manera, lo que hace que
sea imposible lograr el objeto del contrato].

() VEREALE B HAB A T2

[(5) Other circumstance as provided by law].

[(5) Cuando concurran otras circunstancias previstas por la ley].

Como hemos visto, en China —como en todos los sistemas com-
parados antes estudiados—, la resolucion del contrato no se admitira
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si el incumplimiento tiene escasa importancia, exigiéndose en muchos
casos que tenga caracter esencial. Detengdmonos brevemente, a con-
tinuacién, en esta Ultima cuestion.

3. El caracter esencial del incumplimiento
como presupuesto para la resoluciéon
del contrato

La nocidn del incumplimiento esencial que actualmente encontramos en
la doctrina espainola se tradujo de la nocidn inglesa fundamental breach,
que aparece en la CISG. El caracter esencial del incumplimiento se con-
vierte en el criterio de determinacién de la procedencia o no del remedio
resolutorio.®® Como veremos, el incumplimiento esencial del contrato
significa que una parte incumple el contrato, causando a la otra parte
un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a
esperar en virtud del contrato.

A. La nocidn del incumplimiento esencial
en el common law

Para estudiar la nocién del incumplimiento esencial en el common
law, distinguiré —brevemente— entre el derecho inglés y el norteame-
ricano.

a. El derecho inglés. La distincion
entre conditions y warranties

Para estudiar la nocién del “incumplimiento esencial” en el derecho
inglés, seguiré basicamente las tres obras de referencia sobre la materia
desarrolladas por la doctrina china (Congbing, Hui [en chino: H M K],
Estudio comparativo sobre remedios frente al incumplimiento del con-
trato [en chino: 3 2 R05F ELEHE 72, pronunciacion: Wei Yue Jiu Ji Bi Jiao

39 Congbing, Hui, Estudio comparativo sobre remedios frente al incumplimiento del con-
trato, Beijing, Law Press China, 2013, p. 96.
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Yan Jiu; en inglés: Comparative Studies on Remedy for Breach of the
Contract], Beijing, i/ H i 4t [Law Press China], 2013, y Xintian, Li [en
chino: Z=#1K], titulo del libro: E£)TEAS LA FL [pronunciacion: Wei
Yue Xing Tai Bi Jiao Yan Jiu; en inglés: Comparative Studies on Breach
of the Contract], Wuhan [en chino: X ], B K& H it [Wuhan Uni-
versity Press], 2005), asi como las dos obras de referencia en derecho
espanol (Clemente Meoro, Mario E., La resolucion de los contratos por
incumplimiento, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, y Alvarez Vigaray, Ra-
fael, La resolucion de los contratos bilaterales por incumplimiento, 3a.
ed., Granada, Comares, 2003) y las obras de referencia de juristas la-
tinoamericanos (por parte de Chile: Pizarro Wilson, Carlos y Vidal Oliva-
res, Alvaro, Incumplimiento contractual, resolucidon e indemnizacion de
danos, Bogotd, Universidad del Rosario, 2010, y Pizarro Wilson, Carlos
[coord.], El derecho de los contratos en Latinoamérica [bases para unos
principios de derecho de los contratos], Santiago de Chile, Ediciones
de la Fundacién Fernando Fueyo Laneri, 2012; por parte de Argentina:
Miguel, Juan Luis, Resolucién de los contratos por incumplimiento, 2a.
ed., Buenos Aires, Depalma, 1986).

La nocién del incumplimiento esencial se originé y se fundd en la
sentencia del caso Poussard v. Spiers de 1875. En aquel entonces, los
tribunales ingleses distinguieron las clausulas del contrato en dos tipos
de pactos contractuales: “condicién” (condition en inglés) y “garantia”
(warranty en inglés), segun la importancia de la clausula. El incumpli-
miento de las primeras (condiciones), pero no el de las segundas (ga-
rantias), faculta para resolver.®*

En el common law, el término “condicién” (condition) tiene dos signi-
ficados diferentes: uno es el requisito previo del contrato; el otro es un
tipo de la clausula del contrato. En el Ultimo, “a efectos de resolucion”,
“condicién” es la clausula mas importante o esencial del contrato, mien-
tras que “garantia” es la clausula adicional y auxiliar del contrato. Por
lo tanto, si la parte incumple la cldusula “condicién”, esto supone un
incumplimiento esencial, por lo cual la parte perjudicada tiene el dere-
cho a resolver el contrato; sin embargo, si la parte incumple la clausula
“garantia”, la otra parte no puede resolver el contrato.® “A efectos de

31 Clemente Meoro, Mario E., La resolucion de los contratos..., cit., p. 102.

32 Congbing, Hui, op. cit., p. 97.
i}
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resolucién, condition es aquel pacto (term) cuyo incumplimiento por el
deudor legitima al acreedor para resolver la relaciéon obligatoria; por
el contrario, si el pacto pertenece a la categoria de las warranties, su
incumplimiento no permite resolucién, sino sélo reclamar damages”.*3
Ahora volvemos al caso Poussard v. Spiers.®* En este asunto, el tribu-
nal inglés opinaba que la actriz Poussard incumplié la clausula “condi-
cion”; por lo tanto, la otra parte, Spiers, tenia derecho a resolver el con-
trato. En el caso Bettini v. Gye de 1876, como el tribunal opinaba que
la parte incumplidora incumplié la clausula “garantia”, y no la clausula
“condiciéon”, la parte perjudicada no podia resolver el contrato.®®

b. La nocidn del incumplimiento esencial
en el derecho norteamericano

La distincion inglesa de las cldusulas contractuales (“condicion” y
“garantia”) ha dejado mucha influencia en el common law norteame-
ricano; pero la diferencia entre el common law inglés y el common
law norteamericano consiste en que el common law norteamericano
no emplea la nocién del fundamental breach, sino la nociéon del ma-

33 Clemente Meoro, Mario E., La resolucion de los contratos..., Cit., citas 72, 73y 74.

34 La sefhora Poussard firmé un contrato para actuar como cantante de Opera durante
tres meses. Ella estuvo enferma cinco dias antes de la noche de apertura, y no era capaz
de realizar las primeras cuatro noches. Spiers la reemplazé con otra cantante de 6pera.
La sefnora Poussard incumplié la clausula “condiciéon”; por lo tanto, Spiers tenia derecho
a rescindir el contrato, segln la traduccion del siguiente texto original en inglés: “Madame
Poussard entered a contract to perform as an opera singer for three months. She became
ill five days before the opening night and was not able to perform the first four nights.
Spiers then replaced her with another opera singer. Held: Madame Poussard was in breach
of condition and Spiers were entitled to end the contract. She missed the opening night
which was the most important performance as all the critics and publicity would be based
on this night”. Disponible en: http;//www.e-lawresources.co.uk/Poussard-v-Spiers.php.

35 Bettini v. Gye (1876), L.Q.B.D. 183. Véase también Behn v. Burness (1863) 3 B. &
S.751. “En Bettini v. Gye, un cantante de 6pera —Bettini— se prometi6 a estar en Londres,
para ensayar, seis dias antes del comienzo de las representaciones, pero cayd enfermo
y s6lo pudo llegar dos dias antes, razon por la cual el empresario resolvié. En opinién de
Blackburn J. la cuestion central consistia en determinar si tal pacto era una condition
precedent de la responsabilidad de la otra parte, o s6lo un independent agreement, cuyo
incumplimiento no justificaba la resolucion” (Clemente Meoro, Mario E., La resolucion de

los contratos..., cit., p. 105).
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terial breach o la del substantial non-performance.®” La norma general
era que cuando el incumplimiento de una parte constituye un material
breach, la otra parte puede pedir la resolucién del contrato, como la
sentencia de Colonial Dodge v. Miller de 19843

B. La nocidén del incumplimiento esencial
en la familia del derecho civil continental

En el derecho civil continental no existia ni la nocién del incumpli-
miento esencial ni la uniformidad de las normas sobre el incumplimiento
esencial.®® El derecho civil continental tampoco clasifica las clausulas
del contrato en clausulas de “condicion” y clausulas de “garantia” como
el derecho anglosajon; pero existen disposiciones similares a las propias
del incumplimiento esencial en el derecho civil continental.

C. La nocién del incumplimiento esencial en la CISG

Segln sostiene el jurista chileno Alvaro Vidal Olivares:

...la nocién del incumplimiento esencial, si bien la CV la toma di-
rectamente de la LUCI (articulo 10), tiene su origen mediato en el
Common Law en la institucion del fundamental breach of contract,
gue coincide con la version inglesa de la CV. En el Common Law el
criterio desde fines del siglo XIX ha sido el de la naturaleza del pacto
incumplido, apoyandose en la distincién entre conditions y warran-
ties, autorizando la resoluciéon sélo ante la infraccion de los prime-
ros. Sin embargo, desde 1963, el criterio ha sido el de la gravedad
de las consecuencias del incumplimiento, en términos de que se
podra resolver el contrato cuando éste afecte la raiz o la base del
contrato, frustrando el propdsito del acreedor o privandolo sustan-
cialmente del beneficio que pretendia obtener. Las estipulaciones,
cuya infraccién afecta la base o raiz del contrato, se denominan

37 |bidem, p. 98.
38 Disponible en: http://www.4lawschool.com/contracts/dodge.shtmi.

3% Congbing, Hui, op. cit., p. 99.
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esenciales o fundamentales, llegandose a la nocién de fundamental
breach of contract.*°

En la CISG se exige que para que el incumplimiento legitime al acree-
dor no incumplidor a la resolucién del contrato ha de ser un incum-
plimiento esencial (articulo 49), lo que exige la determinacion de un
criterio de distincién entre el incumplimiento esencial y el no esencial.
Segun el articulo 49 de la Convencidn, en los casos del incumplimiento
esencial, la parte no incumplidora tiene derecho a resolver el contrato.

El criterio para determinar cuando el incumplimiento es esencial viene
establecido en el articulo 25 de la Convencién de Viena, que contempla
la nocién del “incumplimiento esencial”. Se entiende por “incumplimien-
to esencial” el no cumplimiento de la obligacién de una de las partes
“que cause a la otra un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo
que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, salvo que la parte que
haya cumplido no hubiera previsto tal resultado y que una persona razo-
nable de la misma condicidon no lo hubiera previsto en igual situacién”
(articulo 25, CISG). La obligacion incumplida puede ser tanto una ex-
presamente contemplada en el contrato como una obligacion de origen
legal impuesta por la CISG.**

El articulo 25 de la Convencion de Viena permite distinguir el incum-
plimiento esencial del incumplimiento no esencial. El jurista mexicano
Jorge Adame Goddard explica que s6lo el incumplimiento que cause un
“perjuicio grave” es un incumplimiento esencial, y puede dar lugar a
la resolucion del contrato.*? Por su parte, el jurista chino Hui Congbing
opina que la Convencién de Viena exige dos requisitos para el incumpli-
miento esencial: la gravedad del incumplimiento y la previsibilidad del
incumplimiento.*® A mi juicio, es mas completa la explicacion del jurista
chino. Como sostiene el jurista chileno Alvaro Vidal Olivares:

40 Vidal Olivares, Alvaro, La proteccién del comprador. Régimen de la Convencion de Viena
y su contraste con el Cédigo Civil, Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, Pon-
tificia Universidad Catolica de Valparaiso, 2006, p. 103.

41 Martinez Canellas, Anselmo, op. cit., p. 4.

42 Adame Goddard, Jorge, El contrato de compraventa internacional, México, UNAM-Mc-
Graw-Hill, 1994, p. 231, disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4,/1936/

11.pdf.
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...la razonable previsibilidad del resultado (privacién sustancial de lo
que el acreedor tiene derecho a esperar en virtud del contrato) se apre-
cia, aunque la norma no la exprese, al momento de la celebracion del
contrato, instante en que se fija su objeto y &mbito de proteccion; lo
gue ocurra después no incide en la posicion contractual de las partes,
especialmente en la del deudor, quien, sobre la base del conocimien-
to real o imputado que posea al momento del contrato, tiene la carga
de prever varias cosas relacionadas con el desarrollo del programa de
prestacién: a) los incumplimientos que pueden privar a su acreedor
de lo que tiene derecho a esperar en virtud del contrato (articulo 25
CV); b) los impedimentos que pueden afectar la preparacién o ejecu-
cién de la prestacion (articulo 79(1) CV) y c) los dafhos que puedan ser
una posible consecuencia de la infraccién contractual que le atribuye
responsabilidad (articulo 74 CV). O sea, la carga de prever se proyec-
ta en tres direcciones y el momento en el que actla es el mismo: el
de la celebracion del contrato. En ese instante se reparten los riesgos
entre las partes, permitiendo dibujar el &mbito de cada uno de estos
remedios.*

El jurista chileno Alvaro Vidal Olivares sostiene que

La esencialidad no obedece a un criterio cuantitativo, ni menos atiende
al caracter principal o accesorio de la o las obligaciones incumplidas,
sino, exclusivamente, a uno cualitativo, vinculado directamente con el
interés del acreedor y la posibilidad de su ulterior satisfaccién por me-
dio de una prestacion tardia o la correccién de la prestacion ejecutada
defectuosa o imperfectamente.*®

El jurista mexicano antes citado atribuye a los juristas mexicanos un
papel importante en el establecimiento de este criterio en el texto de
la CISG: “Cabe mencionar —explica— que, en las sesiones del grupo
de CNUDMI que prepar6 el proyecto de la convencion actual, los repre-
sentantes mexicanos hicieron la propuesta de ligar la nocién de incum-
plimiento esencial con la de «perjuicio importante»”.*® La propuesta fue

44 Vidal Olivares, Alvaro, La proteccién del comprador..., cit., pp. 101y 102.

45 Ibidem, p. 99.

46 Citado por el autor: “Véase Yearbook VI (1975) 53, 64, 77-78 y 94-95” (Adame Goddard,
Jorge, op. cit., p. 232, disponible en: http;//biblio.juridicas.unam.mx/libros/4,/1936,/11.pdf).
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aprobada, y en el proyecto de convencién que se presentd a la Confe-
rencia de Viena (articulo 23) se definia el incumplimiento esencial como
el que “causa un perjuicio importante”. Se pas6 asi —afirma—, por ini-
ciativa de los juristas mexicanos, de una definicién subjetiva de incum-
plimiento esencial a una objetiva.*” La palabra “perjuicio” del articulo 25
de la Convencion de Viena debe interpretarse en sentido amplio —sigue
diciendo el autor—, como cualquier deterioro o menoscabo econémico,
y no en el sentido restringido de ganancia dejada de obtener, con el que
aparece en el articulo 74 que se refiere a la indemnizacion por danos y
perjuicios.*®

Comentando el origen del incumplimiento esencial establecido en el
articulo 25 de la CISG, el jurista chino Wang Liming explica lo siguiente:*°
el incumplimiento esencial se origina en el common law. La CISG con-
templa la nocién del incumplimiento esencial en el articulo 25 y ubica
esta norma en el sistema de las responsabilidades por incumplimiento
del contrato. Por esta razén, el autor contextualiza la norma explicando
otras relacionadas con ella, tales como el articulo 51 de la CISG, con-
forme al cual cuando existe una entrega parcial de parte del obligado
s6lo habra lugar a la resolucion del contrato si puede hablarse de incum-
plimiento esencial, debiendo mantenerse el contrato en el resto de los
casos. De acuerdo con el articulo 51 de la Convenciéon —sigue diciendo
el autor chino citado—:

1) si el vendedor sélo entrega una parte de las mercaderias o si solo
una parte de las mercaderias entregadas es conforme al contrato, se
aplicaran los articulos 46 a 50 respecto de la parte que falte o que no
sea conforme. 2) el comprador podra declarar resuelto el contrato en
su totalidad soélo si la entrega parcial o no conforme al contrato cons-
tituye un incumplimiento esencial de éste.

A juicio de la doctrina china, es muy positivo exigir el caracter esencial
del incumplimiento como presupuesto para la resolucioén, porque aporta

4 Idem.
48 Idem.

49 El jurista chino Wang Liming lo expresé en un discurso titulado “La modificacién de la
CISG y la Ley de Contratos de China” (A ZIHMEM S [E 4 [H7%), en la Universidad Ren-
min de China, el 15 de marzo de 2013. Disponible en: www.civillaw.com.cn.
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seguridad juridica. El incumplimiento esencial limita severamente las
condiciones de la resolucion del contrato, y establece una proteccién
legal importante para el cumplimiento del contrato.

Con relacién a la explicacién del régimen del incumplimiento esencial
en la CISG, pueden destacarse algunas diferencias de caracter exposi-
tivo o en cuanto al método de sistematizacién de la materia. Asi, por
ejemplo, a juicio de Mario Clemente Meoro, el concepto del incumpli-
miento esencial se encuentra en la Convencion de Viena en los articulos
25, 46.2, 49.1 a), 51.2, 64.1 a), 70, 72.1 y 73.%° Por consiguiente,
el autor incluye dentro del incumplimiento esencial los supuestos de in-
cumplimiento anticipado esencial (fundamental) o anticipatory breach,
lo que es admisible a mi juicio, ya que el autor sistematiza la materia
tomando el criterio de esencialidad del incumplimiento como referencia.
Sin embargo, los autores chinos clasifican el incumplimiento en dos
apartados: 1) el incumplimiento previsible, y 2) el incumplimiento de
hecho, ubicando el incumplimiento esencial en este segundo apartado
como aquella de las modalidades del mismo que daria lugar a la resolu-
cion del contrato. Ambos modos de explicar la materia son compatibles.
La diferencia es Unicamente expositiva o de orden.

D. Los Principios Unidroit

La nocion del incumplimiento esencial en los Principios para los Con-
tratos Comerciales Internacionales de Unidroit (PICC en inglés; en ade-
lante, Principios Unidroit) se encuentra en el articulo 7.3.1 (derecho a
dar por terminado el contrato), como requisito para resolver el contrato.

De acuerdo con los Principios Unidroit, la parte perjudicada puede
declarar resuelto el contrato en caso del incumplimiento esencial de la
otra parte. En comparacién con la CISG, los Principios Unidroit describen
el incumplimiento esencial de un modo méas amplio o exhaustivo que la
CISG, ya que —junto al caracter grave e imprevisible del incumplimien-
to— consideran también aspectos subjetivos (en particular la actitud del
deudor contraria al cumplimiento, intencional o temeraria), asi como el

50 Clemente Meoro, Mario E., “La resolucion por incumplimiento en la Propuesta...”, op.

cit., p. 4.
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incumplimiento esencial anticipado (la parte incumplidora da razones
justificadas a la otra parte para desconfiar que se cumplira en el futu-
ro). Parece posible afirmar, por consiguiente, que los Principios Unidroit
no siguen soélo el modelo de la CISG, sino que también reciben otras
influencias.

En este sentido, se ha indicado que los Principios Unidroit contem-
plan con mucho detalle los factores determinantes de la existencia o no
del incumplimiento esencial, y se ha explicado que la mayoria han sido
tomados de las disposiciones relacionadas del Restatement (Second)
de Contratos de Estados Unidos.5!

E. La nocién del incumplimiento esencial en los Principios
Europeos del Derecho de Contratos

En los Principios Europeos del Derecho de Contratos (en adelante,
PECL), elaborados por la denominada Comisién Lando, y aprobados en
1998 por el Consejo Europeo del Derecho Contractual, el concepto del
incumplimiento esencial se define en el articulo 8.103 de los PECL (“in-
cumplimiento esencial”), que dispone lo siguiente:

El incumplimiento de una obligacién es esencial para el contrato: (a)
Cuando la observancia estricta de la obligacién pertenece a la causa
del contrato. (b) Cuando el incumplimiento prive sustancialmente a la
parte perjudicada de lo que legitimamente podia esperar del contrato,
salvo que la otra parte no hubiera previsto o nho hubiera podido prever
en buena légica ese resultado. (¢) O cuando el incumplimiento sea
intencionado y dé motivos a la parte perjudicada para entender que
ya no podra contar en el futuro con el cumplimiento de la otra parte.5?

F. La espanola PMCC (2009)

En relacion con la nocidon del incumplimiento esencial en la Propues-
ta para la Modernizacién del Derecho de Obligaciones y Contratos del

5 Congbing, Hui, op. cit., p. 100.
52 Clemente Meoro, Mario E., “La resolucion por incumplimiento en la Propuesta...”, op.

cit., p. b.
4&
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Cédigo Civil espanol (Comision General de Codificacién, 2009), merece
ser destacado el trabajo de Mario Clemente Meoro sobre la materia.>®

La PMCC dispone que el incumplimiento esencial legitima al acreedor
para resolver el contrato. Como ha afirmado Esther Gémez Calle, “se
configura el incumplimiento esencial como causa de resolucién en el
articulo 1199. | PMCC”.5* Como apunta Esther Gémez Calle, la “cues-
tién es determinar cuando el incumplimiento reviste la nota de esencia-
lidad”. El articulo 1199.1 de la PMCC se limita a apuntar que ello debe
concretarse atendiendo a la finalidad del contrato: “Cualquiera de las
partes de un contrato podra resolverlo cuando la otra haya incurrido
en un incumplimiento que, atendida su finalidad, haya de considerarse
como esencial”.%®

G. La nocidn del incumplimiento esencial
en el derecho chino

En este apartado abordaré la cuestion del incumplimiento esencial en
el derecho chino, basdndome en el trabajo previo de los juristas chinos
Wang Liming, Han Shiyuan, Hui Congbing y Li Xintian, entre otros. El
texto aporta una sintesis y traduccién de algunos de sus trabajos, y mi
particular juicio al respecto.

a. La nocién del incumplimiento esencial en el derecho
chino antes de la Ley de Contratos de China de 1999

Aungue la ley china no emplea directamente la nocién del incumpli-
miento esencial, el contenido sustancial del incumplimiento esencial se

53 |bidem, pp. 1y 2. Este trabajo constituye, con ligeras modificaciones, la conferencia
impartida por su autor en las “Jornadas sobre la Propuesta para la Modernizacion del
Derecho de Obligaciones y Contratos”, organizadas por el Ministerio de Justicia en Madrid
del 15 al 17 de febrero de 2010, y ha sido publicado en la obra colectiva Trabajo, contrato
y libertad. Estudios juridicos en memoria de Ignacio Albiol, Valencia, 2010, pp. 97 y ss.
(fecha de recepcion: 8 de marzo de 2011; fecha de aceptacion: 8 de marzo de 2011).

54 Gomez Calle, Esther, “Los remedios ante el incumplimiento del contrato. Analisis de
la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en materia de obligaciones y contratos y
comparacion con el Borrador del Marco Comun de Referencia”, Anuario de Derecho Civil,

t. LXV, 2012, fasc. |, p. 65.
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manifiesta en la Ley de Contrato Comercial Extranjero de 1985y la Ley
de Contratos de China de 1999.

Como ya se explico, antes de que la Ley de Contratos de China en-
trara en vigor en 1999, habia en China tres leyes que funcionaban y
jugaban el papel de la Ley de Contratos de China. Estas normas son los
Principios Generales del Derecho Civil de la Republica Popular de China
(GPCL en inglés), la Ley Econémica de Contratacion, la Ley Econémica
de Contratacion Extranjera y la Ley de Contratos de Tecnologia, entre las
cuales el GPCL servia como ley general, mientras que las otras tres leyes
eran leyes especiales.

De entre ellas, sélo la Ley Econémica de Contratacién Extranjera ha-
bia contemplado muy sencillamente el incumplimiento esencial (su con-
tenido). Aunque esta ley no utiliza el concepto del incumplimiento esen-
cial propiamente dicho, el contenido sustancial o la interpretacién de la
norma si coincide con la nocioén del incumplimiento esencial. La norma
dice asi:

Una parte puede resolver el contrato bajo las siguientes condiciones:
(1) cuando la otra parte incumple el contrato, causando un perjui-
cio grave sobre el interés econdmico que tenia derecho a esperar en
virtud del contrato;
(2) si la otra parte no cumple el contrato dentro del plazo estipu-
lado por el contrato, y sigue sin cumplirlo dentro del plazo razonable
pospuesto permitido.

A mi juicio, el texto se parece mas a lo dispuesto en los PECL que en
la CISG, toda vez que la CISG requiere que el incumplimiento resoluto-
rio sea grave e imprevisible, mientras que los PECL admiten que pueda
resolverse el contrato cuando se dio al acreedor un plazo para cumplir
y no lo hizo.

Bajo las dos condiciones mencionadas en el articulo citado, la parte
incumplidora causa con su conducta la imposibilidad de realizacién del
objetivo del contrato para la parte no incumplidora, lo cual supone un
incumplimiento esencial, que legitima a la parte perjudicada para resol-
ver el contrato.

Aunque algunos juristas chinos opinan que la Ley Econémica de Con-
tratacion de China y la Ley de Contratos de Tecnologia de China tam-

<‘L
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bién contenian las disposiciones relacionadas con el incumplimiento
esencial; estas disposiciones sobre las condiciones de la resolucién del
contrato solamente involucraban el incumplimiento del contrato, sin
determinar si se puede resolver el contrato de acuerdo con la naturale-
za del incumplimiento o la gravedad del perjuicio causado por el incum-
plimiento. Por lo tanto, se considera que la Ley de Contrato Comercial
Extranjero fue la Unica ley que contemplaba el incumplimiento esen-
cial antes de la Ley de Contratos de China.®® Esto también demuestra
que antes de la Ley de Contratos de China de 1999, el concepto del
incumplimiento esencial solamente se aplicaba a los contratos econé-
micos extranjeros, y no a los contratos internos, lo cual se ha conside-
rado como un defecto significativo del derecho contractual de aquella
época,®” que se ha reformado después con la modernizacion del dere-
cho de contratos al derogar las diferentes leyes especiales y aprobar
una Unica Ley General de Contratos que los rija a todos, sin distinguir si
son contratos internacionales o no, como veremos mas adelante. A mi
juicio, seria recomendable que los paises latinoamericanos que comer-
cian con China modernizaran sus cédigos civiles de modo semejante, a
fin de que se aplique y conozca la misma regla en el mercado interior y
el internacional, por razén de eficacia y seguridad juridica.

Querria explicar algunos aspectos de la resolucion por incumplimiento
del contrato en la antigua Ley de Contrato Comercial de China, aplica-
ble en el mercado interior (y no aplicable, a diferencia de la anterior, al
contrato internacional):

Vamos a la disposicién de la Ley Econémica de Contratacion de China
sobre este aspecto. La Ley Econdmica de Contratacion de China con-
templa que “una parte podra resolver el contrato y notificar la resolucion
del contrato a la otra parte si la otra parte no cumple las obligaciones
dentro del plazo acordado en el contrato”. Esta simple disposicién de-
muestra que la resolucion del contrato no tiene nada que ver con la
consideracion de la gravedad del perjuicio, sin considerar si la parte
incumplidora esta dispuesta a las acciones del cumplimiento ni conside-
rar la necesidad de dar a la parte incumplidora un plazo adicional para

56 Congbing, Hui, op. cit., p. 100.
57 Xintian, Li, op. cit., p. 126.
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cumplir sus obligaciones contractuales, lo cual es mas duro e injusto
para la parte incumplidora,®® y a veces, también es un malgastado del
recurso social, ademas de que se ha desviado bastante de la finalidad
de fomentar el comercio.®® Como ya se ha indicado, esta norma sera de-
rogada después para fundirse todo el régimen juridico de la contratacién
en un solo texto legal, aplicable a contratos internos e internacionales,
por razdn de eficacia y seguridad juridica.

b. La nocidn del incumplimiento esencial en el derecho
chino de la Ley de Contratos de China de 1999

Como se indico, la Ley de Contratos de China de 1999 ha derogado el
derecho anterior y es actualmente la Unica ley aplicable a los contratos
en China, sean nacionales o internacionales.

El articulo 94 de la Ley de Contratos de China contempla lo siguiente:
“Una parte puede resolver el contrato bajo las siguientes condiciones...
(3) Si, una parte esta en mora en cuanto a la prestacion, o existe otros
actos del incumplimiento por esta parte, 10 cual causa que el objetivo
del contrato no se pueda realizar”.

El articulo 148 de la Ley de Contratos dispone: “si la calidad del objeto
no cumple los requisitos de calidad, causando que el objetivo del contra-
to no pueda realizarse, el comprador puede rechazar la entrega del objeto
o resolver el contrato...” (en chino: “&5— T P+ )\ & R b 4 5 B AN AT
HREEOR, BUEARESRILE R H I, K52 AT AE 48832 bR ) ) ek
HfRBR AR 80

Aunque la Ley de Contratos de China no emplea la nocién del incum-
plimiento esencial, contempla que “el perjuicio grave” es la condicién
de la resolucion del contrato de la parte perjudicada, lo cual demuestra
que la Ley de Contratos de China acepta sustancialmente la regla del
incumplimiento esencial.*

58 |dem.

59 El jurista chino Wang Liming lo expresé en un discurso titulado “La modificacion de la
CISG y la Ley de Contratos de China” (A Z114& 55 i [ 45 [E7%), en la Universidad Ren-
min de China, el 15 de marzo de 2013. Disponible en: www.civillaw.com.cn.

8 Disponible en: www.gov.cn (pagina web oficial del Gobierno de la Republica Popular

de China).
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éPor qué la Ley de Contratos de China ha adoptado el concepto del
incumplimiento esencial? Antes de la elaboracion de la Ley de Contra-
tos de China, en la Ley Econémica de Contratacion de China no habia
ningun limite a las condiciones para la resolucién del contrato por in-
cumplimiento.

La Ley Econdmica de Contratacion de China establecia que si una par-
te incumple el contrato, la otra parte tiene derecho a resolver el contrato,
lo cual se desviaba bastante de la finalidad de fomentar el comercio.

Mas adelante, los juristas chinos encontraron el concepto del incum-
plimiento esencial en la Convencién de Viena. El concepto del incumpli-
miento esencial es una restriccién para la resolucion del contrato; a los
juristas chinos les parece una creacién importante.

Asi que la nueva Ley de Contratos de China adopta este concepto,
pero mas tarde se descubrié que, heredado del incumplimiento antici-
pado del common law, la Convencion distingue el incumplimiento anti-
cipado esencial y el incumplimiento esencial no anticipado.

Mas tarde, la Ley de Contratos de China heredé el concepto del in-
cumplimiento esencial anticipado, pero no adopté la distincion entre el
incumplimiento esencial anticipado y el incumplimiento anticipado no
esencial.

El parrafo 4 del articulo 94 de la Ley de Contratos de China establece
que “si una parte retrasa el cumplimiento del contrato o su incumpli-
miento del contrato frustra el objeto del contrato”, la otra parte puede
resolver el contrato.®?

Al respecto, quiero aclarar que la norma admite la resoluciéon no sélo
en caso de retraso que frustre el fin del contrato, sino también cuando
por cualquier otra causa no pueda realizarse el objetivo de éste. Es decir,
el Ultimo inciso marca la pauta de cierre de la norma, y puede afirmarse
que lo esencial o decisivo para la resolucion del contrato es la frustracion
del fin del contrato como consecuencia del incumplimiento. Esta dispo-
sicién considera el incumplimiento esencial como la condiciéon principal
de la resolucion del contrato por el incumplimiento.

62 “HFEEHEAKMANHIE: HFN TR AT 55 iEH A H AR LT NEAEARE

KA E B R, AR S E
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H. El incumplimiento resolutorio en el derecho chileno

Al hablar del “incumplimiento resolutorio”, el jurista chileno Alvaro
Vidal Olivares sostiene que “debe ser grave o esencial”;%® es decir, “La
resolucion del contrato requiere un incumplimiento que sea lo suficien-
temente grave o, lo que es igual, que tenga el caracter de esencial”.®
El jurista expresa que

...desde que el articulo 1.489 del Cddigo Civil requiere para la que
proceda la resolucion que el deudor no cumpla lo pactado, sin distin-
guir, podria pensarse que cualquier incumplimiento, por insignificante
que sea, seria suficiente. Sin embargo, desde hace mucho la doctrina
y la jurisprudencia reserva la resolucién por ingjecucion para incumpli-
mientos de cierta gravedad o entidad, limitando asi el ejercicio de la
facultad resolutoria para aquellos casos en los que el incumplimiento
incide en obligaciones esenciales o cuando en si es grave. El profesor
Penailillo Arévalo, en su reciente obra, propone ciertos factores que
sirven para determinar la trascendencia del incumplimiento y entre
ellos considera: el valor del negocio (la naturaleza de ese valor depen-
dera del negocio que generalmente sera econdmica); la funcidon que
por su naturaleza cumple el contrato (considerado en abstracto); la
finalidad perseguida mediante ese especifico negocio por el acreedor
victima del incumplimiento y concluye apuntando que el examen sobre
la importancia del incumplimiento implica la interpretacion del contra-
to y que los factores debidamente probados deben ser ponderados a
la luz de la buena fe que ha de presidir las diversas etapas del trayecto
contractual.®®

Aparte de esto, el jurista senala que “la facultad resolutoria debe
examinarse desde la perspectiva del interés del acreedor”.®® Asimismo,

83 Vidal Olivares, Alvaro, La proteccién del comprador..., cit., pp. 93-194.

64 Vidal Olivares, Alvaro, “El incumplimiento resolutorio en el Codigo Civil. Condiciones de
procedencia de la resolucion por incumplimiento”, en Pizarro Wilson, Carlos y Vidal Oli-
vares, Alvaro, Incumplimiento contractual, resolucién e indemnizacién de dafios, Bogota,
Universidad del Rosario, 2010, p. 470.

8 Vidal Olivares, Alvaro, La proteccion del comprador..., cit., pp. 193 y 194.

66 Vidal Olivares, Alvaro, “La nocién de «incumplimiento esencial» en el Cédigo Civil”, en
Pizarro Wilson, Carlos y Vidal Olivares, Alvaro, Incumplimiento contractual, resolucién e
indemnizacion de danos, Bogota, Universidad del Rosario, 2010, p. 487.
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este jurista cita a Clemente Meoro, cuando habla de la concepcién de
la resolucion:

...medio de tutela frente a la inejecucion (o defectuosa, o tardia eje-
cucidén) de la prestacion. Ante el riesgo de pérdida de la contrapresta-
cién el ordenamiento faculta al contratante no incumplidor para desli-
garse de un vinculo del que no ha obtenido la ventaja que preveia, de
forma que pueda acudir al mercado y buscar formas mas adecuadas
y convenientes para satisfacer sus intereses.®’

En los PLDC se dedica un articulo al “caracter esencial del incum-
plimiento” (seccién 1.a, “Del incumplimiento en general”; capitulo 2,
“Incumplimiento de las obligaciones contractuales”; segunda parte):®®

Se entiende que el incumplimiento es esencial cuando: 1. Las par-
tes asi lo han acordado respecto de obligaciones determinadas o de
supuestos especificos de incumplimiento. 2. El incumplimiento es
doloso. 3. La conducta del deudor incumplidor, hace perder razona-
blemente al acreedor la confianza en el cumplimiento posterior del
contrato. 4. Prive sustancialmente al acreedor de aquello que podia
esperar de acuerdo con lo que era previsible para las partes, al mo-
mento de celebrarse el contrato.®®
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Fundamentos romanisticos del delito de traicion
en el Codigo Penal espainol de 1822

Romanistic foundations of the crime of betrayal
in the spanish Criminal Code of 1822

Juan Pérez Carrani RDP

RESUMEN

El delito de traicidn, desde la perspectiva penal occidental, y en con-
creto espanola, encuentra su génesis dentro del ordenamiento juridico
romano. De esta forma, nuestro primer Cédigo Penal, de 1822, dedica
espacio para el delito de traicion exponiendo cuales seran sus diferentes
supuestos: todos ellos nacen en un contexto de guerra con el enemigo,
momento en que, por varias vias, un espanol puede adquirir el calificati-
vo penal de traidor. Esta situacion se reproduce en forma idéntica en los
cuerpos normativos romanos, donde encontramos la fundamentacion
penal del crimen aplicado en el Codigo espanol. En ambos periodos, la
traicion supondra que, o bien un romano, o bien un espanol, atente, en
la forma que fuere, contra las estructuras del Estado constituido, po-
niendo asi en grave riesgo la supervivencia de la comunidad ciudadana.

PALABRAS CLAVE: traicion, enemigo, Digesto, Cddigo Penal, ejecucion.

ABSTRACT

The crime of treason, from the western criminal perspective, and spe-
cifically spanish, finds its genesis within the roman legal system. In this
way, our first Criminal Code, of 1822, devotes space to the crime of
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JUAN PEREZ CARRANI

treason by explaining what its different assumptions will be: they are
all born in a context of war with the enemy, at which point, in various
ways, a spaniard can acquire the traitor criminal qualifier. This situation
is reproduced in identical form in the roman normative bodies, where we
find the criminal basis of the crime applied in the spanish Code. In both
periods, the betrayal will mean that, either a roman or a spaniard, at-
tempts, in whatever form, against the structures of the constituted Sta-
te, thereby putting the survival of the citizen community at serious risk.

KEY WORDS: treason, enemy, Digest, Penal Code, execution.

Sumario:

. El delito de traiciéon en Roma.
. La ciencia penal espanola y el Cédigo Penal de 1822.
. La traicion en el Codigo Penal de 1822 y en el derecho romano.

A. Pasar al bando enemigo.

B. Inducir al enemigo a la guerra.

C. Informar o aportar auxilio al enemigo.

D. Facilitar la entrada enemiga.

E. Deserciéon o su promocién y paso al bando enemigo.
F. Provocar al enemigo.

4. Bibliografia.

WN -

1. El delito de traicion en Roma

La perduellio* se introduce en el primitivo? ordenamiento juridico roma-
no como delito de traicién, y se erige en hito fundacional del derecho

1 Para conocer las diferentes propuestas de definicion para el término, véanse Cic., Her.,
4.10; Fest., Epit., 58 L; Varr., Epit. de ling. lat., 5.3-7.49; Car., Arx, 5.211.18; Cic., Off., 1.37.
2 Sus origenes serian muy remotos, tan antiguos como la propia comunidad. La perdue-
llio habria sido introducida en Roma por Rémulo buscando la defensa de la comunidad,
segin Mommsen (Mommsen, Theodor, Derecho penal romano, trad. de P. Dorado, Bogo-
ta, Temis, 1990, pp. 341y 342). En la misma linea, Oldfather concreta que aparece junto
ala lex horrendi carminis (Oldfather, William Abbot, “Livy 1.26 and the Supplicium de More
Maiorum”, TAPA, nim. 39, 1908, p. 50). Seria tan antigua que, segln Ogilvie, en el siglo
| a. C. ya no estaria vigente, resultando obsoleta (Ogilvie, Robert Maxwell, A Commentary
of Livi (Books I-V), Oxford, Oxford University Press, 1965, p. 114). Para Lear, la traicion se
convertiria en un crimen dirigido contra el Estado, principalmente desde un punto de vista

106

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2019.15.15213

FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DELITO DE TRAICION EN EL CODIGO PENAL...

penal romano. Es en la etapa monarquica cuando el rey administra
justicia y es fuente de derecho respecto de la perduellio y otros ilicitos.
La traicion estad vigente al menos desde el reinado de Tulio Hostilio,
implicando la comision de actos de maxima hostilidad por parte de un
ciudadano romano sobre el resto de conciudadanos constituidos en co-
munidad. De esta forma, la propia naturaleza del delito dificulta la cer-
cania a una mayor precision terminoldgica, pues la casuistica delictiva
de la traicion adquiere un caracter cambiante a través de su sucesiva
materializacién a lo largo del tiempo. Es, sin embargo, elemento vector
entre los diferentes supuestos la accién de danar gravemente la integri-
dad del Estado como conjunto, situacién que convierte al sujeto activo
del delito en reo perduellis.

Durante la Monarquia, la perduellio se nutre de un fuerte componente
sacro, situacion idéntica a la que vive el delito de parricidium.® Quien

militar, siendo conocido por los romanos éste como perduellio. El autor americano consi-
dera muy antiguo este delito, viendo imposible dilucidar si es mas arcaico que el parrici-
dium, si bien sostiene que es el progresivo desarrollo juridico el que puede hacer colocar
en el tiempo primero al parricidium y luego a la perduellio (Lear, Floyd Seyward, Treason
in Roman and Germanic Law: Collected Papers, Austin, University of Texas Press, 1965, p.
4). Resulta interesante la teoria defendida por Lear, viendo en la violacion de la relacion
cuasipaternal patron-cliente una traicion a los lazos familiares; en tales circunstancias,
y he aqui la novedad de Lear, el homicidio se transformé de parricidium a traicion, en-
contrandonos ante un asesinato agravado donde el homicida debia una lealtad especial
a su victima. Diferente es la idea de Tyrrell, quien cree que los juicios conocidos por per-
duellio pudieron pertenecer a los albores de la Republica y haber sido colocados luego
artificialmente en una época anterior (Tyrrell, William Blake, “The Duumviri in the Trials of
Horatius, Manlius and Rabirius”, ZS, nim. 91, 1974, p. 106). Santalucia se limita a decir
que, si damos total veracidad a las fuentes, hemos de fechar la perduellio en época de
Tulio Hostilio (Santalucia, Bernardo, Diritto e processo penale nell’antica Roma, Milan,
Giuffre, 1989, p. 6), siguiendo la misma teoria Solidoro (Solidoro, Laura, Profili storici del
delitto politico, Napoles, Jovene, 2002, p. 1). Finalmente, Cantarella sitGa el nacimiento
del delito en el mismo momento en que se constituye la ciuitas, cuando ésta se hace
responsable de ejecutar a los traidores publicos (Cantarella, Eva, Los suplicios capitales
en Grecia y Roma, trad. de Marie-Pierre Bouysspon Cheval, Madrid, Akal, 1996, p. 143).

3 Costa recuerda que existen sanciones primitivas moderadas con relacion a normas re-
ligiosas, como la preservacion del nomen del difunto, la salvaguarda de un culto nacional
con fuerza —véase en el sometimiento al afo de luto por parte de la viuda—, o penas en
torno a la mujer impuldica que se acuesta en el ara de Juno (Costa, Emilio, Crimini e pene
da Romulo a Giustiniano, Bolonia, Analecta, 1921, pp. 17-20). Fruto de éstas, dice Santa-
lucia, el transgresor ha de ofertar una expiacion (piaculum) que se puede materializar en
un sacrificio animal o en la entrega de una cantidad patrimonial para que se dedique a la
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comete tan horrendos crimenes compromete la pax deorum, esto es, el
fragil equilibrio que a través de la religién los romanos intentan mante-
ner con los dioses para contener su célera. El reo perduellis es tratado
como “maldito” (homo sacer), resultando suspendidas sobre su persona
todas las garantias procesales, pues, luego de ser acreditada la traicion
por dos magistrados extraordinarios competentes en la materia, los duu-
muiri perduellionis,* el reo serd ajusticiado en forma sumaria bajo un
suplicio ritualizado presctrito por la lex horrendi carminis.®

divinidad ofendida (Santalucia, Bernardo, “Osservazioni sulla repressione criminale roma-
nain eta regia”, Le délit religieus dans la cité, Roma, nim. 48, 1981, p. 40). Estamos ante
infracciones menores (scelus expiable). Pero existen otro tipo de sanciones de especial
gravedad, como la negativa del ciudadano a contribuir al censo (incensum), que tendrian
como resultado la sancion administrativa impuesta por el magistrado a cargo del mismo,
o el atentado contra la seguridad del Estado por parte de un ciudadano en colaboracién
con enemigos externos (patriam uinditare). En esta categoria entrarian también el asesi-
nato del jefe y representante de uno de los grupos familiares (parricidium), o los actos de
hostilidad al orden fundamental del propio Estado (perduellio). A la comision de los dos Ul-
timos delitos le sucede una sancién inmediata (Costa, Emilio, op. cit., p. 20). Estamos ante
penas mas graves que no admiten expiacion (scelum inexpiable), en las que el transgresor
ha de responder con su persona y, eventualmente, con sus bienes (Santalucia, Bernardo,
“Osservazioni sulla repressione...”, op. cit., p. 41).

4 Mommesen los denomina duouiri perduellionis iudicandae (Mommsen, Theodor, op. cit.,
p. 342); Costa se dirige a ellos por dicho nombre (Costa, Emilio, op. cit., p. 22), y lo mis-
mo Grosso (Grosso, Giuseppe, “Provocatio per la perduellio. Provocatio, sacramento e
ordalia”, BIDR, nim. 63, 1960, p. 214). Ogilvie se refiere a lluiri (Ogilvie, Robert Maxwell,
op. cit., p. 114); Tyrrell afirma que la expresion duouiri (0 duumuiri) es comun en el tra-
tamiento moderno, pero en las fuentes antiguas sélo se encuentra el simple nombre de
duumuiri, por lo que opina que lo mas acertado es no asumir ninguna designacion técni-
ca, aunque haya podido existir (Tyrrell, William Blake, op. cit., p. 106). Sera Bauman quien
afirme que estos jueces extraordinarios no eran conocidos como duouiri perduellionis o
duouiri perduellionis iudicandae, sino simplemente como duumuiri (Bauman, Richard,
“The Duumviri in the Roman Criminal Law and in the Horatius Legend”, AC, nim. 39,
1969, p. 1). Sobre esta cuestion, véase Gonzalez Romanillos, José Antonio, “La represion
penal en época arcaica”, E-legal History Review, nim. 25, 2017, pp. 1y ss.

5 Elrigor de la lex, segln Livio (1.26.6), es el que sigue: Lex horrendi carminis erat: duu-
muiri perduellionem iudicent; si a duumuiriis prouocarit, prouocatione certato; si uincent,
caput obnubito; infelici arbori reste suspendito; uerberato uel intra pomerium uel extra
pomerium. Grosso cree que su desarrollo es dudoso en la etapa regia, pues presenta una
perfeccién que no resulta propia de dicho periodo (Grosso, Giuseppe, op. cit., p. 214). En
la misma linea, Ogilvie, pese a reconocer que es irreprochable en su redaccion, dice que
no presenta un lenguaje propio de un documento arcaico (Ogilvie, Robert Maxwell, op.
cit., p. 114). Magdelain va mas alla, y llega a afirmar que podemos estar ante una falsifi-
cacioén que imita con cierta habilidad el estilo decenviral (Magdelain, André, “Remarques
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Sera a través del cambio de régimen, con la llegada de la Republica,
cuando la introducciéon de nuevas estructuras de Estado favorezca el
desarrollo de un progresivo laicismo en el ambito del derecho, también

sur la «perduellio»”, Historia, nim. 22, 1973, p. 507). Pese a estas reticencias, parece ir
primando la tesis de Tyrrell, quien asegura que la lex horrendi carminis es ampliamente
aceptada como ley verdadera, con matices, para el procedimiento duunviral de principios
de la Republica. El autor cree que los duumuiri son nombrados por decreto, debiendo
regirse por un estatuto. En cuanto a la redaccion de la lex, Tyrrell también coincide en
que sus formas gramaticales pueden parecer posteriores, incluso clasicas, pero cree que
ello es fruto de la modernizacion de un antiguo derecho. No tiene duda de que las expre-
siones son arcaicas: los imperativos personales son del tipo encontrado en las Xl Tablas.
Recordaria también al cédigo decenviral la omision del sujeto (si... prouocarit). Tyrrell
justifica esto Ultimo con la siguiente tesis: de ser una frase posterior, donde la tercera
persona del singular ya no se utilizaria en la mayoria de los casos de manera impersonal,
habria requerido si quis (Tyrrell, William Blake, op. cit., p. 110). Tales afinidades con las Xl|
Tablas han llevado a creer en algln caso que éstas serian la fuente de la lex (Von Libtow,
Ulrich, Das rémische Volk. Sein Staat und sein Recht, Francfort, Vittorio Klostermann,
1955, p. 251). Otra referencia que, para Tyrrell, concede veracidad y arcaismo a la lex
es el significado de uel intra pomerium uel extra pomerium, del que dice que haria re-
montarnos a un periodo en el que el imperium domi era, de alguna manera, limitado. Las
mayores incognitas acerca de su autenticidad giran, para el autor, en torno a que no se
dice como fueron nombrados los duumuiri ni cémo se convocaba la asamblea. Concluye
Tyrrell que la lex horrendi carminis no puede ser una legislacion procesal de principios
de la Replblica. La primera parte, relativa a la prouocatio (si a duumuiris provocauit,
prouocatione certato), habria sido afadida posteriormente a su redaccion fundacional.
Respecto a la segunda parte, relativa al castigo, debe, por el contrario, ser tenida como
auténtica desde el mismo momento de la redaccion de la lex. No toda la lex tiene que ser
genuina (Tyrrell, William Blake, op. cit., p. 121). Seria en todo caso arriesgado calificarla
de falsa, y, al leer que es demasiado concisa, Guarino se pregunta si las XIl Tablas no son
toda una falsificacion. El italiano también coincide con Tyrrell en que uel intra uel extra
pomerium corresponde a una época arcaica, y en este caso Guarino dice que anterior
al proceso a Horacio —primer juicio conocido por perduellio—, porque retorna a la época
etrusca, cuando la Roma serviana, la de las tribus urbanas y rdsticas, era mas extensa
que el pomerium quiritario (Guarino, Antonio, “La perduellio e la plebe”, Labeo, nim. 21,
1975, p. 75). El texto de Livio se ve confirmado por un discurso de Ciceron (Rab. perd.,
13), y no hay ninguna razon para ver en esta ley una falsificacion tardia (Briquel, Domi-
nique, “Sur le mode d’exécution en cas de parricide et de perduellio”, MEFRA, nim. 93,
1980, p. 97). Latte mantuvo la teoria de que uel intra pomerium fue un anadido posterior
de la lex, desarrollando asi la idea de que el derecho punitivo de los magistrados ya se
habia limitado a la urbs, pero esto es algo que rechaza totalmente Briquel (Latte, Karl,
“Todesstrafe”, RE, nim. 7, 1940, p. 1614; Briquel, Dominique, op. cit., p. 97). Santalucia
manifiesta que la lex horrendi carminis no es legendaria, y de ella deriva Livio el sistema
procesal de su narracion. Su nicleo esencial es auténtico y nos da conclusiones precisas
en cuanto a la praxis del juicio duunviral (Santalucia, Bernardo, “Osservazioni sui duumvi-
ri perduellionis e sul procedimento duumvirale”, EFR, nim. 79, 1981, p. 441).

109

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2019.15.15213

JUAN PEREZ CARRANI

en materia penal. En dicho contexto, la perduellio perdurara aun, si bien
se va desprendiendo del fuerte componente religioso y experimenta un
cambio importante a nivel procesal: de causas sumarias llevadas ante
magistraturas especiales pasaremos a juicios constituidos por un tribu-
nal popular (iudicia populi). Asi todo, en casos de perduellio especial-
mente flagrante se seguird empleando en contadas ocasiones el proce-
dimiento arcaico.

Sin embargo, el delito de perduellio y los diferentes sistemas pro-
cesales en torno a él configurados terminan desapareciendo por, entre
otros factores, la puesta en escena de un nuevo concepto: la maiestas,®

% La maiestas es un concepto diferente al de imperium, potestas, dignitas o autoritas
(Kibler, Bernardus, “Maiestas”, RE, nim. 14, 1928, pp. 542-544). Para saber mas al
respecto, véase Kibler, Bernardus, “Auspicio, imperio, ductu felicitate”, RIL, nim. 71,
1938. Para Dumézil, designa cierta forma de superioridad dentro de varias categorias de
seres que estan jerarquizadas. El no saber a qué nos estamos refiriendo cuando decimos
“majesté”, esa propia dificultad es la que le da al concepto un mayor valor expresivo.
Pero pese a ser una palabra vaga e imprecisa para nosotros, para los romanos si tendria
un sentido preciso, designando cierta forma de superioridad. El término no se aplicaria
a un individuo, sino a una categoria del mismo, definida ya sea por su extensiéon —grupo,
colectividad—, ya sea por su comprension —tipo—. Asi, no estariamos ante una cualidad
absoluta, sino ante una relacion que se establece entre varias categorias de seres que,
en cambio, tienen consciencia de constituir una homogeneidad, a pesar de que dentro de
ésta se establezca una jerarquizacion. En este contexto, la maiestas actia designando el
rango superior que ocupa determinada categoria con respecto a otra u otras. Dicha jerar-
quizacion tiene su fundamento en la naturaleza y la razén (Dumézil, Georges, “Maiestas
et gravitas: de quelques différences entre les romains et les austronésiens”, RPh, nam.
26, 1952, p. 8). En la misma linea, Gaudemet sostiene que estamos ante un vocabulario
tipicamente romano, desarrollado por una ciudad que tuvo un sentido de la grandeza ma-
yor que ninguna otra. Precisa que es un sentido de grandeza incluso mayor que el del pater
familias, el pueblo, los magistrados o el Senado. El concepto tiene un fuerte componente
ideologico, explicable en el devenir de la politica romana. También habra un componen-
te juridico. Es una nocién politica tanto por su origen como por sus consecuencias, y se
prolonga sobre el ambito juridico para fijar las relaciones entre pueblos y para asegurar
la proteccion del Estado (Gaudemet, Jean, “Maiestas populi romani”, Synteleia Vincenzo
Arangio-Ruiz, Napoles, 1964, pp. 700-702). Gruen define la maiestas como un concepto
vago y politicamente Util; quien atenta contra la maiestas esta danando el prestigio del
Estado (Gruen, Enric Stephen, Roman Politics and the Criminal Courts, 149-78 a. C.,
Harvard, Harvard University Press, 1968, p. 167). Sbriccoli ve dificil poner sobre la mesa
cualquier definicion, si acaso decir que la maiestas entraria en el ambito de la potestas;
se tendera a hacer del crimen maiestatis un instrumento para perseguir todo atentado al
sistema de poder. La creacion de la maiestas no sera sino la concrecioén y la consecuen-
cia juridica de un estado de desigualdad entre varias fuerzas sociales operantes dentro
del Estado. Este es un planteamiento interesante en el que Sbriccoli cree que la maiestas
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término en origen empleado para senalar la grandeza y superioridad del
pueblo romano sobre las diferentes naciones que éste va sometiendo
a lo largo de su expansion militar. Y son precisamente los problemas
que van surgiendo en el transcurso de la empresa imperialista los que
comienzan a lesionar el originario concepto politico de la maiestas, un
hecho que termina propiciando que se otorgue al término un fuerte com-
ponente juridico para protegerlo y, por extensién, se incida en la cobertu-
ra legal sobre la seguridad y prosperidad del Estado romano. El cambio
tendra lugar entre finales del siglo Il a. C. y el segundo tercio del siglo | a.
C., e implicara no sélo la recepcion de los nuevos casos referidos, sino
también la integracion bajo el nombre de maiestas de los delitos que an-
tes se disponian bajo el paraguas de la perduellio: la maiestas sustituye
en sus funciones a la perduellio, al tiempo que amplia el campo de los
supuestos del antiguo delito.

se erige como un agente estabilizador de dicha desigualdad: la maiestas es simbolo y
reflejo del poder (Sbriccoli, Mario, Crimen laesae maiestatis, Milan, Giuffre, 1974, p. 201).
En contra de Bauman sobre todo, Frézouls habla de cualidad de una entidad o persona,
considerada como superior al interlocutor o al socio eventual. La actividad del interlocu-
tor o socio es de respeto expresado habitualmente por los términos reuerentia, honor,
obsequium (Frézouls, Edmond, “De la maiestas populi romani a la majesté impériale”,
en Jackson, R. A. (coord.), European Monarchy: Its Evolution and Practice from Roman
Antiquity to Modern Times, Sttutgart, Franz Steiner Verlag, 1992, p. 17). Levi utiliza la
etimologia de la palabra para afirmar que esta deriva de maior, comparativo que aplicado
a maiestas no nos hablaria de la misma como cualidad absoluta, sino relativa, especial
en relacion con otra (Levi, Mario Attilio, “Maiestas e crimen maiestatis”, PP, nim. 24,
1969, p. 81). Bauman, en el mismo sentido, sostiene que maior no expresa un valor
absoluto, sino un grado comparativo. La maiestas no es una cualidad absoluta, sino una
relacion. Estariamos ante una relacion desigual con un componente ocupando la posicion
de maior y otro la de minor. Pero esto sélo denotaria una relaciéon y en ningln caso una
cualidad o atributo (Bauman, Richard, The Crimen Maiestatis in the Roman Republic and
the Auguntan Principate, Johannesburgo, Witwatersrand University Press, 1970, p. 1);
opinién secundada por Thomas (Thomas, Yet, “Linstitution de la majesté”, RS, nim. 4,
1991, p. 331). Ferrary propone la formacion de la palabra a partir de la raiz “mag”, con
el mismo sufijo —yes— que también se encuentra en el comparativo maior: los romanos
tuvieron clara conciencia del vinculo que conecta maiestas con magnus o magnitudo
(maiestas a magnitudine dicta) (Fest., p. 126 L.), lo que facilita ver la relacion con maior
(Ferrary, Jean-Louis, “Les origines de la loi de majesté a Rome”, AIBL, nim. 127, 1983, p.
562). Sherwin-White critica, sin embargo, la idea cominmente aceptada de que maiestas
y maior tengan un valor esencialmente comparativo (Sherwin-White, A. N., “The Crimen
Maiestatis in the Roman Republic and Augustan Principate, by Richard A. Bauman”, Gno-
mon, nim. 41, 1969, p. 289).

111

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2019.15.15213

JUAN PEREZ CARRANI

Las novedades a nivel procesal llegan a través de la promocion de tri-
bunales especiales’ que juzgan las deslealtades, en muchos casos co-
lectivas, que se practican contra el Estado. Hablamos de tribunales pro-
visionales (quaestiones extraordinariae),® y aqui es pionera la quaestio
Mamilia, constituida para procesar al grupo de notables romanos impli-
cados en la connivencia con el enemigo africano en el contexto de la
guerra contra Yugurta. Sera bajo la dictadura de Sila cuando este tipo
de tribunales especiales se conviertan en permanentes (quaestiones
perpetuae),® compuestos siempre por en torno a sesenta senadores
que deliberan y emiten sentencia a través del voto por mayoria simple.

Es nuestra intencion llevar a cabo un estudio comparado del delito de
traicion en las legislaciones romana y espafnola a través del especifico
derecho al respecto. Para ello nos acercaremos al primer Cédigo Penal
de Espana, el de 1822, para inmediatamente tornar a lo dispuesto en
la compilacién legal romana. Este estudio comparativo permitira mostrar
cémo la traicion espanola encuentra su fundamento de manera clara
en el derecho romano. Pero antes hablaremos del propio Cédigo espa-
nol y el contexto penal en que se inserta.

2. La ciencia penal espaiiola y el Coédigo
Penal de 1822

Durante el siglo XIX tiene lugar la redaccién de diferentes cuerpos lega-
les a lo largo y ancho de Europa, un hecho explicable dentro del contexto
politico que vive por entonces el continente. En el caso espanol, sera
fundamental en este sentido la entrada en vigor de la Constitucién de

7 La represion de las bacanales en el 186 a. C., la persecucion de diferentes casos de
envenenamiento (184, 180, 132 a. C.) o el castigo por el asesinato de Sila (138 a. C.)
tuvieron lugar a través de estos nuevos tribunales extraordinarios.

8 Santalucia, Bernardo, Studi di diritto penale romano, Roma, Lerma di Bretschneider,
1994, p. 181; Gonzéalez Romanillos, José Antonio, Teoria y practica judicial en época
republicana, Madrid, Marcial Pons, 2016, pp. 19-55; Gonzalez Romanillos, José Antonio,
“La potestad jurisdiccional penal del senado republicano”, SCDR, nim. 28, 2015, pp.
461y ss.

® Sobre el origen de las quaestiones perpetuae, véase Gonzalez Romanillos, José Antonio,
Aspectos procesales del crimen repetundarum de los origenes a Sila, Madrid, Universidad
Complutense de Madrid, 2003, pp. 17-55.
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Cadiz de 1812, pues es al albor de la redaccion de nuestro primer texto
constitucional cundo terminara introduciéndose el primer Codigo Penal
espanol en 1822.1° Sin embargo, una vez expuesto el agente impulsor,
conviene mostrar el sustrato intelectual del que bebe la nueva legisla-
cién criminal, y en este sentido hemos querido recoger en su literalidad
un extracto del debate de la comision de las Cortes creada para redactar
el Cédigo, que trabajaria entre el 23 de noviembre de 1821 y el 13 de
febrero de 1822: “Desconociendo de hallar grandes auxilios en nuestras
obras legales, después de haber confeccionado sobre los codigos de
mayor crédito y reputacion en Europa y tenido presente los varios siste-
mas propuestos por los demas autores...”.*

Es precisamente en el corazdn de Europa donde a finales del siglo
XVIII se desarrolla en torno a una corriente filosoéfica penal un nuevo
enfoque netamente cientifico y sistematizado del propio derecho penal,
y sera en territorio italico y luego germanico donde nazca y después se
exporte este nuevo planteamiento. En ltalia destaca el trabajo de Ro-
magnosi, Genesi del diritto penale, publicado en 1791, mientras que
en Alemania citaremos a Feuerbach y su Lehrbuch des gemeinem in
Deutschland gilttigen peinlichen Rechts, 1801.%*2 Con todo, para el am-
bito penal espanol hay un autor cuya influencia trasciende a cualquier
otra. Hablamos del inglés Jeremias Bentham, cuyo utilitarismo sera am-
pliamente valorado entre los legisladores espanoles.*®

Encontrandonos ante una ciencia juridico-penal naciente, Antén One-
ca'® sefala que los debates constitutivos en las Cortes carecieron de

10 Garcia Valdés, Carlos, “La codificacion penal y las primeras recopilaciones legislativas
contemporaneas”, AHDE, nim. 82, 2012, p. 38. Senala el autor que la pugna ideolégica
desatada en la Espana decimononica sufrird una traslacion al ambito legislativo, moti-
vando la redaccion de diferentes cuerpos normativos, en su mayoria de corta duracion,
circunstancia que refleja la interconexion entre las diferentes politicas del ambito penal.
1 Diario de las Actas y Discusiones de las Cortes extraordinarias de 1821, |, p. 17.

12 Sainz Cantero, José Antonio, “El informe de la Universidad de Granada sobre el pro-
yecto que dio lugar al Codigo Penal de 1822”, ADPECP, nims. 1-2, 1965, pp. 511y 512.
13 |pidem, p. 512. Bentham llegaria a recibir correspondencia de paises tan dispares
como Rusia, Suiza o Alemania, donde se le consultara respecto de la elaboracién de dife-
rentes cuerpos normativos nacionales. En el caso ibérico, el autor inglés ya habia partici-
pado de la redaccion de los respectivos textos constitucionales espafol y luso, para luego
intervenir también en la elaboracién del primer Codigo Penal espaiol en 1822.

¥ Oneca, José Anton, “Historia del Codigo Penal de 1822", ADPECP, nim. 18, 1965,
p. 271.
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altura al resultar escaso el conocimiento del ambito criminal entre los
diputados. Fueron destacados ponentes Calatrava, Martinez de la Rosa,
el conde de Toreno, Flérez Estrada o Arglielles, entre otros.'®

Tornando a la influencia europea, son destacables, juntamente con
Bentham, otros tres autores relevantes: Filangieri, quien defiende una
pena que busque la intimidacion a través del caracter cruento de la mis-
ma mediante la publicidad de la ejecucién; Feuerbach, ya citado, ve la
pena como necesariamente poderosa, hasta el punto de hacer reconsi-
derar al futurible delincuente sus intenciones por las contrapartidas que
de éstas se pudieran derivar (se busca la coaccidn psicolédgica del reo
en potencia); Romagnosi entiende el derecho penal como la defensa
natural a la constante amenaza que supone la criminalidad sobre los
individuos de una sociedad, de ahi que la pena deba provocar temor en
el delincuente; finalmente, la figura destacada de Bentham, quien en-
tiende la perdurabilidad de la pena a través de su utilidad para el bien
comun. Tales corrientes se conjugan ofreciendo una respuesta nitida: la
pena busca, mediante su dureza, prevenir el delito.®

Sabemos que en época de Carlos lll hubo un intento reformista al
ordenar el monarca al Consejo Supremo la introduccién de una ingen-
te obra legislativa que, sin embargo, se paralizé con la muerte del rey.
Por contra, este acto fallido supondra una primera oportunidad para
experimentar un contacto con las corrientes penales europeas del mo-
mento.” En cambio, la idea de fuerte influencia europea en la redac-
cion del Codigo Penal de 1822 tiene detractores, entre los que destaca
Cuello Contreras,*® quien tras haber analizado las citadas discusiones
en cortes, ademas de un informe consultivo de la Universidad de Sevilla
respecto del nuevo cédigo, opina que si bien los aportes fordneos son
innegables, no son a su juicio determinantes, y encontré en el nuevo
cuerpo legal una creacién netamente espanola. En este sentido, las
influencias patrias estarian representadas por la ciencia penal histérica
espafnola —conformada por las Partidas y la Novisima Recopilacion—,

i

5 Ibidem, p. 264.

16 Sainz Cantero, José Antonio, op. cit., pp. 513 y 514.

17 Ibidem, p. 515.

18 Cuello Contreras, Joaquin, “Analisis de un informe andnimo aparecido en Sevilla sobre
el proyecto de Codigo Penal de 1822”, ADPECP, nim. 30, 1977, pp. 90y 91.
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que habria mantenido una pugna con el entonces movimiento filoséfico
de la llustracion.

En suma, como novedades en el ambito penal surgira cierto humani-
tarismo en el tratamiento legal del delincuente. Ademas, se incidird en
la prevencion, si bien, en opinién de Cuello Contreras, en forma excesi-
va, pues con el objetivo de imposibilitar los delitos, las penas de supues-
tos cuya relevancia penal no esta al nivel del castigo ahora impuesto
serd un hecho que atente contra el principio basico de proporcionalidad
en la punicion del delito.®

Del Cédigo Penal de 1822 se ha dicho que escenificd la “arena” en
que lucharon las ideas del Antiguo Régimen y del reformismo ilustrado,?°
lo que habria vuelto cadtica su redaccién, impregnandose ésta de casuis-
mo y careciendo de sistematica.?* Nos han llegado criticas del periodo
sobre aspectos muy concretos, como los contenidos en el informe con-
sultivo emitido por la Universidad de Granada: el doctor Luque denuncié
graves omisiones en un Cédigo que careceria de, entre otras penas, las
referidas al incestuoso o al suicida.??

Se ha llegado a dudar de la efectiva puesta en vigor del Codigo sena-
lando diferentes dificultades sobrevenidas en su aplicacion;?® sin embar-
go, el texto fue promulgado el 9 de julio de 1822, y con posterioridad se
aplicé, aunque de forma muy breve, apenas unos meses en la Peninsula
Ibérica. A pesar de ello, el cuerpo normativo sera referente para otros
futuros codigos penales, caso de lo ocurrido en los Estados nacientes de
El Salvador (1826) o Bolivia (1831).2*

9 Idem.

20 Oneca, José Anton, op. cit., p. 263.

21 Garcia Valdés, Carlos, op. cit., p. 39.

22 Sesion del Claustro universitario del 16 de agosto de 1822. Sainz Cantero resta valor a
las criticas, pues considera que no provenian de especialistas en la materia, al no existir
por entonces catedras de derecho penal (Sainz Cantero, José Antonio, op. cit., p. 519).

23 Son de esta opinion Luis Silvela (Silvela, Luis, “Bentham: sus trabajos sobre asuntos
espanoles; expositor de sus estancias en Espana”, Discursos de recepcion y de contesta-
cion leidos ante la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, nim. 7, 1908, p. 41) y
José Maria Alonso y Alonso (Alonso y Alonso, José Maria, “De la vigencia y aplicacion del
Cadigo Penal de 1822”, REP, nim. 11, 1946, pp. 10-12).

24 Casado Ruiz, José Ramon, “La aplicacion del Codigo Penal de 1822", ADPECP, nim.
30, 1979, p. 344.
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3. La traicion en el Codigo Penal de 1822
y en el derecho romano

El nuevo Codigo presenta en su titulo Il, “De los delitos contra la segu-
ridad exterior del Estado”, un capitulo |, que versa sobre “Los que com-
prometen la existencia politica de la nacién, o exponen el Estado a los
ataques de una potencia extranjera”, y en igual sentido, el libro XLVIII del
Digesto, en su capitulo 1V, relativo a la maiestas; esto es, la traicién, en-
cabeza que se comete tal delito contra el pueblo romano o su seguridad
(Maiestatis autem crimen illud est, quod aduersus populum Romanum,
uel adersus secuntatem eius committitur).?® Pese a no exponer textual-
mente el Cédigo la palabra “traicion” en su titulo, éste si aparece refe-
rido explicitamente en el articulado. Resta decir que el siguiente Cédigo
Penal, el de 1848,25 reproducira el articulado presente en 1822 en lo
referido a la traicidn, si bien ahora bajo el titulo expreso de “traicion”.

Pasamos a analizar los diferentes articulos del Codigo de 1822 fun-
damentando su contenido en las fuentes normativas y doctrinales ro-
manisticas.

A. Pasar al bando enemigo

Articulo 250%7

Cualquier espanol que en tiempo de guerra o de hostilidades con
otra u otras naciones tomare las armas para servir en el ejército o
armada de los enemigos, ayudarles y hacer la guerra a su patria, es
traidor y sufrira como tal la pena de muerte.

La colaboracién, ya sea activamente por medio de la propia lucha
armada o mediante otros soportes, con el bando de los enemigos de
Espana califica al ciudadano espanol que la practica como traidor, y
convierte su conducta en punible a través de su ejecucion.

25 Dig., 49.4.1.1.

26 Tornamos a encontrar un titulo Il, “De los delitos contra la seguridad exterior del Esta-
do”, portando ahora el capitulo | el explicito titulo “Delitos de traicion” (articulos 139-144).
27 Iniciamos esta revista no en el primer articulo del capitulo |, el 249, sino en el segundo,
el 250, pues hemos convenido que éste permite introducirnos con mayor claridad en el
tema a tratar.
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Conviene enfatizar la situacién de beligerancia como momento pro-
picio para la comisidon de este grave delito, hecho que nos sitla obliga-
toriamente en un ambito militar, puesto que si bien todo espafnol con
capacidad de obrar estard capacitado para, a través de sus acciones,
perpetrar el delito de traicion, en estado de guerra sera el militar quien
represente un riesgo potencialmente mayor en tal sentido en razén de
sus singulares capacidades respecto de un civil. Pero dicha realidad
habia sido observada con anterioridad por el derecho romano, que pres-
cribid: proditores, transfugae plerumque capite puniuntur, et exauctorati
torquentur; nam pro hoste, non pro milite habentur.?® Ademas de fijar
la pena capital para traidores y desertores, el texto de Tarrunteno Pater-
no ofrece una interesante mencién adicional al emplear la expresién et
exauctoritati torquentur, mencionando el jurista que los soldados seran
atormentados luego de ser édegradados, licenciados?

Modestino senala al respecto que los militares no sufrirdn como cas-
tigo ni las minas ni el tormento (nam in metallum, aut in opus metalli
non dabuntur; nec torquentur),?® situacion aplicable generalmente con
excepciones, pues el propio Tarrunteno refiere que sobre el militar fuga-
do que se cobija entre los enemigos para luego volver si es aplicable el
tormento, aunque los militares no sufran estas penas (quamuis milites
nihil eorum patientur).*°

En tal estado de cosas, la palabra exauctoritati habriamos de rela-
cionarla, mas que con una destitucién forzosa o licenciamiento ignomi-
nioso,3! con la propia capitis deminutio maxima, la mayor degradacion
que puede sufrir un romano, implicando la pérdida de libertad y ciu-
dadania a partes iguales. Esta medida encuentra su légica en una lex
Porcia del 300 a. C. aproximadamente, por medio de la cual los ciuda-
danos romanos habian quedado exentos del tormento,3? y siendo los

2 Dig., 49.16.7.

2 |pidem, 49.16.3.1.

30 |pidem, 49.16.3.10: Is quis ad hostem confugit et rediit, torquebitur, ad bestiasque uel
infurcam damnabitur, quamuis milites nihil eorum patientur.

3t Para el licenciamiento son habituales expresiones como sed ignominia mittatur (Dig.,
49.16.6.7); ignominia missus (Dig., 49.16.4.6); ignominia missio (Dig., 49.16.3.1).

32 Cic., Rab. perd., 4.12: Porcia lex uirgas ab omnium ciuium Romanorum corpore amouit,
hic misericors flagella rettulit.
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militares romanos igualmente ciudadanos, dicha lex obligaria a que los
soldados condenados a fenecer en tormento fueran privados previa-
mente de su ciudadania romana.

Roma empled la supresion del derecho de ciudadania sobre el militar
traidor, y el Cédigo Penal de 1822 hara lo propio con el ciudadano que
abandone la defensa nacional en estado de guerra:

Articulo 249

Todo espanol que hallandose la patria invadida o amenazada por
enemigos externos la abandonare sin licencia del Gobierno, y huyere
cobardemente a buscar su propia seguridad en otro pais, sera de-
clarado indigno del nombre de espanol y perdera todos los empleos,
sueldos y honores que tuviere en el reino. El que rehusare defender
la patria con las armas cuando sea llamado por la ley, sera castigado
con arreglo al titulo de los que rehlsen al Estado los servicios que le
deben.

Actualmente, nuestra carta magna recoge en su articulo 11.2 que
“ninglin espanol de origen podra ser privado de su nacionalidad”, siendo
Unicamente posible la expatriacion a iniciativa del nacional interesado y
ello como derecho.*?

B. Inducir al enemigo a la guerra

Articulo 251

El espanol que por medio de emisarios o de correspondencia, o0 por
cualquier otra inteligencia, intriga 0 maquinacién con alguna o algu-
nas potencias extranjeras, 0 con sSus ministros o agentes, procurare
excitarlos, inducirlos o empenarlos a emprender la guerra, o cometer
hostilidades contra Espana o sus aliados, es también traidor y sufrird
la pena de muerte. Sin embargo, si la excitacion no hubiere llegado a
surtir efecto alguno al tiempo del juicio, ni hubiere entonces peligro in-
mediato de que lo surta, sera castigado el reo con la pena de infamia
y la de deportacién.3

33 Los espanoles que no lo sean de origen si podran perder la nacionalidad si incurren en
lo dispuesto en el articulo 25 del Cadigo Civil.
34 Correspondiente con el articulo 140 del Cédigo Penal de 1848.
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Entendemos aqui como punible la promocién entre los pueblos ex-
tranjeros de una actitud hostil contra Espana, si bien en un escenario
de confabulacion entre el espanol traidor y las entidades foraneas. Sin
embargo, el texto incluye otro aspecto igualmente destacable al fijar la
prevision de la punicidn sobre los espanoles que promuevan hostilidades
sobre aliados de Espana, y en este sentido hallamos un ejemplo signifi-
cativo en el periodo romano, en torno al siglo | a. C.: en el contexto de la
guerra contra el rey Yugurta y su reino nimida, las tropas de Aulo Postu-
mio Albino habian deshonrado las armas de Roma al verse forzadas por
el enemigo a firmar una paz humillante (todo el ejército fue obligado a
pasar sub iugum), y aun después, tras entrar el contingente derrotado en
la mas absoluta indisciplina y desorden, recoge Salustio no sin espanto
como los soldados acabarian robando a pueblos vecinos de Numidia
aliados de Roma (praedator ex sociis). Este y otros problemas llevaran
al Senado a decretar el envio urgente del cénsul Metelo a Africa para
instaurar el orden y poner fin a la guerra, pero también se derivara de los
hechos la constitucién de un tribunal especial, la quaestio Mamilia, para
procesar a los traidores en la campana africana.

C. Informar o aportar auxilio al enemigo

Articulo 252

Es igualmente traidor, y sufrird la pena de muerte, cualquier espa-
Aol que por alguno de los medios expresados en el articulo precedente
comunicare a los enemigos de Espana o de sus aliados, con el objeto
de que hagan la guerra a una u otros, o se aperciban para ella, o la
continlen mas ventajosamente, algin plan, instruccién o cualesquiera
avisos o noticias acerca de la situacion politica, econémica o militar
de la nacién o de sus aliados, o suministrare, procurare o facilitare a
dichos enemigos recursos, auxilios, socorros, planos de fortificacio-
nes, puertos o arsenales, o cualesquiera otros medios para los fines

35 Gall., lug., 44: Sed ubi in Africam uenit, exercitus ei traditos a Sp. Albino proconsule
iners inbellis, neque periculi laboris patiens, lingua quam manu promptior, praedator ex
sociis et ipse praeda hostium, sine imperio et modestia habitus. En este sentido, dice
Paulo (Dig., 16.16.1) que el militar que turbe la paz ha de ser condenado a muerte: miles
turbator pacis capite punitur.
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expresados. No se comprende en este articulo la correspondencia que
tuviere un espanol con los subditos de una potencia enemiga sin nin-
guno de los designios criminales que expresan el mismo articulo y el
que le precede; pero, sin embargo, si el resultado de esta correspon-
dencia fuere el de suministrar a los enemigos algunas noticias perju-
diciales a Espana o a sus aliados, sufrird el que la tuviere una prision
de dos a ocho anos con privacion de sus empleos, sueldos y honores.

Asistimos nuevamente a la preocupacién por parte de Espana, no
sblo de procurar su propia defensa como nacion, sino también la de
sus aliados, actitud que redunda indirectamente en los propios inte-
reses nacionales. Ademas, conocemos que la correspondencia con el
enemigo califica al espanol que la practica como traidor cuando implica
el intercambio de informacion sensible susceptible de lesionar la segu-
ridad del pais, y en este caso, el cuerpo normativo hispano no hace sino
recepcionar un supuesto ya punible por el derecho romano:

Dig. 48.4.1.1

Quique hostibus populi Romani nuncium literasque miserit, signum-
que dedit feceritque dolo malo, quo hostes populi Romani consilio
iuuentur aduersus Republicam.

Basta apenas sustituir el término Republicam por “Espana” para com-
probar que lo dispuesto en el Digesto a través del célebre jurista Ulpiano
y en el Cédigo Penal de 1822 es esencialmente lo mismo. Pero el articu-
lo 252 se refiere también al auxilio material, ademas de documental, a
la fuerza enemiga, situacion ya contemplada en Roma:

Dig. 48.4.4
Cuiusque opera dolo malo hostes populi Romani commeatu, armis,
telis, equis, pecunia, aliaque qua re adiuti erunt.

Encontramos en las fuentes romanas un ejemplo de acusacion por
traicion en sede judicial a través de la referida colaboracion y auxilio al
enemigo, en este caso ocultandolo para protegerlo luego de haber reali-
zado secretamente oscuros negocios con él; nos situamos en el 70 a. C.
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Nos ponemos en contexto: Cayo Licinio Verres habia sido del 73 al 70 a.
C. propretor de la isla siciliana, periodo en el que cometié multiples tro-
pelias y abusos sobre los provincianos, hasta el punto de que éstos ter-
minaran acudiendo a Roma a acusar publicamente a Verres por su mala
gestion provincial. Finalmente, se creard una quaestio de repetundis®®
para procesar a Verres, y Cicerdn llevara la acusaciéon de los sicilianos.

Es durante uno de los célebres discursos pronunciados por el orador
durante la causa cuando en torno al cargo por repetundis, “el Arpinate”
acusa igualmente al reo de traicién por, entre otros asuntos, llegar a
secretos pactos con los piratas, enemigos acérrimos no sélo de Roma,
sino también de los provincianos sicilianos y de todos los pobladores de
las costas central y oriental del Mediterraneo en general.

Cicerdn afirma que el expropretor habria puesto en libertad a un grupo
de piratas,®” a lo cual respondera el acusado reconociendo los hechos,
e incluso admitiendo igualmente haberlos acogido en su propia casa en
la provincia.®®

El delito de traicién es especialmente grave y concita en torno al trai-
dor una animadversion publica generalizada, una situacién reflejada en
el presente proceso, donde las palabras de Verres, a modo de confesion,
estaban generando un clima de hostilidad creciente hacia su persona
entre el publico presente en la causa.® Y parece que el moévil del delito
habia sido el lucro econdmico,*® pues siendo propretor en la isla el aho-
ra acusado habfa mandado construir y mantener una flota para luchar
precisamente contra la pirateria, siendo ésta costeada en gran medida
por la carga impositiva que pesaba sobre los sicilianos.** De esta forma,
Verres fingi6 hostilidades con los piratas y asf fomento6 el miedo en la isla
asegurando la recaudacion.

%6 Tribunal plblico permanente encargado de juzgar casos de corrupcion entre los car-
gos publicos.

87 Cic., Verr., 1.12: ...meditetur de ducibus hostium quos acepta pecunia liberabit.

38 |dem: ...condessum esse duces praedonum a se Securi Non esse pPercussos... se priua-
tum hominem praedominum duces uiuos atque incolumis domi sine posteaquam Roman
redierit.

39 |dem: ...clamore populi Romani infesto atque inimico excitatum.

40 Idem: rem naualem primum ita dico esse administratem, non uti prouincia defendere-
tur, sed uti classis nomine pecunia quaereretur.

4 |pidem, 5.42: at uero contra uellum praedomino classem habuit ornatam diligentia-
que in eo singularem, itaque ab isto praedare defense prouincia est.
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Por todo ello, Cicerdn incide ante los jueces en la comisién de, en-
tre otros delitos, el de traicién por parte del reo (uno genere omnis
iniesse culpas istius maximus auaritiae, maiestatis, dementiae, libidi-
nis, crudelitatis).*?

D. Facilitar la entrada enemiga

Articulo 253

También es traidor y sufrird la pena de muerte el espanol que de
hecho o de consejo facilitare o procurare facilitar a los enemigos la en-
trada de sus tropas en territorio de Espana o de sus aliados, o promo-
viere o hiciere por promover en igual forma los progresos de las armas
enemigas contra las espanolas o aliados de mar o tierra, o entregare
0 procurare de hecho o de consejo que se entregue a los enemigos
alguna ciudad, pueblo, plaza de armas, castillo, fortaleza o puesto for-
tificado, arsenal, almacén, parque, puerto, escuadra, buque o fabrica
de municiones perteneciente a la nacién o a sus aliados.

La colaboracién en la entrada enemiga a territorio espanol se incluye
dentro de la traicién, situacién analoga a lo dispuesto por el derecho ro-
mano, y asi lo confirma Hermogeniano, quien se refiere a la ocupacién
de terreno provincial y también ciudades:

Dig. 48.4.10
Maiestatis crimine accusari potest cuius ope consilio dolo malo
prouincia uel ciuitas hostibus prodita est.

Del mismo modo, el articulo 253 menciona el apoyo para la ocupacion
de diferentes plazas e instalaciones militares, y al respecto advertia ya
Marciano de la maxima responsabilidad que habria de caer sobre quienes
entregaran plazas militares e, incluso, sobre quienes las abandonaran:

Dig. 48.4.3

Lex autem lulia maiestatis praecipit cum qui maiestatem publicam
laeserit tenerit qualis es tille, qui in bellis cesserit aut arcem deserue-
rit aut castra concesserit.

42 |dem.
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E. Desercién o su promocidn y paso al bando enemigo

Articulo 254

Iguales penas sufriran los espanoles que en tiempo de guerra de-
sertaren, o se pasaren al enemigo, o hicieren que otros se deserten o
les ayudaren para ello a sabiendas.

El capitulo XVI del libro XLIX del Digesto dedica la mayor parte de su
articulado a punir la desercién de los militares, y si bien en tiempo de paz
tiende a ser mas benévolo, en estado de guerra es penado sin excepcion
con la muerte. En concreto, los romanos tipificaron la desercion en com-
bate como un delito de traicién, de tal modo que Marciano equipara con
la calificacion de traidor tanto a quien hubiera huido de la batalla como
a quien hubiera abandonado una fortaleza, una opinién secundada por
Ulpiano:

Dig. 48.4.3
...qualis es tille, qui in bellis cesserit, aut arcem deseruerit.
Dig. 48.4.2
...aut qui exercitum deseruit.

En cuanto al paso al bando enemigo, delito ya tratado en el articulo
250, el propio Ulpiano recuerda su naturaleza delictiva dentro de la trai-
cién y mas especificamente habla de cémo los individuos privados, es
decir, personas civiles no militares, pueden incurrir igualmente en este
ilicito, hecho que es explicable en un estado de guerra cuando se pro-
duce la forzosa militarizaciéon de toda la poblacién masculina en edad
de combatir:

Dig. 48.4.2
...uel priuatus ad hostes perfugit.

El articulo 255* se refiere a los extranjeros al servicio de Espana, que
pueden ser acusados igualmente por traicion si incurren en lo dispuesto

43 Las disposiciones de los seis articulos precedentes comprenden en igual forma a los
extranjeros que se hallaran al servicio de Espana, aunque no hubieran obtenido carta de
naturaleza. El extranjero de cualquiera otra clase, que hallandose en Espana domiciliado
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en los articulos hasta ahora expuestos. Por su parte, el articulo 256** se
ocupa de los espias que trabajen para el enemigo, sean o no espafnoles,
y también de quienes los cobijen, pues a todos ellos se les atribuye la
traicion. Por su parte, el articulo 2574° prevé tratar como traidores a los
espanoles que, en virtud de su cargo publico, colaboren en la manera
que fuere con el enemigo.

F. Provocar al enemigo

Articulo 258

El que sin conocimiento, influjo ni autorizacién del Gobierno come-
tiere hostilidades contra los subditos de alguna potencia extranjera
aliada o neutral y expusiere al Estado por esta causa a sufrir una de-
claracién de guerra, o a que se hagan represalias contra espafnoles,
sera condenado a dar satisfaccion publica, y a una reclusion o prision
de dos a seis anos, y pagard una multa igual a la cuarta parte del
valor de los danos que hubiere causado; todo sin perjuicio de cual-
quiera otra pena que merezca por la violencia cometida. Si por efecto
de dichas hostilidades resultare inmediatamente, o hubiere resultado
al tiempo del juicio una declaracién de guerra, sera castigado el reo
con la pena de deportacion.*®

transelnte en tiempo de guerra, cometiere alguno de los delitos expresados como casos
de traicion en los articulos 251, 252 y 253, o promoviera o auxiliara la desercion de sub-
ditos de Espaia al enemigo, sera tratado y castigado como espia.

44 Los que sirvieren de espias a los enemigos de Espafa o de sus aliados sufriran la pena
de muerte, y si los reos fueren espanoles, o estuvieren al servicio de Espana, aunque sin
carta de naturaleza, seran ademas considerados como traidores. Iguales penas sufriran
respectivamente los que acogieren, ocultaren, protegieren o auxiliaren voluntariamente a
los espias del enemigo, sabiendo que lo son.

4 Cualquier funcionario publico que, estando encargado por razén de su oficio del dep6-
sito de planos o disenos de fortificaciones, puertos o arsenales, entregare a sabiendas
alguno a los agentes de una potencia extranjera, aunque sea neutral o aliada, o les des-
cubriere el secreto de alguna negociacién o expedicion de que se hallare instruido oficial-
mente por su ministerio, sera declarado infame, y condenado a la deportacion. Cualquier
otra persona no encargada por razén de su oficio de dichos planos o disefos, o de los
secretos se expresados, que por soborno, seduccion, fraude o violencia lograre sustraer
o descubrir alguno de ellos, e incurriere en el propio delito, sera también infame, y sufrira
la pena de diez a veinte aihos de obras publicas.

46 El articulo 148 del Codigo Penal de 1848 adopta lo dispuesto en el articulo 258 del
Codigo de 1822, e igualmente lo hace en el capitulo Il, referido a “Delitos que comprome-
ten la paz o independencia del Estado”.
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El Cédigo espanol de 1822 no explicita en el citado articulo 258 Ia
comision de un delito de traicion, si bien los fundamentos en que se
asienta el precepto espanol son netamente romanisticos. Recordando
lo dispuesto por las Xll Tablas, Marciano habla de la punicién capital
para quien atentara contra el enemigo —entiéndase de forma unilate-
ral— (lex duodecim tabulorum iubet eum qui hostem concitauerit capite
puniri),*" si bien sefalaremos que el texto espainol se refiere a la pro-
vocacion sobre naciones aliadas o neutrales, mientras que el derecho
romano sefala al enemigo, queremos poner el acento en el caracter
punible que adquiere el inicio de hostilidades en forma unilateral con
pueblos extranjeros sin autorizacion de los representantes del Estado.
Por otra parte, en otra referencia normativa de época imperial se sefnala
que sobre el romano que inicie hostilidades —sin llegar a mayor espe-
cificacion— sin autorizacion del principe, caera la acusacién de traidor:

Dig. 48.4.3
Eadem lege tenetur et qui iniussu Principis bellum gesserit.

Con todo, no hemos expuesto hasta el momento una condena explici-
ta a las hostilidades sobre pueblos amigos por parte del derecho roma-
no. Por ello, daremos a continuacion cuenta, no de ulteriores referencias
legales, sino de dos especificos procesos judiciales al respecto.

El primero nos hace volver a la causa sobre Verres, y dentro de un
discurso en el que se incluyen acusaciones por traicién, Cicerén sehala
un incidente especialmente grave. Nos referimos a un robo que a punto
estuvo de acabar con el buen nombre del pueblo romano,*® y, peor adn,
traicionar asi el caracter hospitalario con unos aliados y ganarse su ene-
mistad con Roma. Los hechos sucedieron del siguiente modo: llegados
a Roma los hijos y herederos del rey Antioco de Siria, tras una estancia
de dos anos en la capital del Lacio, deciden tornar a Oriente, lo cual
haran por mar. En esos momentos, Verres es propretor en Sicilia y se
convertira en anfitrion de tan distinguidos jévenes, al decidir éstos hacer
escala en la isla dentro de su largo periplo de retorno.*® Sin embargo, al
percatarse del portentoso ajuar que portan los principes, el romano de-

4 Dig., 48.4.3, en referencia a tab. 9.5.
48 Cic., Verr., 4.60: ...existimatio atque auctoritas nominis populi Romani imminuta.
4 |pidem, 4.61y 4.62.
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cide incautarlo para inmediatamente expulsar a sus victimas de la isla.
Este suceso Cicerén lo valora como calamitoso,®° al tiempo que advierte
al tribunal respecto de la necesidad de poner fin de forma contundente
a tales comportamientos ante el peligro de verse convertida Roma en
enemiga de las potencias extranjeras al comprobar éstas que no se per-
siguen tamanos desaires.

El siguiente proceso nos lleva al 54 a. C. y tiene por protagonista a
Aulo Gabinio, acusado a través de una quaestio de maiestate. En el 57
a. C., Gabinio habia sido enviado a Siria como procénsul, ocupando la
magistratura provincial hasta el 54 a. C. Es entre tanto cuando el gene-
ral Pompeyo decide apoyar la instauracion de Ptolomeo en el trono de
Egipto, para lo cual necesita forzosamente la ayuda militar de Gabinio,
muy cercano a la region de interés.> De este modo, el procénsul viajara
con dos legiones al valle del Nilo, una accién que, en palabras de Dion
Casio, atent6 contra el Estado romano.%? Sin embargo, la acusacién de
alta traicion nacera fruto de las acciones concretas: el abandono de la
provincia asignada y, con mayor interés para nosotros, el inicio de hos-
tilidades sobre una potencia extranjera, el reino egipcio, de forma unila-
teral sin la preceptiva autorizacion del Estado romano.5® Y como prueba
del caracter ilicito de las acciones de Gabinio, encontramos la clandes-
tinidad con que se lleva a cabo toda la operacién con la clara intencion
de que no arribe a Roma noticia alguna de cuanto sucediera en el reino
africano,® objetivo no logrado, pues en el 55 a. C. en ltalia ya eran de
dominio publico los hechos.®® Sabemos que en el 55 a. C. se produce

50 Ipidem, 4.67: Rex Amtiochos qui Romae ante oculos omnium Nostrum biennum fere
comitiatu regio atque ornatu fuisset, is cum amicus et socios populi Romani esset, amicis-
simo patre, quo, maioribus antiquisimis et clarissimis maximo regno, praeceps prouincia
populi Romani exturbatus est.

51 Tanto a Pompeyo como a Gabinio les moveran intereses econémicos en la empresa
egipcia, pues el depuesto rey habia prometido retribuir generosamente la contribucién de
ambos (Cass. Dio., 39.55.2).

52 |dem.

53 |pidem, 39.56.4: AneixOn, kainep dmayopeliovtog Lev Tod VOUOU MATE £G TV UTepopiav
TOUG BpXOVTAG TvwV Arodnuelv pite moAéuoug dd’ £aut®v dvalpsiodat, dmelpnkdtog 8¢
Kal tol drpou Tfi¢ te ZIBVAANG Un KataxBijval Tov dvdpa.

5 |pidem, 39.59.1.

55 Dion Casio (39.59.2) apunta a los provincianos sirios y a los funcionarios publicani
afincados en la provincia como probables delatores de las acciones de Gabinio, debido a
los perjuicios sufridos al dejar desprotegido el proconsul el territorio asignado.
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un primer intento de procesamiento sobre Gabinio, que se vera frustrado
al ocupar el consulado ese ano Pompeyo y Craso. La oportunidad surge
un ano después, en el 54 a. C., cuando los dos nuevos consules, Lucio
Domicio y Apio Claudio, se muestran favorables a encausar al procon-
sul.%® El principal acusador serd Lucio Léntulo,®” hijo de Lucio Vecio,
quien habia sido acusado en el pasado por conspirar en el asesinato de
Pompeyo.®® Comprobamos como la pugna politica promueve el inicio
de esta causa, pero, en cambio, no hemos de olvidar los hechos objeti-
vos y reflejados en el ordenamiento juridico romano por los que se pro-
cesa al reo. En este contexto, los conflictos entre facciones suponen un
agente dinamizador en la apertura de la causa, pues tal y como reconoce
Cicerén a su amigo Atico, si Gabinio acabara siendo absuelto no sera
sino por la fuerte influencia de Pompeyo.®®

Respecto de la independencia judicial en el periodo, dice Apiano que
es el propio Pompeyo quien dota de escolta armada a los jueces para
garantizar que sus deliberaciones no estén al alcance de presiones.®°
Sin embargo, a partir de lo acontecido en el proceso a Gabinio estamos
en nuestro derecho de, cuanto menos, dudar del verdadero cometido
de la escolta, si bien hemos de reconocer que el fallo del tribunal estuvo
muy renido, al votar treinta y dos miembros a favor de una condena y
treinta y ocho en contra.®*
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La dogmatica juridica, con especial referencia
al derecho internacional privado

Legal dogmatics, with special reference to private
international law

Leonel Pereznieto Castro” RDP

RESUMEN

En este trabajo, el autor nos da, en una primera parte, un panorama
sistematico y abreviado de los aspectos mas relevantes de la dogma-
tica juridica en el pensamiento actual, tales como las interpretaciones
gramaticales y exegéticas de contenido material sustancial. En la se-
gunda parte del trabajo, y desde una perspectiva tedrica, se analiza
una de las formas en como —segun el autor— la dogmatica juridica
es una subestructura que subyace en la norma juridica y que, cuan-
do es necesario, cubre un espacio que la norma no cubre. Concluye
el trabajo con dos ejemplos de derecho internacional privado que, de
acuerdo con el autor, puede verse esta forma de dogmatica en materia
jurisdiccional.
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ABSTRACT

In this work, the author gives us, in the first part, a systematic and ab-
breviated overview of the most relevant aspects of legal dogmatics in
current thinking, such as grammatical and exegetical interpretations of
substantial material content. In the second part of this work, and from
a theoretical perspective, one of the ways in which —according to the
author— legal dogmatics is a substructure that underlies the legal norm
is analyzed and, when necessary, covers a space that the norm does not
it covers. The work concludes with two examples of private international
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Lo que haga el ideblogo, pédngase como
se ponga, se encontrard siempre con
gue la realidad histérica que arrojo por la
puerta, vuelve a colarse por la ventana.

Federico Engels

1. Introduccién

Para quien recién ingresa a estudiar derecho, uno de los elementos con
los que ha de comenzar consiste en tomar en cuenta dos elementos: el
concepto del derecho y los niveles en que se presenta su conocimien-
to. En el caso del abogado postulante, este tema le ayuda para analizar
el contenido dogmatico de las normas en que basara su discurso ante el
juez a fin de fortalecerlo.

Independientemente del aspecto filoséfico, mediante la expresion “de-
recho” nos referimos, al menos, a dos cosas: i) derecho como aquello
que esta prescrito (por ejemplo, ley, tratados, precedentes judiciales,
contratos). Se trata del objeto principal de conocimiento de los juristas, y
ii) lo que se dice acerca del derecho por algln jurista que lo ha reformu-
lado (conformada doctrina juridica).

Como ejemplo de derecho en el primer sentido, tenemos al articulo
40. constitucional, que prescribe (el derecho dice): “Toda familia tiene
derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley establecerd los
instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo”. Se trata
del lenguaje objeto, en donde, entre otras cosas, las palabras de uso
comun, como “la familia”, pasan ahora a formar parte de una hipétesis
juridica, y, por tanto, dichas palabras se convierten en un objeto juridico.

Como ejemplo de doctrina (el segundo sentido), cuando encontra-
mos que el autor de un libro de doctrina afirma que (dice que) “Un prin-
cipio que priva en el campo de los derechos humanos es el del favor
familiae, principio que siempre debe tenerse presente. Tanto el derecho
sustantivo de fuente interna como el internacional privado han procura-
do asegurarle a la familia... (y aqui sigue)”. Se trata del llamado meta-
lenguaje, un lenguaje o discurso que habla del lenguaje objeto.
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Se debe tomar en cuenta que el lenguaje objeto es un caos fenomé-
nico, como fue bautizado por Gregorio Robles, por lo que el metalengua-
je es el encargado de sistematizarlo y ordenarlo. La doctrina es la que
conforma el metalenguaje, pero hay diferentes niveles en la doctrina.

En los niveles del conocimiento, la doctrina suele sectorizarse en di-
versos estratos, también llamados “niveles de conocimiento del dere-
cho”: i) la dogmatica juridica (primer nivel); ii) la teoria juridica (segundo
nivel), y iii) la filosofia juridica (tercer nivel); del mas bajo al mas alto ni-
vel. La dogmatica juridica procura “explicar” (en el mas amplio sentido)
un sector del derecho positivado; por ejemplo, las prescripciones sobre
el derecho de familia, las del derecho societario, los titulos de crédito;
no obstante, su enfoque (aunque normativista) atiende mas a la expli-
cacion de lo que dice o prescribe el derecho. En este nivel, el objeto de
conocimiento no necesariamente asciende a los niveles tedéricos, y mu-
cho menos filoséficos, aunque su autor deberia presuponerlos.

Se suele afirmar una diferencia entre dogmatica y teoria juridica. La
primera (la dogmatica doctrinaria) es, segln Rolando Tamayo, un ars
iudicanti; se ubica en el &mbito de la reflexion practica, dice qué hacer
juridicamente en un caso, proporciona las respuestas deénticas (lo que
estd obligado, permitido, prohibido), habla del derecho positivo. En cam-
bio, la teoria juridica (doctrina tedrica) no es un ars iudicanti ni propor-
ciona la respuesta al “qué hacer”; tampoco “es la semantica que guia
a la lectura del derecho”; mas bien se ocupa por determinar qué es eso
que se llama derecho.*

A diferencia de los libros de teoria del derecho o de filosofia del de-
recho, en los de dogmatica el conocimiento esta mas “cerrado”, las
oportunidades para “darle vuelo a la imaginacién” no son san amplias.
Al hablar de la ley, que es vista como un dogma, la posibilidad se redu-
ce, aunque realmente no se aniquila.

Cuando en el derecho se habla de dogma, lo que se quiere decir
es que lo prescrito corresponde a enunciados prescriptivos que deben
tomarse tal y cual se establecen. No estan sujetos a ser aceptados o
rechazados voluntariamente, no pueden controvertirse. La norma que

1 Tamayo y Salmoran, Rolando, “Dogmatica juridica y teoria moral”, Isonomia. Revista de
Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 4, abril de 1996, disponible en: http://www.cervan
tesvirtual.com/.
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prescribe “a quienes realicen la conducta X deberan ser castigados”
debe ser tomada tal y cual esté prescrita, y no puede ser rechazada por
un juez; es derecho prescrito, es un objeto de conocimiento. Posible-
mente sera una norma valida, y muy seguramente sera irracional; pero
es derecho, y hay que obedecerlo dogmaticamente.

Decir en la dogmatica juridica que cierta proposicién doctrinaria es
verdadera significa que, efectivamente, puede ser verdadera si se co-
rresponde con lo que dice el lenguaje objeto; pero esta verdad sélo vale
para un cierto tiempo y lugar, pues no seria verdadero lo que se diga si
la ley cambia. Sin embargo, cuando se habla del derecho prescrito no
puede decirse que sea verdadero; mas bien, es valido o no es valido. El
derecho prescrito no predica verdades.?

La dogmética corresponde al discurso de aquel que habla del derecho
prescrito (por ejemplo, el autor x dijo que la ley x prohibe esto o lo per-
mite). Estos son los doctrinarios, y éstos son los que crean la dogmatica
doctrinaria. En este sentido:

...la doctrina (a diferencia de lo prescrito) no es un dogma. Las ex-
presiones doctrinarias pueden estar equivocadas, y prueba de ello es
que existen multitud de reformulaciones sobre diversos textos prescri-
tos. Mientras los textos prescritos son como un dogma, no son asi los
discursos doctrinarios; incluso, en estos suelen encontrarse diversas
tendencias y opiniones (por ejemplo, un autor interpreta siguiendo un
procedimiento, y otro, siguiendo otro procedimiento, llegando ambos
a resultados contradictorios). Estos discursos doctrinarios conforman
lo que también es conocido como metalenguaje o metadiscurso.

El profesor Jorge A. Silva Silva afirma que
...Cuando se habla de dogmatica juridica se habla de un discurso juri-

dico cuyo objeto de conocimiento son aquellas prescripciones que no
admiten ser contradichas como derecho; lo prescrito es lo dogmatico,

2 Los principales estudios sobre dogmatica han surgido a partir de la segunda mitad del
siglo XX; pocos juristas han destacado, pero de ellos cabe resaltar a Carlos Santiago Nino
y Rolando Tamayo y Salmoran. Ambos han dado al campo de estudio la cobertura teérica
necesaria. No han desarrollado precisamente estudio de dogmatica, sino son quienes me-
jor la han explicado.
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no lo que dice el doctrinario. Se trata del derecho vigente en un tiem-
po y lugar (por ejemplo, el derecho mexicano de hoy). En este sentido
se le toma como dogma a la constitucion, las leyes, los tratados inter-
nacionales, la jurisprudencia definida (precedentes vinculantes), etc.
Ahora bien, el dogmatico (denominacién que se les da a los que
hablan de un derecho prescrito) suele crear ciertos medios para con-
ceptuar, interpretar, llenar lagunas; ciertos enfoques metodoldgicos,
epistemoldgicos, etc. A tales medios suele darseles un cierto enfoque
prescriptivo. La regla antinémica que reza “ley especial hace a un
lado la general” es una regla de dogmatica, y aunque no esté en al-
guna ley suele ser aceptada por doctrinarios y jueces. Es por ello, que
en la practica se les ha estimado a ciertas construcciones doctrinales
(las de la dogmatica) cual, si fuesen dogmas, aunque no lo sean.®

En otro apartado, Jorge Silva expresa que

...una dogmatica doctrinaria no se aparta ni se olvida de la teoria, ni
de la filosofia. Robles Morchon anota que una buena explicacion de
la dogmatica requiere de la teoria del derecho, ya que ésta suministra
los esquemas conceptuales de base de cualquier ordenamiento juri-
dico, permitiéndole, asi, ordenar su material textual normativo.* Rea-
liza, agrega Garcia Amado, una labor racionalizadora de los dogmas
juridicos para que puedan desplegar su misién ordenadora de la vida
social.® Incluso, que todo autor de un libro debe estar consciente de
la dogmatica especializada sobre la que va a hablar.®

La dogmatica doctrinaria, entonces, es ese discurso o constructo que
habla del discurso prescrito. Pero, como aclara el profesor Tamayo, no
se queda en una de las tesis positivistas; ello, explica:

...deriva del hecho de que la jurisprudencia es una reflexion sobre un
determinado derecho dado... De ahi que los juristas, independiente-

3 Silva Silva, Jorge Alberto, Manual para elaborar un libro de texto juridico, México, Fon-
tamara, 2017.

4 Robles Morchén, Gregorio, Pluralismo juridico y relaciones intersistémicas, Madrid, Ci-
vitas, 2007, p. 204.

5 Garcia Amado, Juan Antonio, Teorias de la tépica juridica, Madrid, Civitas, 1988, p. 233.
6 Silva Silva, Jorge Alberto, op. cit., p. 91.
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mente del credo, ideologfa o concepcidn juridica que sostengan, cuan-
do hacen jurisprudencia, i.e. cuando describen un determinado dere-
cho, trabajan de forma similar y usan como materia prima materiales
juridicos que han sido “establecidos”.”

2. Primera parte: dogmatica juridica

A. Origen de la denominacién “dogmatica juridica”

Hay dos vertientes en las que descansan los estudios de dogmatica: los
propios de la Escuela de la Exégesis francesa y los histéricos, de la Es-
cuela alemana. Con el surgimiento de los codigos napolednicos, el objeto
de conocimiento se redujo a los cédigos. Asi, se dijo: sélo el legislador
puede crear derecho, ni siquiera los jueces. Bajo esta linea de pensa-
miento, surgié la Escuela de la Exégesis: “el Codigo es todo, ahi esta todo
el derecho, no hay nada fuera, el juez sélo debe aplicarlo”.® El codigo
es un dogma, no hay derecho fuera de él. Es como un axioma. De ahi,
quienes escriban sobre derecho sélo pueden escribir sobre lo que dice el
Cédigo Napoledn. Es clasica la expresién de Bignet al decir: “no conozco
el derecho civil, ensefo el Cédigo Napoledn”.

De lo anterior se siguié que la Escuela de la Exégesis sostuvo que si
el derecho es un dogma, entonces los doctrinarios tienen que seguir un
“método dogmatico” (a esa conclusion derivaron); es decir, no pueden
contrariar lo que el derecho prescribe. De esta manera, no sélo se hablo
del derecho como dogma (lo que esta prescrito), sino también de una
“doctrina dogmatica”, en cuanto que —segun se dijo— debia seguir ese
“método dogmatico”. A partir de aqui, se empezd a hablar de dogmatica
juridica para designar a la doctrina conformada para hablar del derecho
prescrito. A la vez, se hablé de dogmético, para aludir a la persona que
escribe sobre ese derecho.

Claro que, al paso de los anos, especialmente a la caida de la Escuela
de la Exégesis, aquel “método” dejo de existir, no asi la doctrina creada

7 Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una teoria general del derecho, México,
Themis, 1996, p. 298.

8 “Exégesis” (de ex, fuera y heigeiskai, agein, guiar), que en derecho significa sacar, ex-
traer el significado de lo dicho por el legislador.
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por los juristas al hablar del derecho; no obstante, las expresiones conti-
nuaron conservandose (dogmatica y dogmatico), pero ahora sin afirmar
que la doctrina es un dogma o que se acepte que existe un “método
dogmatico”.°

Los alemanes, por su parte, al conformar el enfoque histérico-con-
ceptualista del derecho, llegaron a sostener la primacia del concepto (su
generalidad y abstraccion), para de ahi derivar el contenido del derecho.
En este sentido, los conceptos funcionaron como dogma.

Si los juristas antes no podian decir cuél era el fin del derecho, ya con
Ihering (el principal representante de la dogmatica, bajo el enfoque con-
ceptualista) el énfasis estuvo en estos fines, dando al traste con un en-
foque doctrinario legalista y semantico, por cuanto que el escritor podia
hablar de fines, aunque éstos no estuvieran expresamente establecidos
en la ley.*° Luego, si el jurista es el que habla de los fines (dice cuéles
son), y al no encontrarse éstos expresamente en la ley, lo que dijera no
podria tomarse como dogma, pero a pesar de ello, la tradicién continué
llaméandole “dogmatica” a lo que el doctrinario decia. Asi, hasta hoy.

Alemanes y franceses se propusieron reconstruir el sistema de cada
derecho como un conjunto de relaciones disciplinadas y de principios
generales que permitieran llenar las lagunas de la ley, recurriendo a
procedimientos de induccién y generalizaciéon, dando lugar, en su mo-
mento, a la jurisprudencia conceptual.** En el primer Ihering, los con-
ceptos construidos conforman el derecho, y estos conceptos conforman
la dogmatica juridica.

Por desgracia, expresa Larenz, “si este término por lo pronto se con-
serva aqui, es s6lo porque aun no disponemos de otro que se ajuste
mejor a la cosa”.'? Para evitar la confusién (creer que la doctrina es un

® En contra, Armando Cintora sostiene que hay un minimo de premisas inevitables. Cin-
tora, Armando, “¢Es inevitable un minimo dogmatismo?”, Estudios, Filosofia, Historia, Le-
tras, vol. XIV, nim. 49, verano de 1997, p. 83.

10 Hablando de estos fines, se encuentra Madrazo, Alejandro, “La brecha ontolégica de
la dogmatica juridica”, Ciencia juridica y Constitucién. Ensayos en homenaje a Rolando
Tamayo y Salmoran, México, Porrda-UNAM, Facultad de Derecho, 2008. Este enfoque te-
leologico lo inicia con Aristoteles en sus explicaciones a proposito de la causa final, al que
le sigue Tomas de Aquino y con una cierta perspectiva metafisica y ontologica.

11 Badenes Gasset, Ramoén, Metodologia del derecho, Barcelona, Bosch, 1959, p. 114.
12 Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, Barcelona, Ariel, 1980, p. 221.
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dogma), estimo necesario diferenciar “doctrina dogmatica” de “dogma-
tica doctrinaria”, para dejar a la primera una doctrina cuyo contenido
es un dogma (algo inaceptable), en tanto que a la segunda (una simple
denominacién) una doctrina que habla de los dogmas prescritos, pero
sin que se caiga en que la doctrina es un dogma.*®

Mientras con los franceses el acento se puso sobre lo que se decia
acerca del lenguaje prescrito, con los conceptualistas, en el concepto
construido. En el segundo Ihering se cambia a las prescripciones, dicien-
do que, entonces, los conceptos surgen de las prescripciones, y no al
revés, que las prescripciones a partir de los conceptos. Por este camino
se presentd el derecho, un camino tal vez sofisticado, pero convertido en
un método de conocimiento, como hasta el que ahora domina.

Podemos decir que el derecho mexicano no es eficaz o es parcial-
mente eficaz en la medida en que a pesar de ser valido juridicamente
estas leyes no son siempre acatadas y no se cumplen; sin embargo, el
individuo puede no estar de acuerdo con determinada ley y con la forma
de su creacion, o con la justicia o injusticia de la misma, y puede impug-
narla, pero debe cumplirla, y al impugnarla debera hacerlo mediante los
procedimientos establecidos por el propio derecho, que es la diferencia
con un dogma como el que nos proponemos explicar, y otro tipo de dog-
mas, como los religiosos, tanto de la Iglesia catélica o musulmana, que
sostienen una buena parte de su practica y de su doctrina, dogmas en
los cuales deben creer sus seguidores, y que no estan sujetos a discu-
sion. El origen de esta posicion se encuentra, segun Tomas de Aquino,
en la ley divina; nos dice que esta ley es eterna e inmutable porque a
Dios le corresponde la eternidad. Dios ordena todas las acciones, tanto
humanas como no humanas, hacia su fin.** Sin embargo, este iusnatu-
ralismo dogméatico despreciaba al orden positivo, pues segun Agustin de
Hipona todo orden juridico que no esté basado en la ley natural o divina
sera propio de una banda de ladrones.*®

Por ejemplo, podemos llegar a la conclusion de que si la Ley de Migra-
cion es valida, por esta razén debe ser aplicable por el juez al caso con-

3 No cabe la menor duda del término “dogmatica”, porque el derecho no es un sistema
cerrado de axiomas y valores. Ibidem, p. 220.

14 Citado por Battaglia, F., Curso de filosofia del derecho, Madrid, Reus, 1951, vol. |, p. 175.
15 Jdem.
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creto. Con ese objetivo, el juez debera analizar si la emisién de esta ley
se efectud conforme a las reglas de creacion del sistema; si asi sucedid,
sera una norma valida, y si éste es el postulado, la consecuencia sera
que efectivamente se trata de una ley valida, y por tanto susceptible de
ser aplicada por el juez.

Puede concluirse también que los dogmas que estudia la dogmatica
juridica son los del derecho positivo (el llamado derecho objetivo), que
requiere que sus postulados sean previamente aceptados (en el sentido
de que sean validos). Respecto al objeto de la dogmatica juridica, el de-
recho vigente, Rodolfo Vazquez senala:

...las proposiciones de la dogmatica juridica se efectlan desde un
punto de vista interno o normativo, en el sentido de quien las emite se
encuentra entre los mismos destinatarios de las normas y parte de la
aceptacion de las normas vigentes como criterio exclusivo de regula-
cion del comportamiento, de modo que no las considerada como sim-
ples medios que cabe utilizar y manipular para alcanzar un cierto fin.¢

La razén de la existencia de la dogmatica juridica (como disciplina)
es que se trata de un sistema que facilita el andlisis del funcionamiento
del orden juridico desde la perspectiva positivista del derecho. De esta
manera, diferentes autores han propuesto sistemas distintos de inter-
pretacién. Siempre que se acepten sus postulados, se podran derivar
consecuencias para ayudar a la labor de los juristas de interpretar la
norma juridica.

B. Dogmética especializada

La especializacion de la dogmatica doctrinaria se entiende como par-
te de la divisién del trabajo. Alguna parte de la dogmatica atiende la
reformulacién familiar; otra, la penal; otra, la comercial, y asi. No hay
un libro de texto que hable de toda la dogmatica juridica. Mas bien, sélo
se enfoca a un sector de la dogmatica. Se entiende mejor lo que digo,

16 vazquez, Rodolfo, Teoria del derecho, México, Oxford, 2007.
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cuando tomamos en cuenta que hoy en dia es “normal” hablar de dife-
rentes disciplinas (por ejemplo, derecho laboral, minero, familiar), y, tal
vez, ni cuenta nos damos de que ha operado una especializacion de los
juristas hacia ramas mas particularizadas del conocimiento juridico; esto
es, el conocimiento del derecho se ha atomizado, dependiendo de un
especifico objeto de conocimiento.

Cada una de las disciplinas presenta los enunciados que define como
de su objeto de conocimiento, con notas o caracteristicas propias. Los
dogmaticos han marcado los limites de cada disciplina, lo que significa
que le atribuyen un conjunto de notas o propiedades en comun (por
ejemplo, los elementos conceptuales y definitorios de cada disciplina).*’
Por ejemplo, al derecho del trabajo lo caracterizan como parte del dere-
cho social, y al derecho penal, como parte del derecho publico.

Los juristas especializados, al tomar en cuenta estas propiedades,
conforman un discurso especifico que reformula un objeto especifico
(corresponde a la imagen que del objeto de conocimiento se forman al
ser reformulado).*® En estos discursos suele confiar el jurista practico
(juez, abogado); al fin y al cabo, le presentan una “imagen sistemati-
zada de un especifico objeto de conocimiento”.

Lariguet nos ofrece una apretada sintesis de lo que hoy podemos lla-
mar “autonomias disciplinarias”. Afirma que durante la Edad Media fue-
ron los estatutos de las ciudades los que tuvieron vigencia como regla
principal, pues lo previsto por el derecho romano era supletorio. Con la
aparicion del Codigo Civil napolednico, se desplazd todo tipo de orde-
namientos para quedar como principal el Cédigo Civil. Después, con la
finalidad de hacer valer excepciones a lo previsto por el Cédigo Civil, se
empezo6 a hablar de ramas especificas, que, aunque no estaban inicial-
mente desarrolladas ni codificadas, poco a poco se fueron conforman-
do, logrando un fraccionamiento del Codigo Civil, como lo vemos hasta

17 La extension del objeto de cada disciplina se refiere al conjunto de atributos que cubre
su contenido. Estos atributos son elegidos por los juristas, no por algin ordenamiento
juridico.

18 Por ejemplo, la dedicacion de los procesalistas por su teoria general del proceso; la de
los penalistas por su teoria del delito; la de los administrativistas por su teoria del acto
administrativo, etcétera. Esto es, un discurso doctrinal cuyo objeto de conocimiento esta
especificamente definido.
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ahora. En sintesis, afirma que el interés por las excepciones al Codigo
Civil y por su especialidad ha dado lugar a las disciplinas autdnomas.*®

C. Niveles de la dogmatica doctrinaria

Para comenzar, inicio con una divisién: es necesario tomar en cuenta
que la doctrina es el género de dogmatica doctrinaria. No toda dogmati-
ca es doctrina; por ejemplo, la teoria es doctrina, pero la dogmatica no
es teoria, aunque la presupone.

A la dogmatica doctrinaria (y ésta es otra division que propone Silva)
podemos atribuirle dos significados (fuerte y débil). La dogmatica en
sentido fuerte (una buena y legitima dogmatica)?° se caracteriza (entre
otras propiedades) por ser racional, certera y objetiva, identificando la
base del orden juridico y su modelo epistémico, procura inferir y pro-
porcionar principios; considera el manejo de normas, logra la sistemati-
zacién y organizacion, pero, sobre todo, presupone una base y reglas de
construccién, razonamiento, hermenéutica, etcétera.?* En ésta, queda
la dogmatica avanzada, que asciende y le da caracter y sentido. El dog-
matico en sentido fuerte suele crear doctrina en sentido fuerte. Sus
proposiciones tienden a permanecer mas tiempo, imperar y ser mas
respetables que la débil.

Una dogmatica en sentido débil, plana o de bajo nivel (me permito
emplear la expresion “dogmatica”) se caracteriza porque sélo presenta
descripciones; no emplea las herramientas del cientifico ni las propias
de la buena dogmatica. En el mejor de los casos se reduce a una mera
acumulacién de experiencias, desconociendo el razonamiento inductivo
y conformador de principios. Aqui coloco a esa “dogmética” plana, glo-
sada, reducida, que en el mejor de l0s casos toma en cuenta el “sentido

19 Lariguet, Guillermo, Dogmatica juridica y aplicaciéon de normas, México, Fontamara,
2007, p. 142. Otros elementos adicionales sobre el mismo tema en Lariguet, Guillermo,
Problemas del conocimiento juridico, Buenos Aires, Ediar, 2008, pp. 102y ss.

20 Algo semejante expreso lhering al referirse a jurisprudencia inferior (que sélo interpre-
ta) y una superior, que construye y aplica un método. Badenes Gasset, Ramon, op. cit.,
p. 116.

2t Tamayo y Salmoran, Rolando, El derecho y la ciencia del derecho. Introduccién a la
ciencia juridica, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1986, p. 150.

142

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2019.15.15213

LA DOGMATICA JURIDICA, CON ESPECIAL REFERENCIA AL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

comun”, que no ve mas alla de las apariencias ni suele diferenciar ele-
mentos relevantes de los accidentales. Sus cultivadores suelen pensar
que sus ideas son verdades, pero la gran mayoria de éstos ni siquiera
tienen conocimiento de la teoria de la ciencia.

Una dogmatica en sentido fuerte o de alto nivel va mas alla (por ejem-
plo, emplea las herramientas del cientifico, obtiene principios, concep-
tos, crea teorias, clasifica) y ademas de decir cémo actuar en un caso
concreto, no se queda en la mera interpretacion; racionaliza el objeto de
conocimiento, no se queda en la descripcién ni se conforma con inven-
tariar enunciados legales. Es tan importante la construccion en sentido
fuerte que, debido a las construcciones conceptuales, clasificaciones
y conformacion de su marco, suele determinar la forma de interpretar y
aplicar el derecho; esto es, conforma un método de conocimiento del
derecho.

Una obra que solo se dedica a hacer descripciones se sostiene en
enfoques mas exegéticos y proposiciones parafrasticas, mientras que
la que presenta reformulaciones concluye con respuestas agudas, ana-
liticas y razonables; presupone lentes para entender el lenguaje objeto.
Una simple descripcién no proporciona definiciones, que son importan-
tes para que un estudiante logre precisiones.

La “buena dogmaética”, la que se califica como auténtica doctrina, es
aquella creada a partir de reglas de razonamiento juridico, reglas her-
menéuticas. Dentro de la buena dogmatica se encuentran expresiones
relevantes sobre el objeto de conocimiento; comprende, ademés de
terminologia, una doctrina racional, notable, aceptada, selecta, acredi-
tada, etcétera; sobre todo, presupone una metodologia. Esta es la mas
idonea a tomarse por quien escribe un libro de texto. De esta manera,
cabe hacer a un lado la “dogmatica” vulgar, mediocre, desacreditada,
basada generalmente en opiniones o intuiciones, incluso, simple prac-
tica burocratica, ausente de razonamiento y metodologia.

D. Niveles empleados para hablar
del lenguaje prescriptivo

Para que un estudiante se acerque a un objeto de conocimiento ju-
ridico, especialmente el discurso prescrito (los enunciados juridicos) se
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puede acceder desde tres niveles, que van de menor a mayor dificultad,
a saber: descripcién, explicacion y reformulacion. Son los niveles en que
suele presentarse la dogmatica legalista, la que habla de un derecho
prescrito.

a) Una descripcién se contenta con listar los elementos indispensa-
bles del objeto, sin comprender juicios que expliquen el porqué de ese
objeto ni para qué sirve.?2 Corresponde a una indicacién de como se nos
presenta el objeto. Normalmente retrata un objeto concreto, proporcio-
na una interpretacion trivial, insulsa. Mediante la descripcién o retrato
podemos referirnos al procedimiento establecido en algun cédigo, pero
no se comprenderia la teoria que lo explica, carece de conceptos, de
abstraccién. Es Util para comentarios, exégesis. Un “practico”, como
el mencionado por Alcald-Zamora, puede hacer esto. Se trata del nivel
mayormente empleado en los libros de texto. Veamos una descripcién
de Rafael de Pina:

Ejemplo: de acuerdo con el Cédigo Civil, el hijo nacido de matrimonio
tiene derecho a que se haga constar en el acta el nombre y apellidos de
los padres; el hijo reconocido tiene derecho a llevar el apellido de quien
lo reconoce; el adoptado, el de quien lo adopta.?®

Aqui encontramos, al menos, tres grados rudimentarios: el circunlo-
quio, la sinonimia y la perifrasis, que, en general, se quedan como mera
efigie. Cualquiera describe mas el sentido semantico que el practico.

Mediante el circunloquio, expresamos algo del objeto de conocimien-
to recurriendo a un rodeo de palabras (por ejemplo, en lugar de decir
“Constitucién”, decimos “ley suprema”; en lugar de “bandera”, recurri-
mos a “labaro patrio”; en lugar de “otorgd testamento”, decimos “expre-
s6 su Ultima voluntad”).

A través de la sinonimia, empleamos una relacion de semejanza (por
ejemplo, en lugar de decir “matrimonio”, decimos “matrimonio de he-
cho”, “casados”, “unidos en nupcias”).

22 Segln las Recomendaciones de la Comisién de Modernizacion del Lenguaje Juridico,
del Consejo de Ministros espanol, “una descripcion relata como es algo, ya sea en su
aspecto externo y material, ya sea en su dimension interna o animica”. Informe de la Co-
misién de Modernizacion del Lenguaje Juridico, Madrid, 2011, p. 6.

23 Pina, Rafael de, Elementos de derecho civil mexicano, México, Porria, 1963, t. |,
p. 211.
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Al recurrir a la perifrasis empleamos otras palabras para decir lo mis-
mo; no lo decimos directamente. Requiere de una cierta imaginacién
del autor para darle estilo y colorido al discurso?* (por ejemplo, “la res-
titucion del derecho administrativo argentino al Estado de derecho (o al
rule of law, parafraseando a Dicey)...”.?®

En general, el uso de una simple descripcién sélo nos retrata el ob-
jeto, lo imita. En este nivel, la reelaboracién se queda en transcribir,
resumir o sintetizar. No alcanza siquiera una glosa. A lo mas que se
puede llegar en este nivel es en acatar ciertas las reglas de semantica.
Este nivel no es recomendable en la elaboracién de texto alguno, pues
no organiza el material a ser explicado. Se queda para objetos textua-
les mas pequenos.

b) La explicacién implica una descripcién, pero se amplia al porqué
del objeto, asi como el para qué (lo que no aparece en la descripcion de
Rafael de Pina). Aqui se incluyen teorias. En otras disciplinas se habla
de explicacion causal. Esta Ultima no cabe en derecho; en todo caso
cabe una explicacidon que comprenda razones para actuar. Si el juez falld
que en condiciones equis debe procederse conforme a que, entonces
habria que exponer que, con fundamento en una cierta ley, apoyada en
una cierta Constitucion, el juez estaba facultado para fallar en el sentido
en que fallb. Quien explica debe evitar inmiscuirse en la especulacion.

Es necesario aceptar que un doctrinario (un doctrinario que conoce su
oficio), incluido aquel que escribe una obra de dogmatica, no sélo toma
el texto de una ley y trata de entender lo que con ese texto 0 enuncia-
do quiere significar, sino que al procurar darle un significado realiza una
labor compleja, sofisticada, en la que aplica reglas de razonamiento y
experiencias epistémicas, que lo conducen a desenmaranar los enun-
ciados confusos, a relacionarlos con otros enunciados, e, incluso, a ra-
cionalizar propuestas para aquellos casos en que advierte lagunas lega-
les o anfibologias.

Una explicacion, aunque describe el objeto de conocimiento, no se
conforma con decirnos qué es, sino que agrega para qué y porqué. Ha-

24 Romero Alvarez, Ma. Lourdes, Técnicas modernas de redaccién, México, Harla, 1995,
p. 185.

2 Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo. El acto administrativo, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1963, vol. 3, p. 417.
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bla de las “causas”. Aqui interviene el razonamiento de quien habla, que
no siempre es necesario en una simple explicacion.

Por lo general, los abogados que trabajan en y ante los tribunales se
preguntan écdmo se resuelve el problema X?, mientras que los juristas
gue ensenan e investigan se cuestionan écémo se explica la respuesta
a X? En general, unos buscan la respuesta; otros, explicaciones. Los
primeros desconocen la respuesta; los segundos no solo la buscan, sino
también se preguntan por qué y piden explicaciones. Pero los que escri-
ben no sélo buscan como se explica y cdmo se resuelve, sino también
se atreven a presentar toda una reformulacion. De alguna manera pro-
curan acatar reglas de semantica y de sintactica, jugando, de alguna
manera, con las significaciones del discurso objeto. En general, los li-
bros de dogmatica sdlo llegan hasta este segundo nivel.

c¢) La reformulacion implica descripciones y explicaciones. No debe
confundirse con un mero retrato del objeto de conocimiento, hacer
perifrasis, sinonimia o discurso parafrastico del objeto. Es en el nivel
reformulatorio donde se pueden colmar lagunas, resolver contradiccio-
nes, aclarar problemas de anfibologia, vaguedad y ambigliedad linglis-
tica, alcanzar el sentido de los principios, presenta, incluso, actitudes
a seguir. También aqui, dependiendo del concepto que se tenga del
derecho, se procura justificar a partir de valores, necesidades de la so-
ciedad, de razonamientos y perspectivas filoséficas. En la reformulacion
se aglutinan conocimientos que le dan congruencia al objeto de cono-
cimiento; se articulan sus enunciados y se hace confiable lo reformula-
do al estudioso o lector. Conforma una unidad compleja de andlisis, a
partir de reglas especificas creadas para ello. Este nivel de actividad no
cabe en un practico.

Una reformulaciéon supone los niveles anteriores (incluidos transcrip-
ciones, sintesis y resimenes), pero, ademas, le da una congruencia al
objeto de conocimiento, abstrae y generaliza, puede recurrir a interpre-
taciones amplias o restringidas, presupone implicatorias, propone res-
puestas para llenar lagunas, resuelve conflictos antinébmicos, etcétera.
Su ejercicio requiere de juicios de valor y razonabilidad. En este nivel, co-
loco un auténtico hermeneuta, un conocedor y especialista en la materia
de la que habla, que domina el lenguaje objeto y metalenguaje.
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Presentar o construir dogmatica juridica (una buena dogmatica) no
consiste en comentar o glosar algin enunciado legal (como con fre-
cuencia lo hacen algunos juristas aficionados que escriben sobre algu-
na disciplina). La posibilidad de explicar, pero, sobre todo, de reformular
lo que el derecho prescribe, obliga al reformulador a hacerlo episte-
mizando el constructo doctrinario (lo que piensan y dicen), aplicando
metarreglas que dicen cdmo hacerlo. No basta con tomar una ley y
comentarla (incluso articulo por articulo).

La reformulacién requiere comenzar identificaciones del objeto de co-
nocimiento, precisar los principios, realizar el analisis del objeto; esto
es, descomponer el objeto en todos los elementos que lo componen,
analizando cada uno y sus interrelaciones. La herramienta es el analisis;
sin éste, no se reconstruye. Una “aprehension sintética” no reformula;
le falta el analisis.

Si el autor de un libro de texto no se siente capaz de analizar, debe
tomar en cuenta las reformulaciones de expertos, sintetizarlas y darlas a
conocer al lector de su libro. En fin, como explica Carlos Nino:

La mayoria de los grandes dogméaticos consideran como ideal de su
actividad no crear nuevo derecho, ni proponer soluciones normativas
en consideracién a las consecuencias practicas, sino principalmente
descubrir sus principios implicitos. Para ello utilizan un variado instru-
mental que incluye teorias sobre la naturaleza juridica de un instituto;
criterios selectivos de normas juridicas; teorias sobre la finalidad de
una regulacion; clasificaciones pretendidamente “naturales”; defini-
ciones “reales”; pautas para interpretar la “verdadera voluntad del le-
gislador”; principios supuestamente necesarios a todo derecho, como
el de clausura, principios caracteristicos de determinados sistemas
politicos, como el nullum crimen sine lege, nulla poena sine culpa
y non bis in idem; reglas derivadas de una pretendida estructura de
los conceptos fundamentales del derecho, como las que disponen las
consecuencias del “abuso del derecho”, la “funcién social de la pro-
piedad”, la “autonomia de la voluntad contractual”, la “no exigibilidad
de otra conducta” como causal de inculpabilidad y el “consentimiento
del interesado” como causas de justificacién, etcétera.?®

26 Nino, Carlos Santiago, Consideraciones sobre la dogmatica juridica, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1989, pp. 106 y 107.
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E. Reformulacion del derecho

El discurso del doctrinario se construye tomando como objeto de co-
nocimiento un grupo de enunciados prescriptivos, que adscribe a una
disciplina juridica (en este caso, una disciplina propia de la dogmatica
juridica). Corresponde a un conjunto de proposiciones que dicen algo
acerca de un conjunto de enunciados especificos. Los elementos de que
se compone el discurso doctrinario se presentan relacionados unos con
otros (entre si), para cumplir una funcién: comprender lo que el discurso
prescrito dice (el objeto de conocimiento). En esta tarea, el reformulador
emplea toda su inteligencia (y poder de convencimiento) para atribuirle
significados al lenguaje prescrito, incluso, recurriendo a una “concep-
cién magica del lenguaje”, un especifico lenguaje y modo de razonar.?”

La interrelacién que hace un doctrinario de los elementos que toma
del discurso prescrito (para obtener un discurso consistente) no corres-
ponden a un montén de proposiciones o a una simple suma o fusiéon de
esos elementos. Su constructo o reformulacion lo realiza en atencién a
la funcion (el enfoque epistémico) que ese doctrinario le atribuye al todo
(al lenguaje objeto), pero siguiendo reglas de hermenéutica. En una pa-
labra: el jurista realiza los procedimientos requeridos para sistematizar
el derecho.?®

Tome nota que la delimitacion de cada disciplina les corresponde a
los dogmaticos. Son los doctrinarios los que han creado cada disciplina;
dicen qué contenido va en la disciplina uno, qué en la disciplina dos,
qué en la tres, y asi (por ejemplo, cierta normatividad es acomodada en
el derecho civil, otra en el mercantil, otra en el familiar). Vamos, sin un
discurso doctrinario no se podria entender el discurso objeto.

Es importante lo anterior, cuando tomamos en cuenta que para una
cierta disciplina se infieren ciertos principios que no son parte de la dis-
ciplina dos. Y todo esto (la doctrina creada), aunque no es prescriptivo,
suele ser tomado por el legislador o los jueces como si fuera un dogma.

27 |bidem, p. 47.

28 Lariguet asienta que Kant, al hablar de sistematizacion del derecho, ya hablaba de la
“ley de la homogeneidad”, que en cierta forma se corresponde con lo que hoy designamos
como reformulacién. Lariguet, Guillermo, Dogmatica juridica , cit., pp. 172y 173.
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De no procurar un orden o sistematizacién de un orden juridico, el resul-
tado seria un galimatias (una informacién desordenada y contradictoria).

Rolando Tamayo y Salmoran —seguramente uno de los juristas mexi-
canos que mayormente se ha preocupado por la dogmatica, constru-
yendo toda una explicacién metatedrica— destaca la labor de quienes
conforman estudios reformulatorios. Al referirse a la jurisprudencia (en
su acepcion de ciencia del derecho) expresa: “La jurisprudencia incor-
pora al mundo de la racionalidad un espacio muy importante de la ra-
z6n practica. La simple construccion de la jurisprudencia es un prodigio
de la razén”.?°

No es ni debe ser extrano que en una disciplina (uno de los construc-
tos del discurso reformulatorio) se empleen expresiones tales como ar-
ticulacion de enunciados o funcién de la disciplina. Con éstas se quiere
suponer elementos integrantes y la razdn del discurso prescriptivo. La
actividad del reformulador al crear su discurso (diferente al prescrito)
consiste en realizar un analisis de cada elemento del discurso objeto.
Su andlisis consiste en descomponer el todo, lo que ese doctrinario
“ve”, presentando una recomposicién de los elementos que “ve”. Pue-
de tomar en cuenta las razones o causas de una situacion, sus efectos,
el problema, como surgié, significados linglisticos, etcétera. Crea para
esa recomposicion, una serie de conceptos, clasificaciones, definicio-
nes, etcétera; vamos, herramientas para entender el lenguaje objeto.

La lente para “ver” el derecho prescrito es la del doctrinario. En la
medida en que la imagen del doctrinario llegue al lector del libro (se-
gun las gafas de ese dogmético), y acorde a la estimacion del dogma-
tico, se podra decir que el estudiante conocera el objeto.*°

F. Comparacidn entre dogmatica y método exegético

La Escuela francesa de la Exégesis se creé a raiz de la elaboracién y
publicacién del Cédigo Civil francés de 1804, y tuvo su auge en el siglo
XIX; sus postulados consisten en la interpretacién de la norma por la

2% Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacion juridica, México, UNAM,
2003, p. 130.

%0 Esta primera parte del capitulo puede verse ampliada en la obra de Silva Silva, Jorge
Alberto, op. cit.

149

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2019.15.15213

LEONEL PEREZNIETO CASTRO

norma misma, exaltando el derecho escrito. Se pide un apego total al
texto de la ley, una creencia, y, podriamos agregar, una fe en el texto
escrito de la ley. “Para la Escuela Exegética el derecho es la Ley. Lo que
para los glosadores era el Corpus luris Civilis de Justiniano para los exe-
getas lo fue el Codigo de Napoledn. La exégesis consiste en el estudio
directo y analitico de los textos legales”.3! Se tuvieron siempre como
reglas las siguientes: a) el culto del texto de ley; b) considerar la volun-
tad del legislador como pauta suprema de interpretacion, y ¢) considerar
al legislador omnipresente y omnisapiente. Es menester sefalar que la
importancia de la Escuela de la Exégesis deriva del hecho que sent6 las
bases para que autores posteriores pudieran proponer una estructura y
conceptos abstractos en los que se propone una interpretacion circular,
como la serpiente que se muerde la cola; es decir, que sea totalmente
redonda, autosuficiente y autocorregible; de ahi que las bases hayan
salido de las teorias que tomaron estos elementos de abstraccién para
su elaboracion, como es el caso de la Teoria de la Exégesis (1804), la
Teoria de los Conceptos de Rudolf von lhering (1872) y la Teoria Pura del
Derecho (1932) de Hans Kelsen. Tanto la Teoria de la Exégesis como la
Teoria Pura del Derecho, ya mencionadas, tuvieron una gran influencia
en México.
Desde una perspectiva internacional:

...vemos resurgir tendencias a la exaltacién del papel del Estado y
de los nacionalismos nos explica la profesora Cid Capetillo y agrega, de
nuevo se esta delineando un panorama preocupante en el que aque-
llos temas mas cercanos a la sociedad y a las demandas que esta
plantea, como los derechos humanos, las cuestiones de género, la ca-
lidad de vida de los migrantes, la inequitativa distribucién de la rique-
za y, por consiguiente, la extension de la pobreza, entre otros, estan
qguedando atrapados entre el autoritarismo y la movilizacion social.®?

Esta forma de andlisis de la realidad que tuvo su origen en el empi-
rismo britanico del siglo XVII®® influyé en un cambio de mentalidad para

31 Fabra, J. L., “Escuela de la Exégesis”, disponible en: http://www.filosofiadelderechoco
lombia.net/2009/04/trabajo-no-1-escuela-de-la-exegesis.htmi.

32 Cid Capetillo, I., “Presentacion”, Relaciones Internacionales, nim. 132, 2018.

33 Hume, D., A Treatise of Human Nature, Oxford University Press, 1978 (prologado por L.
A. Selby-Bigge y P. H. Nidditch).

150

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2019.15.15213

LA DOGMATICA JURIDICA, CON ESPECIAL REFERENCIA AL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

finalmente considerar cuestiones importantes dejadas de lado por el
proceso dogmatico. Sucedié lo que sucede siempre entre el continen-
te europeo y la Gran Bretana; en el primero se estructuran ideas abs-
tractas que constituyen la filosofia en general y en especial la filosofia
del derecho; en el segundo, por el caracter practico de los ingleses las
ideas como las del empirismo, son por lo general propuestas practi-
cas, lo que conduce a analizar los diferentes puntos del dogmatismo,
en el que nos pide que creamos en una abstraccién, y conforme a esa
creencia interpretar al orden juridico, sin tomar en cuenta todo lo que
surge en cada caso, que muchas veces involucra un entorno que pue-
de ser decisivo para resolverlo, sobre todo en un pais como México, en
donde se tratara de hechos sociales que no quedan necesariamente
considerados dentro de los presupuestos que propone el positivismo
para la norma juridica, y cuya explicacién queda entonces a cargo de
los jueces, y en esos casos deberan resolver con base en principios
de justicia, que pueden no coincidir con la letra exacta de la ley, y por
tanto sera una interpretaciéon que vaya mas alla del derecho positivo.

Ese paso, mas alla hacia lo social, lo estudia la sociologia del derecho
y otras escuelas de pensamiento moderno,* que enfocan al derecho y
al Estado desde una perspectiva mas cercana a las ciencias sociales,
y donde pueden encontrarse muchas explicaciones que el modelo posi-
tivista, por su propia naturaleza, limitado y antiguo, no resuelve, porque
no esta concebido para resolver, pero sélo que no se salga del modelo,
y el mundo y, consecuentemente, el derecho han evolucionado en todos
sentidos.

De ahi que las citadas escuelas sociales contemporaneas parten de
muchos anos de discutir con vigor las metodologias mas apropiadas
para el analisis de esas cuestiones del derecho que el positivismo llama
“metajuridicas”, y por tanto no cubre, y que en la vida diaria de la gente
resultan importantes, especialmente esas metodologias que plantean
indemnizaciones por danos y perjuicios, defensas en contra de actos del
Estado y otros de igual valor, etcétera.

34 Entre otros, véanse Habermas, J., Teoria de la accion comunicativa, trad. de Manuel
Jiménez Redondo, México, Taurus, 2008; Rawls, J., Teoria de la justicia, 2a. ed., Fondo de
Cultura Econémica, 1997; Luhmann, Niklas, La sociedad de la sociedad, trad. de Javier
Torres Nafarrete et al., México, Herder Editores-Universidad Iberoamericana, 2007.
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G. La dogmatica como conocimiento juridico

Los dogmaticos no sélo se dedican a interpretar el derecho y presen-
tarlo de manera ordenada; por el contrario, la dogmatica juridica adapta
el contenido del derecho, bien para satisfacer exigencias materiales de
justicia, bien para solucionar los defectos logicos (lagunas, antinomias
y redundancias). Este tipo de operaciones son desarrolladas mediante
diferentes instrumentos: desde la concrecién de los principios del or-
denamiento hasta la creacion de jerarquias axiolégicas entre normas,
pasando por el recurso a la tesis del legislador racional.3®

A los jueces frecuentemente se les presentan conflictos normativos a
la hora de aplicar la ley. Se dice que existe una laguna en la ley cuando
no hay una disposicion legal expresamente aplicable, cuando se trata de
resolver un problema juridico de acuerdo con un determinado derecho
positivo. En este sentido, concluye Maria de los Angeles Unzueta:

Las grandes codificaciones del siglo XIX son expresién de esta volun-
tad de plenitud necesaria para mantener la certeza juridica. Esta idea
va unida a la afirmacion de la supremacia del poder legislativo, como
expresion de la voluntad popular, sobre el poder judicial y al principio
de separacion de poderes.3®

Ahora bien, no cabe confundir las expresiones “laguna de la ley” y
“laguna del derecho”. Cuando decimos que en la ley existen lagunas,
queremos decir que estamos frente a una situaciéon no prevista por el
legislador, o que haya sido tratada de forma incompleta, pero que pue-
de ser resuelta conforme a la interpretacion de los principios generales
del derecho. Esto es lo que se conoce como “plenitud hermética del
orden juridico”. En estas condiciones, conforme a este punto de vista,
no pueden existir en la ley lagunas en el derecho.

Para Norberto Bobbio, “La antinomia es aquella situacién en la que
se encuentran dos normas, cuando una de ellas obliga y la otra prohibe,

35 Sobre este tema se puede consultar Mejia Turizo, J. y Navarro Villacob, J., “Presupues-
tos configurativos de responsabilidad del Estado legislador”, Justicia, nim. 32, julio-di-
ciembre de 2017, pp. 64-78, disponible en: https://doi.org/10.17081/just.23.32.2905.
3% Barrére Unzueta, Maria Angeles, Lecciones de teoria del derecho, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1998.
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0 cuando una obliga y la otra permite, o cuando una prohibe y la otra
permite un mismo comportamiento”.%’

Una parte de la corriente doctrinal que se dedica al estudio de la
teoria del derecho contemporanea ha sido motivada por los avances
en materia de interpretacion juridica.

Delia Holguin Lépez comenta en su obra La interpretacion juridica:

...es de gran trascendencia para el quehacer tanto de la autoridad
jurisdiccional como para los profesionales del Derecho, en este docu-
mento se plantean en un principio concepciones de la interpretacion,
el lenguaje del Derecho y algunos problemas como la ambigtiedad en
donde se presenten diversos y discrepantes significados; la vague-
dad, donde el uso de las palabras pueda llegar a ser problemético; la
indeterminacion de los textos, cuando los enunciados legales estan
concebidos en términos imprecisos o vagos, dando lugar a varias
lecturas; etcétera. El texto hace también referencia a los principios
generales de derecho, con relacién a su aplicacion a falta de la in-
terpretacion juridica de la ley, asi mismo se abarcan temas como la
interpretacién a contrario, la analogia y las antinomias. Concluyendo
que la actividad interpretativa es necesariamente cognoscitiva y con-
siste en descubrir la norma juridica creada por el legislador, siendo
un ejercicio creativo que debe someterse a los limites del enunciado
estudiado, por lo tanto, el intérprete judicial esta investido de poder
politico para plantear alternativas de interpretacion.®®

En este sentido de la interpretacion se han llevado a cabo una serie de
propuestas realizadas con base en légica dedntica, la l6gica de lo debido
y lo necesario, que se ha centrado principalmente en el estudio de las
antinomias y desarrolla las relaciones existentes entre las diversas “mo-
dalizaciones” normativas (obligatorio, prohibido y permitido), y también
la corriente dedntica estudia las modalizaciones que pueden afectar a

37 Citado por Garcia Murillo, José Guillermo, “Las antinomias en el derecho, el porqué de
su origen y el como de sus posibles soluciones”, Letras Juridicas, nim. 5, septiembre
de 2007-marzo de 2008, p. 3, disponible en: http://letrasjuridicas.cuci.udg.mx/index.
php/letrasjuridicas/issue/view/6/showToc.

38 Holguin Lopez, Delia, “Extracto del libro «La interpretacion juridica»”, Quid luris, ano 8,
vol. 22, septiembre-noviembre de 2013, p. 120, disponible en: https://revistas-colabora
cion.juridicas.unam.mx/index.php/quid-iuris/issue/view,/1075.
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una proposicion (descripcién de acciones o estados de cosas). Hay que
tomar en cuenta que esta corriente de pensamiento analiza a la anti-
nomia a partir de las nociones de “interdefinibilidad de los operadores
deonticos y el cuadro de oposicidn dedntico”. Dicho en otras palabras, la
l6gica clasica, aquella que surge de los principios sentados por Russell
y Whitehead, y la légica tradicional, aquella instaurada por Aristételes y
desarrollada por los pensadores medievales fundada principalmente en
el silogismo, se han mostrado incapaces para develar y, consecuente-
mente, explicar las relaciones inferenciales entre normas, es decir, re-
sultan insuficientes para responder a los interrogantes precedentemente
planteados.

Decimos que existe un conflicto normativo cuando diferentes normas
establecen calificaciones legales incompatibles para el mismo caso con-
creto o para la misma clase de casos concretos. Esta incompatibilidad
se da entre dos normas, bien cuando una ordena o permite una accion
y la otra la prohibe (normas contradictorias), bien cuando, aun no sien-
do mutuamente contradictorias, ante un determinado caso concreto, el
cumplimiento de una de las normas impide o excluye el cumplimiento
de la otra.

Tratdndose de diferencias normativas entre uno y otro orden juridico
(de diferentes estados de la comunidad internacional) no se presentan
antinomias. Las antinomias sélo se presentan dentro de un mismo orden
juridico. Los conflictualistas, en lugar de apelar a reglas antindmicas,
apelan al método que han configurado dentro del derecho internacional
privado (DIPr), en el que finalmente la norma de conflicto determina cual
es la ley aplicable; este hecho descarta a la ley mexicana siempre que
dos normas conectan a un mismo supuesto de hecho dos consecuen-
cias juridicas diversas e incompatibles, de modo que se dan controver-
sias susceptibles de soluciones conflictivas.®® Esto es, en el ejercicio de
DIPr, en el que estamos, la antinomia no existe, porque la ley aplicable
la acepto el juez sobre la norma mexicana con la que tedricamente tenia
una antinomia. En este punto conviene hacer la siguiente aclaracion:
la aplicacion de la ley extranjera en México es indudable, pero tiene el
limite del orden publico.

39 Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, 8a. ed., trad. de M. Gas-
coén y M. Carbonell, México, Porraa, 2008, p. 67.
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Existe antinomia siempre que dos normas conectan a un mismo su-
puesto de hecho dos consecuencias juridicas diversas e incompatibles,
de tal modo que se dan controversias susceptibles de soluciones con-
flictivas.*°

Hay una contradiccién entre normas cuando dos normas imputan al
mismo caso soluciones incompatibles.** La primera condicién para que
haya inconsistencia normativa es que dos o mas normas se refieran al
mismo caso, que tengan el mismo ambito de aplicabilidad. La segunda
condicion es que las normas imputen a ese caso soluciones logica-
mente incompatibles.*? La presencia de antinomias como conflicto de
normas es un defecto que debe ser resuelto por los operadores del de-
recho, por cuanto se parte de la premisa de que todo sistema juridico
debe responder al principio de coherencia.

Existen, entre otros, varios criterios de interpretacion en la solucién de
antinomias; los llamados principios de lex superior (principio jerarquico:
ley superior deroga a ley inferior), lex posterior (principio cronolégico: ley
posterior deroga a ley anterior), y lex specialis (principio de especialidad:
ley especial deroga a ley general), entre muchos otros de esta naturaleza.

H. Las interpretaciones gramaticales y exegéticas
de contenido material sustancial

La interpretacién y la construccioén juridica no son actividades cogni-
tivas, ya que forman parte de la politica del derecho;*® por lo tanto, son
una parte esencial del objeto mismo de estudio de la ciencia juridica
entendida en sentido estricto.*

La dogmaética juridica tiene por objeto de estudio el derecho positivo
vigente, lo que consiste en describir, a través de la interpretacién y sis-

40 Idem.

41 Nino, Carlos Santiago, Introduccién al analisis del derecho, 11a. ed., Barcelona, Ariel,
2003, p. 272.

42 |bidem, p. 273.

43 Kelsen, Hans, Introduction to the Problems of Legal Theory (1934), trad. de B. Lits-
chewski Paulson y S. L. Paulson, Oxford, Clarendon, 1992, p. 82.

44 Guastini, Riccardo, “Un enfoque realista acerca del derecho y el conocimiento juridico”,
Revus, nim. 27, 2015, pp. 61y 62.
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tematizacién las normas, para ubicarlas en el sitio que les corresponde
en construcciones conceptuales que agrupan clases de normas.

Mientras el objeto de las ciencias naturales es describir y explicar por
sus causas fendmenos de la naturaleza, y el de las ciencias sociales es
describir y entender los fendmenos que se producen en la sociedad, el
objetivo de la dogmatica es definir y describir (y evaluar) el derecho posi-
tivo segun el criterio principal de la coherencia. Los juristas operan bajo
el supuesto de que el ordenamiento juridico es coherente, mientras que
a la vez trabajan para darle coherencia alli donde no la tiene, invocando
principios que reparan las inconsistencias que se encuentran.*®

En el mayor grado de abstraccion de la dogmatica se encuentran los
principios del derecho; por ejemplo, las de reglas interpretacion e inte-
gracion del derecho.

Los principios del derecho y, en general, el conocimiento juridico son
un recurso para la administracién de justicia en el caso particular, mien-
tras que las ciencias empiricas buscan establecer verdades que son in-
dependientes de su uso.

Otro elemento de la dogmatica son las proposiciones que se formu-
lan para quedar en espera de sus comentarios interpretar, sistematizar
o evaluar el derecho positivo, y que constituyen propiamente el método
de la dogmatica.

l. El método de la dogmatica juridica

La dogmatica juridica no es una ciencia, sino es ante todo un método
que nos permite, como ya lo hemos sefnalado, una forma de ampliar
el universo del derecho a partir de la norma juridica. De esta manera, el
método de que se vale la dogmatica juridica son las doctrinas de los
autores que al interpretar la norma plantean diferentes hipétesis y ma-
neras de su interpretacién y, en general, del derecho, pero con especial
énfasis en la hermenéutica. Esas doctrinas también proponen diversas
maneras de manejar en toda su acepcion los diferentes procedimientos
y la creacidon de nuevos supuestos normativos, de ahi que siempre los

4 Bernasconi Ramirez, Andrés, “El caracter cientifico de la dogmatica juridica”, Revista de
Derecho, vol. XX, nim. 1, julio de 2007.
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jueces estén interesados en conocer a esa doctrina y sus diversas pro-
puestas, y, como sucedié en el caso de las dos tesis citadas, los propios
jueces sistematizaron los métodos y criterios de resolucién de antino-
mias y conflicto de leyes como una herramienta de primer nivel.

3. Segunda parte: discusiones en torno
a la dogmatica

Hasta este punto, hemos mostrado de forma breve los aspectos cen-
trales de la dogmatica juridica. Vamos ahora en esta segunda parte del
trabajo a explorar dos temas mas, relacionados con el tema: uno tebri-
co, que podria explicar como en momentos de la dogmatica, en los que
gana al silencio de la norma; es decir, cuando el analisis l6gico-juridico
no alcanza a explicar algunos aspectos del derecho, y el segundo tema,
practico, nos dara la oportunidad de analizar el papel de la dogmatica
en algunos aspectos del DIPr en México.

A. Discusion tedrica

Por lo que se refiere al primero de los temas anunciados en esta se-
gunda parte, podemos ver que entre los antecedentes de la dogmatica
existe una primera etapa de la vida humana cuando las primeras fanta-
sias de la mente humana aparecieron lucubraciones; ante los fendéme-
nos naturales se buscaba una explicacion que generalmente se le ads-
cribia a las creencias magicas y religiosas, con base en las cuales ese
ser humano pudo sobrevivir al explicarse mediante atribuciones ilégicas
de causalidad una serie de consideraciones en el mundo externo, bien
por su propia accién o por la intermediacién de fuerzas sobrenaturales.
En estas primeras sociedades habia necesidad de vincular a las nor-
mas con la divinidad o la magia para la explicacién de los fendmenos
naturales, lo que dio lugar a la aparicion de los “valores” que debian
resguardarse, como fue el de sobrevivencia del grupo, la solidaridad, la
prohibicion del incesto y del homicidio entre los miembros de la tribu,
y que hoy conocemos como una parte de nuestros principios. Sin em-
bargo, habia que poner las reglas que gobernaban al grupo fuera del
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alcance de los intereses personales de sus miembros, para lo cual con
frecuencia se buscaba la intermediacién un brujo o un mago que era el
Unico capaz de leer y predecir el futuro o la soluciéon de los casos que
planteaban.

Con la emergencia del Estado, el uso del lenguaje juridico se vincu-
16 con el uso regular del poder organizado. La historia social incluye
un proceso en que las creencias magicas se debilitaron lentamente y
en el que las sanciones sobre naturales se han visto sustituidas por
otras, mas duras que rapidas, infringidas por los 6rganos del Estado.*®

De esta manera, cuando las comunidades sociales empezaron a for-
mar a los estados nacionales, se cre6 un ambiente diferente, en el que
los sacerdotes tomaron la estafeta que les habia pertenecido a los bru-
jos en la interpretacion de los textos sagrados que se consideraban vita-
les para la vida de la sociedad, y cuya funcién era, entre otras, la inter-
mediacién con la divinidad. En los procedimientos que los juristas de la
Roma imperial practicaban pueden encontrarse esas palabras solemnes
que vienen de los ritos:

En los procedimientos de acciones de la ley (legis actionis) las perso-
nas involucradas debian pronunciar declaraciones solemnes y realizar
gestos rituales ante el juez para que este le reconociera algun dere-
cho en litigio o para que se les otorgara ejecucion sobre un derecho
previamente reconocido.*”

Tiempo en el cual estas acciones fueron influidas con la liturgia re-
ligiosa. Hay que recordar que a partir del siglo Xlll el derecho romano
recopilado paso a ser parte de las reglas de la Iglesia catdlica, durante
cinco siglos. El derecho medieval espanol, del que tuvimos multiples
influencias, fue un derecho formalista, un resultado muy claro de todo
el proceso. Ahora bien, estas ideas me llevan a concluir que una parte

46 Carrillo, ., La ideologia juridica en la Constitucion del Estado mexicano, 1812-1814,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1981, p. 10.

47 Morineau Iduarte, Marta e Iglesias Gonzalez, Roman, Derecho romano, 4a. ed., México,
Oxford University Press, 1998.
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de esas palabras solemnes o gestos rituales, aunados a los cinco si-
glos de liturgia religiosa, han servido para crear la dogmatica juridica a
que me voy a referir.

Se trata de esa dogmatica juridica que por lo general no notamos,
pero que sirve como una suerte de estructura dentro del mundo norma-
tivo, que permite hacer vinculaciones entre conceptos aun cuando la
norma guarde silencio y haya que echar mano de lo social, con objeto de
ampliar la interpretacion normativa. Veamos uno de los casos de la pres-
cripcion adquisitiva; la prevista por el articulo 1154 del CCF dispone:
“Cuando la posesion se adquiere por medio de violencia, aunque esta
cese y la posesién continle pacificamente, el plazo para la prescripcion
sera de diez anos para los inmuebles y de cinco para los muebles, con-
tados desde que cese la violencia”.

Lo que interesa es la parte estructural de la norma cuando prescribe
lo que ya hemos visto; es decir, el plazo que se le otorga al poseedor con
violencia para que prescriba en su favor el inmueble que esta poseyen-
do. Este es el punto al que queriamos llegar. El poseedor con violencia,
al irrumpir en el inmueble, égenera derechos en su favor? Ese poseedor
de mala fe y violento, después de diez afnos, ipuede solicitar a un juez
que le adjudique a su favor el inmueble! {Qué es lo que sucede en esos
diez anos? Claramente no pueden generar derechos a consecuencia de
un acto a todas luces invalido. Ese es el vacio que cubre la dogmatica,
porque no se puede cubrir por ninglin otro elemento normativo, aunque
sus efectos sean parecidos.

Ahora bien, épor qué la dogmatica ha cubierto este vacio? En este
caso, con una disposicion de este tipo se traté de solucionar un proble-
ma muy extendido en todo el pais en la pos-Revoluciéon con un sistema
registral, dislocado por la Revolucion; el precarismo se extendié por to-
dos lados en el pais, comenzando con los peones acasillados, que final-
mente veian su libertad, y con los soldados, que una vez que concluyd la
Revolucién quedaron sin empleo. En estas condiciones, resulta que se
dieron facilidades para adquirir predios a lo largo y a lo ancho del pais.

Es claro el objetivo del legislador de instrumentar un dispositivo de
este tipo; pero en todos estos largos siglos de vida en sociedad las for-
malidades fueron desapareciendo frente a un derecho mas rapido y con-
sensual; sin embargo, en todas las disciplinas la dogmatica juridica es
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indispensable y tiene un campo fértil de aplicacién, como es el caso del
derecho penal, porque ahi se trabaja sobre tipos de delitos, y en donde
se requiere encontrar una interpretacion consistente con el tipo penal.

En la medida en que la interpretacion logica alcance a vincular un
supuesto o condicién con la hipdtesis contenida en la norma penal, se
habra extendido el supuesto de la dogmatica para que la interpretacion
pueda ser valida, porque sera una interpretacion directa.

El articulo 1815 del CCF dispone: “Se entiende por dolo en los con-
tratos, cualquiera sugestién o artificio que se emplee para inducir a error
o mantener en él a alguno de los contratantes; y por mala fe, la disimu-
lacion del error de uno de los contratantes, una vez conocido”. Esta dis-
posicion, como se puede observar, es un enunciado dogmatico, al me-
nos en tres aspectos fundamentales. Primero: “Se entiende por dolo en
los contratos, cualquiera sugestion o artificio que se emplee para inducir
a error o mantener en él a alguno de los contratantes, una vez”. El que
el legislador diga que se “entiende” implica que estd usando un verbo
transitivo para la transfiguracién del verbo en un concepto dogmaético. El
dolo fue introducido en una norma, y gracias al criterio de identificacion,
este concepto de uso comun pasé a configurar un concepto juridico mas
que debe estudiar la ciencia del derecho.*®

Otro ejemplo de dogmatica en el derecho civil es el que encontramos
en el CCF de esta forma:

Articulo 1813. El error de derecho y de hecho invalida al contrato
cuando recae sobre motivo determinante de la voluntad de cualquiera
de los que contratan, si en el acto de la celebracién se declara ese
motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo contrato que
se celebro éste en el falso supuesto que lo motivé y no por otra causa.

Esta disposicién, que a primera vista pareceria complicada, en rea-
lidad no lo es; lo que nos esta diciendo es lo siguiente: el contrato
sera nulo, por tres elementos principalmente: motivo determinante de
la voluntad; es decir, que sea conforme a lo establecido en el articulo

48 Pérez Carrillo, Agustin, “Salud mental y filosofia de la ciencia”, en Tamayo y Salmoran,
Rolando y Caceres Nieto, Enrique (coords.), Teoria del derecho y conceptos dogmaticos,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1987.
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1803 del CCF. Segunda: “Si se prueba por las circunstancias del mismo
contrato que se celebr6 éste en el falso supuesto que lo motivd y no
por otra causa”. Esta parte de la disposicion se refiere al objeto o fin
determinante del contrato, regulado por el articulo 1824 del CCF, las
prestaciones que acuerden las partes. Tercero: el objeto debe ser licito
y posible (articulo 1827 del CCF).

Hay otros ejemplos, como el caso del uso del término juridico “la suer-
te”, que esta consagrado en los articulos 974, 1293y 2771, y también
en la Ley General de Sociedades Mercantiles,* casos en los cuales el
legislador obliga a las partes a dilucidar mediante “la suerte” un conflicto
que las partes enfrentan, y qué es lo que el legislador quiso decir con “la
suerte”: es un concepto dogmatico al cual las partes deben someterse,
y del cual ambos ignoran el resultado, como puede ser el “echar un vo-
lado” o lanzar la moneda al aire, en su versién mas sencilla.

El pasaje es una cit. IV. Los titulos de las acciones amortizadas que-
daran anulados, y en su lugar podran emitirse acciones de goce, cuando
asi lo prevenga expresamente el contrato social, de un trabajo del profe-
sor Ignacio Galindo Garfias,*° en el que describe con claridad y sencillez
el nacimiento del concepto dogmatico de “contratos reales”, y que nos
ilustra sobre su naturaleza y efectos:

Probablemente por el influjo del Derecho de Gentes [Lo que hoy co-
nocemos como Derecho Humanos] se admitié que en determinados
casos concretos, el hecho de la entrega de una cosa generaba para
quien la habia recibido la obligacién de restituir dicha cosa... Esta
idea mas adelante dio origen a la categoria dogmatica de los llama-
dos “Contratos reales” cuya extensién llevd a cubrir, mediante los
“Contratos Reales” el mutuo o préstamo, el depdsito, el comodato
y la prenda.

49 “Articulo 136. Para la amortizacion de acciones con utilidades repartibles, cuando
el contrato social la autorice, se observaran las siguientes reglas... lll. La adquisicion de
acciones para amortizarlas se hara en bolsa; pero si el contrato social o el acuerdo de la
Asamblea General fijaren un precio determinado, las acciones amortizadas se designa-
ran por sorteo ante Notario o Corredor titulado. El resultado del sorteo debera publicarse
por una sola vez en el sistema electronico establecido por la Secretaria de Economia...”.
50 Galindo Garfias, Ignacio, “Las fuentes de las obligaciones”, en Tamayo y Salmoran,
Rolando y Caceres Nieto, Enrique (coords.), Teoria del derecho y conceptos dogmaticos,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1987, p. 9.
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En esta explicacion quedan claras dos cosas; una costumbre inve-
terada, dio lugar a una categoria dogmatica que permitié cubrir obliga-
cionalmente un espectro amplio, que por el tipo de contratos fue una
necesidad social que el Estado debié cubrir con una serie de contratos
celebrados en la realidad, darles certidumbre juridica y abrir varias po-
sibilidades para el crédito al de introducir al mercado este tipo obliga-
cional de los “contratos reales”. Ese concepto dogmatico estad usado
como un puente entre el concepto y la realidad.®!

Si tomamos en cuenta que el error “sélo reside en el juicio, en la afir-
macién o denegacién, las ideas raciocinios, los datos de los sentidos de
la memoria, etc., solamente los datos de los sentidos son erréneos en
cuanto inducen a la inteligencia a formar juicios falsos”.%? Dicho en otras
palabras, en este caso la dogmatica ha de suplir cuestiones que sbélo se
producen al interior de la persona, y que son dificiles de medir, de ahi
que la dogmatica deba tomarse en cuenta.

B. Discusion préactica

Esta discusion se va a circunscribir a dos casos de DIPr, en los que
queda evidenciada la dogmatica juridica que es utilizada en otros sen-
tidos. Uno es el de la aplicacion de la ley extranjera, y el segundo, el
reconocimiento de la competencia del juez extranjero. En el primero,
el articulo 13 y ss. del CCF establece que “La determinacion del dere-
cho aplicable se hara conforme a las siguientes reglas”,>® y enumera
las formas en que los cinco supuestos que indica estableceran la forma
en que el juez mexicano debe comportarse ante la aplicacién de la ley
extranjera. En este sentido, debemos senalar que la aplicacién de la
ley extranjera implica reconocer por parte del juez mexicano —léase
Estado mexicano— un acto soberano de un Estado extranjero sin los

51 Es importante recordar que el CCF fue el primer gran manifiesto juridico posrevolucio-
nario que se elabor6 en 1928y se publicé en 1932, por lo que debe interpretarse siempre
con un contenido social.

52 Alonso, Martin, Enciclopedia del idioma, Madrid, Aguilar, 1958, t. Il, p. 1789.

53 Entre las mas importantes esta la Convencion Interamericana sobre Normas Generales
del Derecho Internacional Privado (promulgada el 21 de septiembre de 1984), en la que
se muestra el camino que el juez debe seguir para aplicar la norma juridica extranjera.
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protocolos anteriores entre gobiernos, pero indispensable para el desa-
rrollo de las relaciones juridicas internacionales; por tanto, la dogmatica
juridica cubre esta parte absorbiendo lo que de actos de imperio de un
pais extranjero pueda haber en la aplicacién de este tipo de leyes. Es
mas, sobre este tema México ha firmado convenciones internaciona-
les que lo obligan a llevar a cabo precisamente la aplicacion de la ley
extranjera.

Veamos ahora otro ejemplo; pero en éste me refiero al segundo de
los casos que antes senalé, que es el de la aceptacion de la jurisdiccion
de un juez extranjero, aln mas importante que la simple aplicacion de
una ley, y se estara reconociendo internacionalmente un concepto cuyo
caracter es de orden territorialista, que es el de la competencia judicial,
la forma como el Estado expresa su soberania.

Sobre el tema, el articulo 564 establece: “Sera reconocida en Méxi-
co la competencia asumida por un tribunal extranjero para los efectos
de la ejecucion de sentencias, cuando dicha competencia haya sido asu-
mida por razones que resulten compatibles o analogas con el derecho
nacional...”.

Como puede observarse, la disposicion abre la posibilidad de que sea
reconocida por el juez mexicano la competencia de un juez extranjero, y
esto solo es posible por la doctrina en la materia, y porque se parte de
dos principios el de seguridad juridica y el de reciprocidad. En este caso
tenemos dos aspectos que vale la pena rescatar: uno, el que manda el
legislador, es decir, abrir la posibilidad de que haya acercamientos con
jueces extranjeros al grado que los jueces mexicanos reconozcan una
competencia extranjera, y que dicho reconocimiento lo haga conforme
a razones compatibles o analogas con el derecho mexicano. El criterio
con el cual el legislador da una orden de este tipo se debe principal-
mente a que subyacen en ella los principios antes senalados, que hacen
posible el desarrollo en las relaciones internacionales, y que con base
en ese concepto dogmatico se obvia ese reconocimiento de soberania.
La razén también es social. Puesto que ademas de expandir el crédito,
como se dijo, 1o que concretamente se pretende en este caso es dotar
de un instrumento juridico a quien necesite demandar a una persona
residente en el extranjero, o bien hacer reconocer en México una sen-
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tencia dictada por un juez extranjero, con lo cual se fortalece el principio
de seguridad juridica.

Si algunas conclusiones podemos sacar es transparentar el fenéme-
no de la dogmatica juridica a través de las diferentes formas en que
se presenta y adscribir ciertas razones para que esa dogmatica juridica
opere, que, como hemos visto, son de orden social, politica juridica y
de instrumentos posibilitadores de las obligaciones juridicas.

4. Conclusiones

Podemos concluir, entre otras cosas, que el conocimiento de la dogma-
tica juridica es indispensable en la preparacién de los abogados, y sobre
todo en el conocimiento que deben tener para analizar y preparar los
argumentos que tendran que presentar ante el juez. Desde la Optica teo-
rica, quise enfatizar en un aspecto de la dogmatica, que tiene o se fun-
damenta en cuestiones sociales, y de esa manera para el abogado que
s6lo tiene una formacién normativista, podra darse cuenta del conteni-
do social que con frecuencia tienen nuestros ordenamientos juridicos,
como es el caso de servirle de estructura a la norma. He presentado
dos casos de DIPr en los que es evidente el juego de la dogmatica para
obtener seguridad juridica y cumplir con el principio de la reciprocidad a
nivel internacional.
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Aux origines de la liberté de disposer
entre époux”

Oscar Cruz Barney™ RDP

La presente obra es el resultado del doctorado de Nicolas Laurent-Bon-
ne, texto que merecié diversos reconocimientos, como el Premio de
Tésis André Isoré en Droit Privé, el Prix Lévy-Ullman en Droit Comparé,
el Prix de I’'Université Panthéon-Assas y el Prix de I'Institut de Droit Ro-
main. El autor, heredero de una larga tradicion juridica familiar, bibliofilo
y profesor en la Universidad Clermont Auvergne en Francia, donde ac-
tualmente es profesor de Histoire du droit et des institutions y director
del Master Culture Juridique,* realiza una investigacion exhaustiva de la
doctrina romano-candénica medieval, con multiplicidad de fuentes lega-
les y doctrinarias. Es notable el uso que hace el autor de las obras de
Accursio, Azo, Alberico da Rosate, Andrés Tiraquello, Jacobo Cujas, Cino
da Pistoia, Baldo de Ubaldis, Pedro de Bellapertica, Bartolo de Saxofe-
rrato, Bartolomé de Saliceto, Bulgaro, Rufino Bononiensi, Paolo de Cas-
tro, Placentino, Rafael Fulgosio, Pedro Gregorio Tolosano, Jacques de
Révigny, Matthaeus Wesenbecius y otros mas. Esta bibliografia antigua
la completa con un amplio dominio de derecho consuetudinario francés
y textos contemporaneos. Hace, ademas, un estudio comparativo entre

*

Laurent-Bonne, Nicolas, Aux origines de la liberté de disposer entre époux, Paris, LGDJ,
Lextenso Editions, Bibliothéque d’Histoire du Droit et Droit Romain, 2014.

“ Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

1 Disponible en: https://univ-droit.fr/universitaires/6125-laurent-bonne-nicolas.
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el derecho aleman, francés, italiano y espanol. El texto va precedido de
un elogioso prefacio elaborado por Franck Roumy, profesor en la Uni-
versidad Panthéon-Assas (Paris II).

El autor, académico y abogado, centra su trabajo de investigacion en
el derecho de propiedad familiar, el derecho notarial, desde una pers-
pectiva histérica y comparativa, asi como en la historia del pensamiento
juridico.

Abogado ejerciente en derecho de familia, asi como en derecho de
sucesiones y donaciones, ya habia trabajado previamente en su memo-
ria de tesis de maestria en coautoria con Jean-Paul Andrieux, titulada
La clause de gain de survie dans les contrats de mariage en Auvergne
aux XVlle et XVllle siécles, Paris, Université Panthéon-Assas, 2009. Pu-
blicé también como coordinador (junto con Nicolas Pose y Victor Simon)
Les piliers du droit civil. Famille, propriété, contrat, Paris, Mare & Mar-
tin, 2015, y en conjunto con Sandrine Tisseyre, Le formalisme: sour-
ces et technique en droit privé positif. Actes du colloque du 20 octobre
2016 a I'Université de Pau et des Pays de I’Adour, Centre de recherche
et d’analyse de la jurisprudence régionale-Centre Michel de I'Hospital
(Clermont-Ferrand), 2017. Participd recientemente en el Seminario In-
ternacional “Cultura Juridica: Mitos y Métodos”, organizado por el Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, la Universidad Nacional
Autdnoma de México y la Université Clermont Auvergne, en la Ciudad de
México, el 6 de noviembre de 2019.

Laurent-Bonne es ademas codirector de la magnifica revista Tribo-
nien. Revue Critique de Législation et de Jurisprudence. La revista plan-
tea ser una revista critica de derecho contemporaneo, que extrae sus
argumentos de la historia del derecho y los derechos extranjeros. Su
campo abarca todas las fuentes legales actuales, tanto de derecho pu-
blico como privado.?

La obra,® en 367 paginas, se divide en dos partes. La primera de ellas
se refiere a dos temas fundamentales, que son: 1) la prohibicién de las

2 Disponible en: https://www.legiscompare.fr/web/La-revue-Tribonien?lang=fr.

3 Otros textos de temaética relacionada: Barrera Graf, Jorge, “Las donaciones entre con-
yuges. Estudio del titulo | del libro XXIV del Digesto”, Revista de Derecho Notarial, Méxi-
co, afho XX, nim. 63, junio de 1976; Morineau, Martha, “Las donaciones entre conyuges.
Estudio del titulo | del libro XXIV del Digesto”, El Foro, sexta época, nim. 4, enero-marzo
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donaciones entre esposos, su haturaleza y condiciones, y 2) el régimen
de las donaciones prohibidas, abarcando los temas de la disolucién del
régimen matrimonial, el matrimonio del donatario y la custodia de los
hijos.

La segunda parte trata de las excepciones de origen romano y canéni-
co contenidas en la compilacién justinianea y la irrevocabilidad conven-
cional. Asimismo, analiza la donacién mutua entre esposos, las condicio-
nes de validez, las cargas y el régimen juridico del mismo.

Laurent-Bonne aborda con maestria el tema de las donaciones entre
coényuges, y al referirse a la donacién misma sostiene que

Le don est un poison: suspect par nature, il corrompt, dénature toute
relation et engage implicitement le gratifié a rendre ce qu’il a regu.
La polysémie du mot Gift dans les trés anciennes langues germani-
ques, signifiant a la fois don et poison, illustre le caractére équivoque
de I'acte.*

Al abordar el tema respecto del derecho espanol, cita a Florencio Gar-
cia Goyena en sus Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil
espanol, en donde se prefiere claramente las restricciones del derecho
romano al liberalismo del modelo francés.®

Son particularmente interesantes e ilustrativas sus conclusiones, al
destacar el papel de las donaciones entre cényuges dentro del marco

de 1976; Soberanes Fernandez, José L., “Las donaciones entre conyuges en el derecho
romano”, Revista Juridica Veracruzana, México, t. XXVII, nim. 6, abril-junio de 1976; Corral
Talciani, Hernan, “Donaciones entre conyuges”, Revista Chilena de Derecho, Santiago, vol.
26, ndm. 2, abril-junio de 1999; Para Martin, Antonio, Presuncién muciana y nulidad de
donaciones entre conyuges en Cataluia, Barcelona, Bosch, 1981.

4 “El regalo es un veneno: sospechoso por naturaleza, corrompe, distorsiona cualquier
relacion y compromete implicitamente a los gratificados a devolver lo que ha recibido. La
polisemia de la palabra Regalo (Don) en las lenguas germanicas muy antiguas, que signi-
fica regalo y veneno, ilustra la ambigliedad del acto”.

5 Obra de enorme importancia en México, lo que le valid una edicion mexicana: Garcia
Goyena, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espanol, Méxi-
co, Imprenta de la Biblioteca de Jurisprudencia, 1878-1881, 4 ts. (ed. facsimilar, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion-Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal-llustre Co-
legio de Abogados de Madrid-llustre y Nacional Colegio de Abogados de México, “Estudio
introductorio” de Antonio Hernandez-Gil AIvarez—Cienfuegos y Oscar Cruz Barney, “Presen-
taciéon” de Juan N. Silva Meza y Edgar Elias Azar, 2011).
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de estrategias y alianzas econémicas familiares meticulosamente calcu-
ladas y desarrolladas, donde detras del aspecto meramente econdmico
se disimilan los aspectos psicologicos, las rivalidades de los herederos
y los intereses en ocasiones perversos del donante en busca de favores
de diversos tipos.

Destaca, asimismo, cémo a raiz de la segunda vida del derecho roma-
no en el siglo XIl, los juristas medievales se propusieron construir un prin-
cipio general de prohibicion de donaciones entre cényuges. El encuentro
del cristianismo medieval y los desarrollos de la romanistica contribuye-
ron a la moralizacién de las relaciones patrimoniales entre los conyuges,
a la sancién de los excesos y la prevencion de los efectos de las “rafa-
gas de amor”. Refiere cdmo los canonistas medievales aprovecharon el
debate sobre las libertades entre conyuges, y como las restricciones del
derecho romano alimentaron el discurso despectivo sobre las mujeres.

Se refiere al liberalismo manifestado en la codificacion civil chilena
de 1855 y el Cédigo Civil del Distrito y Territorios Federales de México de
1870.

Se trata de un libro altamente recomendable, bien escrito, riguroso
en el tratamiento de las fuentes y de la bibliografia.
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