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Ordenamientos ecolégicos territoriales,
derechos humanos y vinculacién juridica

Territorial Ecological Ordinations, Human Rights
and Legal Linkage

Juan Pablo Bolio Ortiz"
Héctor Joaquin Bolio Ortiz
Alfonso Munguia Gil RDP

Resumen

En este trabajo exponemos la importancia del ordenamiento ecolégico
como instrumento de politica ambiental que permite integrar saberes en
pro de la proteccién del medio ambiente y manejo sustentable de los
recursos naturales, de tal forma que uno de los objetivos de dicho ins-
trumento es transitar de la perspectiva teodrica de la norma protectora
del medio ambiente hacia un enfoque de accion social en pro de la pro-
teccion del derecho humano a vivir en un medio ambiente sano. La idea
es que el ordenamiento ecoldgico sea un instrumento para la defensa
social de bienes comunes como el medio ambiente y el manejo de
actividades y recursos naturales conforme a la cosmovision de grupos
indigenas, lo que permitira transformar relaciones sociales dominantes.

*
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vicio Profesional Electoral Nacional, COrreo electronico: juan.bolio@iepac.mx.
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** Licenciatura en Administracién de Empresas (UNAM), maestria en Administracion
(UNAM), doctorado en Economia (Universidad La Sorbona de Paris), adscrito al Instituto
Tecnolégico Nacional, campus Mérida.
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PALABRAS CLAVE: ordenamiento territorial, derecho ambiental, derechos
humanos, ley.

Abstract

The present article exposes the relevance of the Ecological Ordinan-
ce as an instrument of environmental policy that allows to integrate
knowledge for the protection of the environment and sustainable ma-
nagement of natural resources. Likewise, the approach is that the EMB
must be seen as a legal tool that serves citizens in defense of their hu-
man rights to enjoy a healthy environment and for the consecration of
the right to self-determination of indigenous communities for the case
of regions with native populations.

KEYWORDS: territorial planning, environmental law, human rights, law.

Sumario:

. Introduccién.
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. Marco legal.

. Ordenamiento ecolégico, la instrumentacion de las politicas, medios de
defensa y vigilancia.

. Consideraciones finales.

. Bibliografia.
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1. Introduccién

En este articulo se expone la relevancia del ordenamiento ecolégico
(OE) como instrumento de politica ambiental que permite integrar sa-
beres en pro de la proteccion del medio ambiente y manejo sustenta-
ble de los recursos naturales. El planteamiento principal es que el OE
debe ser visto como una herramienta juridica que sirva a la ciudadania
en la defensa del derecho humano a disfrutar de un medio ambiente
sano y para la consagracion del derecho a la libre determinacién de
las comunidades indigenas para el caso de regiones con poblaciones

originarias.
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En este sentido, el articulo esta dividido en tres partes: la primera
detalla algunos estudios vinculados a los OELs (ordenamiento ecoldgico
territorial), lo que permite entender qué metodologia y estudios se han
empleado para analizar el papel de los OELs en la politica ambiental y el
desarrollo sustentable. La segunda seccién se refiere a los fundamentos
legales que regulan la figura de los OELs, esto es relevante pues en los
Ultimos anos en México se ha suscitado un debate en torno a la obli-
gatoriedad de la aplicacion de los OELs, ya que un sector de la acade-
mia y la burocracia mexicana sostienen que no son vinculantes porque
las normas que plasman en los mismos son simples recomendaciones
para la implementacion de las politicas de desarrollo urbano. La postura
en la cual nos circunscribimos es que, sin lugar a dudas, los OELs son
vinculantes, lo cual sera explicado a detalle en la mencionada seccién,
y se justificara mediante la exégesis de la norma ambiental del porqué
de dicha hipotesis. La tercera seccion expondra algunos conceptos que
aclaran cémo deben operar los multirreferidos instrumentos de politi-
ca ambiental de manera ideal, también se explican los procedimientos
marcados en la norma para poder hacer efectivo el cumplimiento de
los criterios sefalados en los OELs. Por Ultimo, se presentan algunas
reflexiones y recomendaciones finales, donde se exponen |os retos para
la implementacion efectiva de un OE, asi como una critica a la poca
difusién que se les ha dado desde la administracién publica (AP) y la
academia, principalmente en las escuelas de derecho, donde se aprecia
un desconocimiento generalizado del tema.

2. Metodologia y estado del arte

La metodologia utilizada para entender la relevancia y principios rectores
de los OELs parte de un analisis holistico que, en un primer lugar, apela
por la interpretacién de las normas ambientales y de derechos humanos
que guardan relacion con los principios teodricos del OE y las formas
en que la sociedad puede exigir el cumplimiento de los mismos median-
te mecanismos juridicos, y, a la vez, con el cruce de teorias y concep-
tos que hacen énfasis en la importancia del conocimiento de la norma
de manera integral por parte de la sociedad para poder implementarla

45#
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efectivamente. No existe la pretensién de comprender Unicamente la
exégesis normativa, es fundamental entender coémo operan los OELs en
la practica, y para ello se proponen estudios futuros donde, a partir de
métodos como el sociolégico juridico, el antropolégico juridico y técni-
cas de investigacion como entrevistas u observaciones in situ, permitan
entender los significados, representaciones y alcances de las normas
referidas por parte de las instituciones, actores sociales y politicos que
inciden en su formulacién y aplicacién.

Los OELs se han definido en mdltiples trabajos, uno de ellos el de
Adan Guillermo, donde definen al ordenamiento ecolégico territorial
como un instrumento de politica publica para la planeacion a partir de
un proceso con el que se busca el cuidado de la biodiversidad en un
territorio, asi como su uso y ocupacion acorde con las potencialidades y
limitaciones del mismo, las expectativas y aspiraciones de la poblacion
y los objetivos sectoriales de desarrollo (econémico, social, cultural y
ecolégico).t

La LGEEPA (Ley General del Equilibrio Ecolégico y Proteccién al Am-
biente), en su articulo 3o., fraccion XXIV, define el ordenamiento ecolé-
gico como “el instrumento de politica ambiental cuyo objeto es regular
o inducir el uso del suelo y las actividades productivas, con el fin de
lograr la proteccion del medio ambiente y la preservacion y aprovecha-
miento sustentable de los recursos naturales, a partir del analisis de
las tendencias de deterioro y las potencialidades de aprovechamiento
de éstos”.?

Un estudio que recalca la relevancia en cuanto a la ejecuciéon de las
politicas ambientales estipuladas en los OE es el de Lopez, Munguia y
Sarmiento, en él se hace hincapié en que:

...el Estado deberia garantizar la proteccidon al ambiente mediante
la aplicaciéon efectivas de leyes como el OE, por desgracia en mu-
chas ocasiones se anteponen los intereses propios o de grupos par-

1 Ramirez, Adan et al., “El ordenamiento ecolégico territorial instrumento de politica am-
biental para la planeacién del desarrollo local”, Estudios Sociales, México, julio-diciembre
de 2019, pp. 69-99.

2 Ley General del Equilibrio Ecol6gico y Proteccion al Ambiente, México, 2018.
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ticulares, que buscan acrecentar su poderio politico y econémico.
En este sentido, es menester recalcar que uno de los objetivos de
este articulo es mostrar la importancia de empoderar a la poblacion
en cuanto al conocimiento de las leyes y via que se cuentan para
la aplicacién efectiva del OE, pues no basta con que termine en el
decreto.®

Los mencionados autores, en varios articulos, sefalan que la pers-
pectiva que impulsa el OE es una alternativa a la visiéon reduccionista
de la naturaleza, pues se olvida que la economia se encuentra inmer-
sa dentro un sistema ecolégico y social que la contiene y condiciona.
Por ello recalcan que la economia solidaria es una forma de integrar
las necesidades de sociedad y la economia con el medio ambiente
a partir de un enfoque participativo y de autogestiéon de los recursos
naturales.*

En esta tesitura, dentro de los principios rectores de los OELs esta
el de la gobernanza, que tiene como base el enfoque participativo en
la toma de decisiones y vigilancia en cuanto al cuidado en el cumpli-
miento de los criterios ecoldgicos. En este sentido, Lopez, Munguia y
Sarmiento refieren que las politicas publicas de los OEs buscan la inte-
gracién de los sectores sociales y publicos como el gobierno, la socie-
dad y la academia, de modo que pueda resolver problemas concretos y
promover la integracién social. Sin embargo, en la realidad, las politicas
publicas no siempre son publicas y no siempre responden a las necesi-
dades de las personas a quienes estan dirigidas.®

Por eso, en la siguiente seccién se detallaran los fundamentos juridi-
cos del OE, las vias para poder exigir su cumplimiento y las correspon-
dientes sanciones en caso de inobservancia de los criterios ecoldgicos
contenidos.

3 Lopez, Rafael et al., “Una nueva reforma del POETCY: el rol del Estado en la proteccion
del medio ambiente y la participacion ciudadana”, Mérida, AMECIDER-UNAM, 2016, pp.
1-23.

4 Lopez, Rafael et al., “La racionalidad econémica en los nuevos criterios de regula-
cion ecolégica del Programa de Ordenamiento Ecolégico del Territorio Costero del Es-
tado de Yucatan”, Paradigma Econémico, México, ano 9, nim. 1, enero-junio de 2017,

pp. 17-102.
#

5 Lopez, Rafael et al., op. cit. p. 13.
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3. Marco legal

El OE tiene su fundamento juridico en una gran diversidad de leyes
y normativas en nuestro pais, pasando por la Constitucién, tratados
internacionales, leyes federales, normativas estatales y municipales,
que regulan el derecho humano a un medio ambiente sano y susten-
table. Por ello es importante partir de la nocién de éste como una via
para poder exigir el cumplimiento del derecho de gozar de un medio
ambiente sano, el cual tiene las siguientes caracteristicas: es difuso,
colectivo e integral; es decir, la problematica ambiental atafie a todos
por igual, razén por la que sienta sus principios y criterios en la gober-
nanza e integracién a partir de las necesidades de todos los sectores
de la sociedad.

El derecho al medio ambiente sano como derecho humano esta con-
templado en el articulo 40. de la Constitucion politica mexicana, y es
considerado de tercera generacién por ser colectivo; o sea, que su
violacion transfiere las esferas sociales. Dicho articulo dispone: “toda
persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo
y bienestar. El Estado garantizara el respeto a este derecho. El dano y
deterioro ambiental generara responsabilidad para quien lo provoque
en términos de lo dispuesto por la ley”.®

El articulo 25 de la Constitucion mexicana establece que al Estado
le corresponde:

...la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que éste sea in-
tegral y sustentable, que fortalezca la Soberania de la Nacién y su
régimen democréatico y que, mediante la competitividad, el fomento
del crecimiento econémico y el empleo y una mas justa distribucion del
ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la dig-
nidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad pro-
tege esta Constitucion. La competitividad se entendera como el con-
junto de condiciones necesarias para generar un mayor crecimiento
econdmico, promoviendo la inversién y la generaciéon de empleo.’

6 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, Porrla, 2018.

” Idem.
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De la misma manera, se estipula que para impulsar y organizar las
areas prioritarias del desarrollo, podran participar los sectores sociales
y privados. Mas adelante, nuevamente vemos que bajo el criterio de la
equidad social, la productividad y la sustentabilidad, se impulsa a las
empresas de los sectores social y privado de la economia, supeditan-
dolas al interés publico y beneficio general, en favor de los recursos
naturales, la conservacion y el medio ambiente.

En el articulo 27 constitucional los principios de proteccién al medio
ambiente subyacen bajo la idea del parrafo segundo, donde se dispone
lo siguiente:

...la nacion tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propie-
dad privada las modalidades que dicte el interés publico, asi como el
de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos
naturales susceptibles de apropiacién, con objeto de hacer una dis-
tribucién equitativa de la riqueza publica, cuidar de su conservacion,
lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de las con-
diciones de vida de la poblacion rural y urbana.®

Asimismo, se sefala que deberan dictarse

...las medidas necesarias para el ordenamiento de los asentamientos
humanos y establecer adecuadas provisiones, usos, reservas y desti-
nos de tierras, aguas y bosques, a efecto de ejecutar obras publicas
y de planear y regular la fundacién, conservacién, mejoramiento y
crecimiento de los centros de poblacion; para preservar y restaurar el
equilibrio ecoldgico; para el fraccionamiento de los latifundios; para
disponer, en los términos de la ley reglamentaria, la organizacion y
explotacion colectiva de los ejidos y comunidades; para el desarrollo
de la pequena propiedad rural; para el fomento de la agricultura, de
la ganaderia, de la silvicultura y de las demas actividades econémi-
cas en el medio rural, y para evitar la destruccién de los elementos
naturales y los danos que la propiedad pueda sufrir en perjuicio de la
sociedad.®

& Idem.
° Idem.

#
Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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

JUAN PABLO BoLIO ORTIZ / HECTOR JOAQUIN BoLIO ORTIZ / ALFONSO MUNGUIA GIL
El séptimo Tribunal Colegiado de Circuito resolvié que:

DERECHO HUMANO A UN MEDIO AMBIENTE SANO PARA EL DESARROLLO Y BIEN-
ESTAR DE LA PERSONA. LA OBLIGACION CORRELATIVA DE SU RESPETO NO SOLO
SE DIRIGE A LAS AUTORIDADES, SINO TAMBIEN A LOS GOBERNADOS. A partir
de la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracién el 28 de junio de 1999, rige un nuevo marco normativo
que reconoce el derecho humano a un medio ambiente sano para el
desarrollo y bienestar de la persona, al incorporarlo al parrafo quin-
to del articulo 40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. En consecuencia, atento a la eficacia horizontal de los
derechos humanos, la obligacion correlativa de su respeto no sélo
se dirige a las autoridades, sino también a los gobernados; tan es
asi que en 2012 se elevé a rango constitucional el diverso principio
de responsabilidad para quien provoque dano o deterioro ambiental; de
ahi que la importancia del nuevo sistema de justicia ambiental y su
legislacion secundaria, que reglamenta la figura de responsabilidad
por dano al entorno, es evidente desde la éptica de los derechos
humanos, pues no seria posible avanzar a la tutela efectiva de las
prerrogativas reconocidas por el Texto Constitucional, sin su aplica-
cion (Tesis 1.70.A.1 CS ).

Como se observa en los anteriores criterios, la proteccién del medio
ambiente es una obligaciéon de gobernantes y gobernados. Dicho de-
recho se expresa a través de instrumentos de politica publica y leyes
ambientales, las cuales son herramientas para lograr el acceso efec-
tivo al mencionado bien basico, en donde siempre imperara el interés
colectivo sobre el interés particular en aras del cuidado, la conserva-
cion de los recursos naturales y el desarrollo equilibrado y sustentable
de la nacién. En el respeto al derecho humano a gozar de un medio
ambiente sano subyace la relevancia en cuanto a la implementaciéon
y aplicacién de los OELs, pues representan un verdadero instrumento
de defensa para las poblaciones que se preocupan por un cuidado y
manejo sustentable de los recursos naturales, ademas de que fortale-
cen la democracia y apropiacion del espacio, ya que los tomadores de
decisiones son los ciudadanos.

[EN
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Ademas de que el OE representa una herramienta para la sociedad
para hacer efectivo el derecho humano a un medio ambiente sano,
debemos decir que es un instrumento considerado de utilidad publica;
ello implica que los intereses publicos deben prevalecer por encima de
cualquier interés particular cuando se trata de aprovechar y proteger los
ecosistemas en México.®

En correlacion con la proteccién de un medio ambiente sano, y aten-
diendo a la interdependencia como una caracteristica de los derechos
humanos, se considera que la vulneracion del mismo impacta sobre otro
derecho humano: el derecho a la libre determinacion, consagrado en el
apartado B del articulo 20. constitucional, que establece que los muni-
cipios, con la finalidad de “promover la igualdad de oportunidades de los
indigenas y eliminar cualquier practica discriminatoria, estableceran las
instituciones y determinaran las politicas necesarias para garantizar la
vigencia de los derechos de los indigenas y el desarrollo integral de sus
pueblos y comunidades”.t!

De tal forma que el OE, en cualquiera de sus modalidades, debe ser
visto como una herramienta de integracion de las visiones de manejo de
territorio y recursos naturales de comunidades indigenas que existieran
en el espacio regulado, las cuales ordenan sus ejidos mediante la figura
de ordenamientos comunitarios. La figura del ordenamiento comunitario,
gue tiene como finalidad regular los ejidos a partir de practicas y costum-
bres comunitarias vinculadas con poblaciones de origen étnico maya, se
encuentra prevista de manera tactica en el articulo 15 de la LGEEPA.*?

En su fraccion XllI el anterior articulo dispone que, para la conduc-
cién y formulacion de la politica ambiental y expedicion de normas ofi-
ciales mexicanas, el Ejecutivo federal debera

...garantizar el derecho de las comunidades, incluyendo a los pueblos
indigenas, a la proteccién, preservacion, uso y aprovechamiento sus-

10 Trad Nacif, Jeanett, “¢4Qué nivel de importancia tiene el ordenamiento ecolégico del
territorio como instrumento de politica ambiental?”, Derecho Ambiental y Ecologia, nim.
40, diciembre 2010-enero 2011, pp. 47-51.

1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cit.

12 | ey General del Equilibrio Ecolégico y Proteccion al Ambiente, cit.
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tentable de los recursos naturales y la salvaguarda y uso de la bio-
diversidad, de acuerdo con lo que determine la presente Ley y otros
ordenamientos aplicables.3

Aunado a lo anterior, podemos pensar que los OELs deben tener den-
tro de sus objetivos el reconocimiento y garantizar el cumplimiento del
derecho de los pueblos y las comunidades indigenas a la libre determi-
nacién, consagrado en el apartado A de la Constitucién politica, y, por
ende, su autonomia para la gestion de su territorio. Lo anterior queda
reforzado en las fracciones V y VI del texto constitucional, cuando refie-
re que tendran autonomia las comunidades indigenas para:

V. Conservar y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus tie-
rras en los términos establecidos en esta Constitucion.

VI. Acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad
y tenencia de la tierra establecidas en esta Constitucion y a las leyes
de la materia, asi como a los derechos adquiridos por terceros o por
integrantes de la comunidad, al uso y disfrute preferente de los recur-
sos naturales de los lugares que habitan y ocupan las comunidades,
salvo aquellos que corresponden a las areas estratégicas, en térmi-
nos de esta Constitucién.

Ademas, la LGEEPA sefala, en su articulo 79, que para la preser-
vacién y aprovechamiento sustentable de la flora y fauna silvestre se
consideraran, entre otros, los siguientes criterios: “X. EI conocimiento
bioldgico tradicional y la participacion de las comunidades, asi como los
pueblos indigenas en la elaboracion de programas de biodiversidad de
las areas en que habiten”.*®

Por otro lado, el decreto nimero 415, relativo al Reglamento de la
Ley de Proteccion al Medio Ambiente del Estado de Yucatan refiere que
el mismo es de observancia general en todo el estado, su aplicacién
compete al Ejecutivo, a la Secretaria de Desarrollo Urbano y Medio Am-
biente del estado y los ayuntamientos, y su necesidad es la de generar

3 Idem.
14 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cit.
15 Ley General del Equilibrio Ecolégico y Proteccion al Ambiente, cit.
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una bitacora ambiental para el registro electrénico de consulta de los
ordenamientos, ademas de regular el tema de la consulta publica. Tam-
bién se establece, en el articulo 9o., la obligacion de las autoridades y
particulares de consultar los ordenamientos ecoldgicos vigentes al rea-
lizar obras que pudieran ocasionar desequilibrios ecolégicos.®

En el libro La costa de Yucatan en la perspectiva del desarrollo turis-
tico se hace énfasis en la importancia para el desarrollo de las regiones
de los ordenamientos territoriales, normas oficiales y manifestaciones de
impacto ambiental, pues constituyen obligaciones para las autoridades y
el sector privado.*’

Como se ha senalado con anterioridad, si bien las normas estatales
explican los principios de los ordenamientos municipales, queda de ma-
nifiesto que la reglamentacién, en cuanto al proceso de creacion del OE
municipal, debe sustentarse en el reglamento de la LGEEPA en materia
de ordenamiento territorial, donde se regulan las fases del proceso de
creacion acorde con el articulo 41 del reglamento, que dice que los
estudios técnicos de ordenamientos ecolégicos regionales'® deberan
realizarse a través de las siguientes etapas:

1. Caracterizacion
2. Diagnéstico

3. Prondstico

4. Propuesta®®

El estudio técnico es sblo una fase dentro de la etapa de formula-
cion, una de las cinco en el proceso de creacion del ordenamiento eco-
l6gico municipal (véase figura 1).

16 Decreto 415. Reglamento de la Ley de Proteccion al Medio Ambiente del Estado de
Yucatan, Mérida, 2011.

17 Garcia de Fuentes, Ana et al., La costa de Yucatan en la perspectiva del desarrollo
turistico, México, CONABIO-SEMARNAT, 2011, p. 23.

18 Si bien el Reglamento se refiere a ordenamientos regionales, es claro que de forma
supletoria este mismo procedimiento debe seguirse en el proceso de creacion de los
ordenamientos municipales, precisamente bajo el principio de concurrencia en materia
del derecho humano al medio ambiente.

19 Reglamento de la Ley General del Equilibrio Ecol6gico y Proteccion al Ambiente en
Materia de Ordenamiento Ecolégico, México, 2018.
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Exigen:

Formulacién: convencion,

coordinacién, comité, Expedicién: consulta
agenda ambiental, bitacora publica, decreto.
ambiental, estudio técnico.

Evaluacion: indicadores,
politicas, lineamientos,
estrategias, criterios
ecologicos.

Ejecucion: manifestacion

de impacto ambiental,
programacion.

Modificacion: revision del
programa, reporte de
resultados.

FIGURA 1. Fases del proceso de ordenamiento ecoldgico.
FUENTE: Reglamento de la LGEEPA en materia de Ordenamiento Ecoldgico, 2018.

Como se observa en la figura anterior, el proceso de formulacion e
implementacién de los OELs conlleva una serie de pasos trazados con-
forme al articulo 41 del Reglamento de la LGEEPA en materia de Orde-
namiento Ecoldgico del comité técnico regional respectivo.?°

Pero équé son los comités de los ordenamientos ecoldgicos? Son or-
ganismos que se conforman mediante la participacion de personas,
organizaciones, grupos e instituciones de los sectores publico, privado
y social, con el objetivo de promover el desarrollo sustentable y para
la debida articulacion de los criterios ecoldgicos, ademas de que se
encargan de vigilar y dar seguimiento al proceso de formulacién e im-
plementacion de los OELs.

20 Reglamento de la LGEEPA en materia de Ordenamiento Ecolégico, México, 2014.
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El articulo 70 del reglamento antes mencionado sefala que los
comités deberdn contar con un 6rgano ejecutivo y otro técnico, el
primero sera responsable “de la toma de decisiones para la instru-
mentacion de las acciones, procedimientos, estrategias y programas
del proceso de ordenamiento ecoldgico, y que estara integrado por las
autoridades y miembros de la sociedad civil determinados en el con-
venio de coordinacién respectivo”,?* y el segundo se encargara “de la
realizacion de los estudios y analisis técnicos necesarios para la instru-
mentacion de las acciones, procedimientos, estrategias y programas
del proceso de ordenamiento ecoldgico”.?2

Relacion de los ordenamientos comunitarios
y los ordenamientos locales

El apartado B del articulo 20. constitucional estipula que los munici-
pios, con la finalidad de promover la igualdad de oportunidades de los
indigenas y eliminar cualquier practica discriminatoria, estableceran las
instituciones y determinaran las politicas necesarias para garantizar la
vigencia de los derechos de los indigenas y el desarrollo integral de sus
pueblos y comunidades.?®

En este sentido, el OEL debe ser visto como una herramienta de inte-
gracién de las visiones de manejo de territorios y recursos naturales de
comunidades indigenas que existieran en el espacio regulado, las cuales
ordenan sus ejidos mediante la figura de ordenamientos comunitarios.

Aplicacion efectiva de los derechos humanos
al medio ambiente

La aplicacién y cumplimiento de las normas no resulta facil de en-
tender, y mucho menos cuando se piensa que los derechos en ellas

2L El convenio de coordinacion es el instrumento que da la pauta del inicio del proceso
de formulacion de los OELs.

22 Reglamento de la LGEEPA en materia de Ordenamiento Ecolégico, cit.

23 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cit.
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contenidas se tornen efectivos. En términos teoricos, la efectividad de
la ley esté relacionada con la satisfaccién de ésta.

Parafraseando a Carmona, la aplicacién efectiva de la legislacién
ambiental implica la obligacion de establecer las sanciones adecuadas;
es decir, asegurar que las infracciones de la legislacion se castiguen
conforme a condiciones, tanto procesales como sustantivas, y que en
cualquier caso permitan que la sancién sea efectiva, proporcional y
disuasiva para aplicarla de manera efectiva a las empresas y estableci-
mientos que no cumplan cuando proceda.?*

Un aspecto importante a considerar para el cumplimiento efectivo de
las normas ambientales es el de la participacion ciudadana, respecto a
la cual Gustavo Alanis, presidente del Centro Mexicano de Derecho Am-
biental (CEMDA), sefalé que para aumentar la participacion del publico
en la aplicaciéon y el cumplimiento de la legislacién ambiental, normas
y politicas, deben existir instituciones publicas mas comprometidas con
el cuidado del medio ambiente, y para ello se tienen que priorizar los
intereses publicos a los de particulares.?®

De tal suerte que son diversos factores los que juegan una importan-
te labor al momento de evaluar la efectividad del cumplimiento de la
norma, entre ellos, una adecuada politica de gestion ambiental, la her-
menéutica juridica en favor del interés publico, un fuerte y eficiente sis-
tema burocratico llamado a ser el instrumento legal-racional del Estado
para garantizar el cumplimiento y eficacia de los derecho ambientales
y, finalmente, el conocimiento y, por ende, empoderamiento en torno a
la normativa ambiental de todos los sectores de la sociedad.

4. Ordenamiento ecolégico, la instrumentacion
de las politicas, medios de defensa y vigilancia

En México existe una gran cantidad de normas que fundamentan la
aplicacion de los OEs, sin embargo, la implementacion y cumplimien-
to de éstos representa un reto en la actualidad. Uno de los problemas

2 Carmona Lara, M., “Derechos humanos y medio ambiente”, México, UNAM, 2010.
25 Alanis, Gustavo, CEMDA, disponible en: http;//www.cemda.org.mx (fecha de consulta:

3 de febrero de 2012).
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principales es que los programas de OE no han sido percibidos aln
como un instrumento juridico-politico con el que los gobiernos y la so-
ciedad puedan promover programas de aprovechamiento sustentable
del territorio a corto, mediano y largo plazo.

Algunos estudiosos, como Oseguera, Rosete y Sorani, sefalan como
imprescindible para que los OE no concluyan con la firma del decreto
—como ha pasado, por desgracia, en la mayoria de los casos— em-
prender labores que tracen los lineamientos y acciones para lograr las
metas que en las leyes se plasman; es decir, que el OE tiene que ir mas
allad de lo expresado en las normas. Ademas, es fundamental que los
comités de seguimiento y evaluacion establezcan objetivos a cumplir
para la adecuada implementacion de las politicas y criterios ecolégicos
y no se retinan Unicamente durante el proceso de formulaciéon de los
OELs, sino que estén en trabajo constante para poder implementar po-
liticas de vigilancia y cumplimiento de los criterios ecoldgicos.2®

Los medios y herramientas juridicas con los que cuenta la ciuda-
dania para poder exigir el cumplimiento de los OELs, es necesario
difundirlos para que tengan un cumplimiento efectivo, asi como las
sanciones que derivan de su inobservancia, pues en los anos recientes
ha habido una corriente que impulsa la idea de que los OELs son de
caracter indicativo no vinculante, o sea, que son normas blandas por-
que no existe obligatoriedad en su cumplimiento, pues responden a in-
tereses privados representados por camaras empresariales, lo que, sin
duda, transgrede el interés colectivo; el del cuidado al medio ambiente.

Anteriormente sefalamos que el OE se considerd de utilidad publica
conforme al articulo 20. de la LGEEPA, lo cual implica que deben ante-
ponerse sus politicas a los intereses privados. En este sentido, el articulo
60. de la mencionada ley senala que las dependencias de la administra-
cién publica federal que se relacionen a las disposiciones ambientales
deberan ajustar sus criterios a los programas de ordenamiento ecoldgi-
co. Ademas, el articulo 17 sefala que deberan incorporarse la politica
ambiental y el ordenamiento ecolégico a la planeacién nacional.?”

26 QOseguera, José et al., “Reflexiones acerca del ordenamiento ecoldgico”, Investigacion
Ambiental, México, nim. 2, 2010, pp. 32-40.
27 Ley General del Equilibrio Ecol6gico y Proteccion al Ambiente, cit.
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Los medios para hacer efectivo el cumplimiento de los OELs podrian
ser el recurso de revisién, el juicio contencioso administrativo, el juicio
de amparo indirecto, la denuncia popular o la denuncia penal. Todos
ellos requieren un analisis de sus fundamentos juridicos y procedimen-
tales. Estos pueden ser interpuestos por cualquier ciudadano o grupo
de ciudadanos, lo que denota la importancia del conocimiento de la
legislacién ambiental por parte de la sociedad.

A colacién de lo anterior es aplicable la siguiente tesis aislada:

EQUILIBRIO ECOLOGICO Y PROTECCION AL AMBIENTE. EL RECURSO DE REVISION
PREVISTO EN EL ARTICULO 180 DE LA LEY GENERAL RELATIVA, VIGENTE HASTA EL
28 DE ENERO DE 2011, QUE PUEDEN INTERPONER LAS PERSONAS FiSICAS Y
MORALES DE LAS COMUNIDADES AFECTADAS, ENCUENTRA JUSTIFICACION EN LA EX-
POSICION DE MOTIVOS DE DICHO ORDENAMIENTO. Como se advierte de la lec-
tura de la exposicién de motivos que dio origen al articulo 180 de la
ley mencionada, vigente hasta el 28 de enero de 2011, la razén de
que las comunidades afectadas acudan al recurso de revisién, guarda
estrecha relacién con el bien juridico tutelado (el ambiente y el equi-
librio ecolégico), al ser de orden publico su proteccién. Asi, cualquier
persona fisica o moral de una comunidad que se considere afectada
por una obra o actividad que contravenga la normativa ambiental, esta
facultada para interponer dicho recurso, por lo que el legislador justificd
adecuadamente las razones y motivos por los que consideré necesario
regular el derecho de las personas fisicas y morales de las comunida-
des afectadas, pues la ratio legis consiste en tutelar en los Estados
Unidos Mexicanos, esto es, el ambiente adecuado para el bienestar y
desarrollo de las personas, lo cual es fundamental y transpersonal,
y su tutela es de interés publico (legitimo) y colectivo bien constitucio-
nalmente protegido por el articulo 40. de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. (Tesis: 1a. XIV/2012 (9a.)%®

En diversos articulos referimos sobre la obligatoriedad de los OELs en
cualquiera de sus modalidades, por ejemplo, en el articulo 35, segundo
parrafo, de la LGEEPA se dispone que para la autorizacion de las obras y
actividades referidas en el articulo 28, la secretaria se sujetara a lo que

28 Tesis la. XIV/2012 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima

Epoca, t. 1, abril de 2012, p. 873.
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establezcan los ordenamientos antes sefalados, asi como los progra-
mas de desarrollo urbano y de ordenamiento ecolégico del territorio, las
declaratorias de areas naturales protegidas y las demas disposiciones
juridicas que resulten aplicables.?®

En el articulo 44 de la mencionada ley se demuestra la obligatorie-
dad, al senalar que

Las zonas del territorio nacional y aquéllas sobre las que la nacion
ejerce soberania y jurisdiccion, en las que los ambientes origina-
les no han sido significativamente alterados por la actividad del ser
humano, o que requieren ser preservadas y restauradas, quedaran
sujetas al régimen previsto en esta Ley y los demdas ordenamientos
aplicables.*°

Ademas, el articulo 99 expresa que los criterios ecoldgicos para la
preservacion y aprovechamiento sustentables del suelo se consideraran
en: “XIl. La formulacién de los programas de ordenamiento ecolégico a
que se refiere esta Ley”.3!

De hecho, son vinculantes los OE, ya que el articulo 180 establece,
con toda claridad, que

...tratdndose de obras o actividades que contravengan las disposi-
ciones de esta Ley y de aquéllas a las cuales se aplica de manera
supletoria, asi como de los reglamentos y normas oficiales mexicanas
derivadas de las mismas, los programas de ordenamiento ecoldgico,
las declaratorias de areas naturales protegidas o los reglamentos y
normas oficiales mexicanas derivadas de la misma, las personas fisi-
cas y morales que tengan interés legitimo tendran derecho a impug-
nar los actos administrativos correspondientes, asi como a exigir que
se lleven a cabo las acciones necesarias para que sean observadas
las disposiciones juridicas aplicables, siempre que demuestren en
el procedimiento que dichas obras o actividades originan o pueden

29 Bolio Ortiz, Juan Pablo y Bolio Ortiz, Héctor Joaquin, “La vinculacion normativa de los
ordenamientos ecolégicos territoriales en México”, Hechos y Derechos, México, nim. 34,
julio-agosto de 2016.

30 | ey General del Equilibrio Ecolégico y Proteccion al Ambiente, cit.

3L Idem.
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originar un dafno al medio ambiente, los recursos naturales, la vida
silvestre o la salud publica.3?

Incluso esto podria vincularse con el derecho de toda persona a de-
nunciar delitos ambientales en los dmbitos local y federal, asi como la
figura de la denuncia popular en casos donde se observen violaciones
ambientales, como en los OE, o0, en su caso, interponer recursos de re-
visién administrativa, el juicio contencioso administrativo y el juicio de
amparo indirecto, ante los tribunales competentes.

Consecuente con lo anterior, el articulo 181 de la LGEEPA senala:

...que se expidan licencias, permisos, autorizaciones o concesiones
contraviniendo esta Ley, seran nulas y no produciran efecto legal al-
guno, y los servidores publicos responsables seran sancionados con-
forme a lo dispuesto en la legislacion en la materia”. Claramente
estos elementos juridicos nos muestran como el incumplimiento e
inobservancia de los OEls, desemboca en sanciones para servidores
publicos, y los actos pueden ser combatidos por particulares a través
de los medios de defensa antes sefalados.®3

Con relacioén al tema penal, la LGEEPA dispone, en el segundo pa-
rrafo del articulo 182, que cualquier particular podra interponer denun-
cias penales que correspondan a los delitos ambientales previstos en
la legislacion aplicable. El articulo 183 de la LGEEPA dispone que “las
leyes de las entidades federativas estableceran las sanciones penales y
administrativas por violaciones en materia ambiental del orden local”.3*

Para el caso yucateco, el capitulo Unico del titulo sexto del Codigo
Penal de Yucatan establece una serie de disposiciones relativas a los
delitos contra el medio ambiente. El articulo 198 es representativo al
respecto, al disponer:

Se impondra pena de seis meses a ocho anos de prisién y por el equi-
valente de cincuenta a ciento cincuenta dias-multa, al que sin permi-

32 |dem.
33 |dem.
34 |dem.
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so de la autoridad competente o violando las disposiciones legales,
reglamentarias o las normas oficiales mexicanas, realice, autorice u
ordene la realizacion de actividades que, conforme a la misma, se
consideren riesgosas y que ocasionen graves danos a la salud publi-
ca, a la flora, a la fauna o a los ecosistemas. Cuando las actividades
consideradas como riesgosas a que se refiere el parrafo anterior se
lleven a cabo en un centro de poblacidn, se podra elevar la pena
hasta por tres anos mas de prisién y hasta trescientos dias-multa.®®

Incluso el mismo capitulo dispone, en los articulos consecutivos, pe-
nas contra quien viole disposiciones legales (reglamentarias, normas
oficiales, OELs), autorice, ordene, consienta, despida, descargue en la
atmdsfera gases, humos y polvos, vapores u olores que ocasionen, o
puedan ocasionar, dafos graves a la salud publica, a la flora, a la fau-
na o a los ecosistemas, asi como el que autorice, ordene, descargue,
deposite o infiltre aguas residuales, desechos o contaminantes en cual-
quier cuerpo o corriente de agua, de jurisdiccién estatal o municipal,
que ocasionen o puedan ocasionar graves danos a los ecosistemas o a
la salud publica.3® Otros delitos estipulados consisten en generar emi-
siones de ruido, vibraciones, energia térmica o luminica, en fuentes de
jurisdiccién estatal o municipal, que puedan ocasionar u ocasionen gra-
ves dafos a la salud publica, a la flora, a la fauna o a los ecosistemas.
También quien, sin tomar las debidas precauciones e informar previa-
mente a las autoridades competentes, inicie un incendio que rebase
los limites del terreno que posea y dé lugar a un dano generalizado.®’

No obstante, las sanciones estipuladas en el Codigo Penal de Yuca-
tdn establecen un candado para la interposicion de la denuncia, que
consiste en que para proceder penalmente por los delitos previstos en
este capitulo, sera necesario que previamente la Secretaria de Ecologia
del gobierno del estado formule la denuncia correspondiente, salvo que
se trate de casos de flagrante delito.®® Esta reglamentacion deja por
sentado la facultad de la Seduma para realizar la investigacién necesa-

35 Codigo Penal del Estado de Yucatan, 2018.
36 |bidem, articulos 199 y 200.

37 |bidem, articulos 201-203.

38 |dem.
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ria, y por medio de ésta, interponer la denuncia de delito al medio am-
biente contra algun particular ante la agencia respectiva del Ministerio
Plblico, exceptuando los casos flagrantes que tienen relacion directa
con la observacién de la autoridad ministerial con el crimen de forma
inmediata.3®

Otra forma de buscar la exacta aplicacién de los OELs es la figura
de la denuncia popular, regulada en la LGEEPA en el articulo 189,
que otorga la posibilidad a los particulares, o a cualquier organizacion
de la sociedad civil, de poder denunciar ante la Procuraduria Federal de
Proteccién al Ambiente (Profepa) cualquier acto que provoque des-
equilibrio ecoldgico.*°

La mencionada denuncia popular podra ejercitarse por cualquier per-
sona, bastando que se presente por escrito o por via telefonica, y de-
bera contener:

I. El nombre o razén social, domicilio, teléfono, si lo tiene, del de-
nunciante y, en su caso, de su representante legal.
Il. Los actos, hechos u omisiones denunciados.
Ill. Los datos que permitan identificar al presunto infractor o locali-
zar la fuente contaminante.
IV. Las pruebas que en su caso ofrezca el denunciante. Asimismo,
podra formularse la denuncia por via telefonica.**

Refuerza lo anterior la siguiente jurisprudencia:

DENUNCIA POPULAR EN MATERIA AMBIENTAL. EL ARTiCULO 124 DE LA LEY DE
DESARROLLO FORESTAL SUSTENTABLE DEL ESTADO DE NUEVO LEON, NO VUL-
NERA EL DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO. Al establecer el citado pre-
cepto, en relacion con los diversos 4, fracciones XXX y XLVII, y 17 del
referido ordenamiento, que todo hecho, acto u omisién que contra-
venga las disposiciones de esa ley y las demas que regulen materias
relacionadas con los ecosistemas forestales, sus recursos o bienes y
servicios ambientales asociados a éstos, podra ser denunciado ante

39 Bolio Ortiz, Juan Pablo y Bolio Ortiz, Héctor Joaquin, op. cit.
40 Ley General del Equilibrio Ecolégico y Proteccion al Ambiente, cit., articulo 189.

4 |pidem, articulo 190.
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la Corporacion para el Desarrollo Agropecuario de Nuevo Leoén a tra-
vés de la Direccion de Gestion Forestal, asi como que las denuncias
recibidas por la Corporacion en las que, en su caso, corresponda la
aplicacion de la Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable u
otras disposiciones federales aplicables, deberan turnarse a la Procu-
raduria Federal de Protecciéon al Ambiente para el tramite conducen-
te, prevé un mecanismo denominado “denuncia popular” del que co-
nocera la autoridad administrativa; de ahi que no vulnera el derecho
a un medio ambiente sano, reconocido en el articulo 40. de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ya que a través de
dicho mecanismo se permite, en sede administrativa, hacer exigible y
eficaz aquel derecho, pues los particulares pueden denunciar hechos,
actos u omisiones que contravengan normas ambientales o causen
desequilibrio ecoldgico y asi contribuir a que la autoridad correspon-
diente cumpla con sus facultades, que también tienden a garantizar
el derecho a un medio ambiente adecuado.(Tesis de Jurisprudencia
2002284. P/J. 38/2012).%?

Aunado a los medios para poder denunciar infracciones a las leyes
ambientales, la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales
podra actuar de oficio e imponer sanciones de caracter administrativo
en caso de violaciones e infracciones a leyes ambientales.*

La Profepa puede iniciar acciones, ante cualquier autoridad, por
omisiones y violaciones de las leyes penales y administrativas. Ade-
mas de las responsabilidades administrativas y penales, el articulo
203 de la LGEEPA dispone que las personas que infringieran leyes
ambientales tendran la obligacién de reparar los dafos conforme a
las leyes civiles.**

Una tesis jurisprudencial, que deriva de una controversia constitucio-
nal que refuerza los planteamientos referidos anteriormente en torno a
la obligatoriedad de observar los OELs por parte de las autoridades de
los diferentes niveles de gobierno, esta titulada:

42 Jurisprudencia 2002284. P./J. 38/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Décima Epoca, diciembre de 2012, p. 158.
43 Ley General del Equilibrio Ecolégico y Proteccion al Ambiente, cit., articulo 170.

44 |pidem, articulos 202y 203.
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FACULTADES CONCURRENTES EN MATERIA DE ASENTAMIENTOS HUMANOS Y DE
PROTECCION AL AMBIENTE Y DE PRESERVACION Y RESTAURACION DEL EQUILIBRIO
ECOLOGICO. LOS PROGRAMAS DE DESARROLLO URBANO MUNICIPAL DEBEN SER
CONGRUENTES CON LOS DE ORDENAMIENTO ECOLOGICO FEDERALES Y LOCALES.
Tanto la materia de asentamientos humanos como la de protec-
cion al ambiente y de preservacién y restauracion del equilibrio eco-
l6gico son constitucionalmente concurrentes y sus disposiciones se
desarrollan a través de leyes generales, esto es, los tres niveles de
gobierno intervienen en ellas. Asi, la Ley General de Asentamientos
Humanos tiene por objeto fijar las normas conforme a las cuales los
Estados y los Municipios participan en el ordenamiento y regulacion
de los asentamientos humanos; ademas, establece las normas bajo
las que dichos 6rdenes de gobierno concurriran, en el ambito de sus
respectivas competencias, en el ordenamiento territorial de los asen-
tamientos humanos y en el desarrollo sustentable de los centros de
poblacién. Por su parte, el objeto de la Ley General del Equilibrio Eco-
l6gico y la Proteccion al Ambiente es propiciar el desarrollo sustenta-
ble y establecer las bases para la concurrencia de los tres 6rdenes de
gobierno para preservar y restaurar el equilibrio ecolégico, asi como la
proteccion del medio ambiente en el territorio del pais. En este sen-
tido, cuando los planes de desarrollo urbano municipal incidan sobre
areas comprendidas en los programas de ordenamiento ecolégico fe-
derales o locales, si bien es cierto que los Municipios cuentan con fa-
cultades para formular, aprobar y administrar la zonificacion y planes
de desarrollo urbano municipal, asi como autorizar, controlar y vigilar
la utilizacion del suelo en el ambito de su competencia, interviniendo
incluso en actos de planeacién, ordenacion, regulacion, control, vi-
gilancia y fomento del ordenamiento territorial de los asentamientos
humanos y de desarrollo urbano de los centros de poblacién en la
entidad, también lo es que los Programas de Desarrollo Urbano Mu-
nicipal deben ser congruentes con los de Ordenamiento Ecolégico Fe-
derales y Locales, pues no debe perderse de vista que los Municipios
no cuentan con una facultad exclusiva y definitiva en las materias de
asentamientos urbanos y de proteccion al ambiente, ya que ambas
son de naturaleza constitucional concurrente, por lo que este tipo de
facultades municipales deben entenderse sujetas a los lineamientos y
a las formalidades que se senalan en las leyes federales y estatales,
y nunca como un ambito exclusivo y aislado del Municipio sin posibi-
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lidad de hacerlo congruente con la planeacién realizada en los otros
dos niveles de gobierno.*®

La amalgama de disposiciones ambientales requiere de conocimien-
to y de aceptacién social, para lo cual es menester que el Estado pro-
mueva el conocimiento social de los derechos ambientales, senalando
e imponiendo las obligaciones que éstos acarrean. El OEL debe consi-
derarse como un proceso de accion y lucha por los derechos humanos
al medio ambiente sano, de planeacién continuo, participativo, trans-
parente y metodoldgicamente riguroso y sistematico (tesis de jurispru-
dencia 160856. P/J. 38/2011).%¢

5. Consideraciones finales

Desde nuestra perspectiva, los OELs son instrumentos de politica am-
biental indispensables para el desarrollo sustentable de los territorios.
El gran reto es que la sociedad se empodere en cuanto al conocimiento
y relevancia de los mismos como leyes protectoras de derechos hu-
manos a la libre determinacién de comunidades indigenas y al medio
ambiente sano.

Para ello es importante, en primer lugar, politicas publicas que impul-
sen la formulacién y creacion de los OELs a partir de un enfoque partici-
pativo y de apropiacién social que partan de la légica de que el derecho
no funciona por si mismo, sino que debe ser visto como una técnica
que debe ser impulsada desde abajo a partir de acciones de lucha in-
acabadas. Posteriormente, ya decretados los OELs, es fundamental que
se difundan los criterios ecoldgicos contenidos en los mismos, en todos
los sectores sociales, y, a su vez, es clave el involucramiento ciudada-
no en la vigilancia y cuidado de las disposiciones contenidas en ellos,
pues, insistimos, los derechos humanos no deben ser reducidos a mera
retdrica juridica, sino que deben ser aquello que dé apertura a procesos
de luchas por la dignidad, que exijan el cumplimiento de los mismos a

45 Jurisprudencia 160856. P./J. 38/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, octubre de 2011, p. 288.
46 Bolio Ortiz, Juan Pablo y Bolio Ortiz, Héctor Joaquin, op. cit.
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gobernantes y gobernados, ya que, como referimos en diversas tesis,
es una obligacion horizontal. Con ello, los OELs no quedaran como letra
muerta, como por desgracia ha ocurrido con muchos de los que existen
en el territorio mexicano.

Finalmente, insistimos en recalcar que los OELs son vinculantes; es
decir, su aplicacién es de caracter obligatorio para cualquier autoridad
y ciudadano, pues existen diversos medios legales para hacer obligato-
ria su aplicacion, toda vez que la inobservancia de sus criterios deriva
en sanciones de caracter administrativo y penal. En este sentido, asi
como es de especial importancia el conocimiento por parte de la ciu-
dadania de las normas ambientales contenidas en los OELs, también
es crucial que exista un empoderamiento social en cuanto a las vias
legales y politicas, “recursos administrativos, de revision, juicios de
amparo, denuncias penales, quejas” para exigir su aplicacién, lo cual
ha sido uno de los objetivos del presente articulo: poner de relieve todo
lo que implica la aplicacion efectiva del OEL, que no es limitativo al
ambito juridico, pues debe ser impulsado desde abajo; es decir, desde
la emancipacion social.
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Resumen

En el presente trabajo académico se trata un breve compendio de la

jurisprudencia recientemente relevante con motivo de la figura juridi-

ca de la prescripcion positiva; es decir, bona fide, la cual es también

conocida como usucapion. Contrastando la interpretacion vinculante

para el foro y la practica juridica con la literatura histérico-juridica de
las fuentes del derecho romano.

PALABRAS CLAVE: jurisprudencia, prescripcién positiva, usucapion, buena
fe, practica juridica.

Abstract

This paper deals with a brief compendium of relevant Mexican court
precedence on the occasion of the Civil law legal fiction so called Posi-
tive prescription, that is, operating with an element of bona fide, which

" Abogado postulante en los Estados Unidos Mexicanos, miembro de niimero del llustre
y Nacional Colegio de Abogados de México y profesor de Derecho romano, Derecho civil e

Historia del derecho.
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is also known as usucapionis. Contrasting the binding interpretation of

the judiciary (which it must be applied by the bar and it obliges obser-

vance from the legal practitioner) with the historical and juridical litera-
ture available in the sources of the roman law.

KEYWORDS: case law, positive prescription, bona fide, usucapionis, sou-
rces, juridical literature.
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1. Introduccién y planteamiento del tema.
Prescripcion adquisitiva o usucapio.
Una veta estelar para el estudio del derecho privado

El presente articulo es una seleccion de alguna jurisprudencia relevante
en la actual practica forense en México y un breve comentario tedrico-
practico, con notas histéricas y comparativas, concermiente a la accién
de prescripcion positiva de buena fe con justo titulo o justa causa de la
posesion en México.* El objeto de este comentario es hacer visibles y
comparar 0, mas bien, hacer resonar con fuentes de derecho romano,

1 La busqueda en “rubro” y “texto” en todas las épocas de la voz “prescripcion positiva”
en el sistema de consulta electronica del Semanario Judicial de la Federacion de la pa-
gina web de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (www.scjn.gob.mx) arroja un total
de 523 tesis de jurisprudencia; de la voz “prescripcion adquisitiva” arroja 412 tesis, y de
“usucapion” 281 tesis al mes de diciembre de 2019. El criterio para escoger las tesis aqui
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distintos criterios jurisprudenciales relevantes en la actual practica foren-
se en México respecto de la usucapion en la modalidad mencionada.?
De acuerdo con Planiol y Ripert, la palabra prescripcion es una abre-
viacion de la expresién latina praescriptio longi temporis y longissimi
temporis, quienes, cuando afirman esto, se refieren a que, en derecho
romano, con el termino praescriptio se designa la parte inicial de la
férmula procesal que sirve para modular los efectos de la accion o ex-
cepcién; de aqui su nombre, de una modalidad de accién o excepciéon
fundada en el tiempo transcurrido.® Al respecto, Savigny ya exponia, en
su sistema de derecho romano actual bajo en titulo “El tiempo como
parte integrante de los actos juridicos”, que en varias instituciones se
encuentra una relaciéon de tiempo como parte integrante de los hechos
que son base de una regla general, entonces, aparece como una de
las condiciones de donde depende la adquisicién o la pérdida de un
derecho. Y explica que enumerara las instituciones en que se revela la
influencia del tiempo, en una “primera clase”, que contiene los casos
mMas numerosos e importantes y de los cuales la existencia del derecho
depende de la actividad humana; esto es, que una accion ejercitada o
sufrida voluntariamente haya durado un periodo determinado de tiem-
po, y en esta clase de instituciones comprende, en primer lugar, a la

comentadas ha sido fundamentalmente empirico; es decir, son tesis que he encontrado
y utilizado en la practica forense.

2 De la jurisprudencia escogida y aqui comentada prevalece aquella de la décima época
del Semanario Judicial de la Federacion. Recordemos que mediante decreto publicado el
6 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la Federacion se reformaron, adicionaron y dero-
garon diversas disposiciones de los articulos 94, 103, 104 y 107 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, que entr6 en vigor el 4 de octubre de 2011. Asimismo,
por decreto publicado en dicho medio oficial el 10 de junio de 2011, que entro en vigor al
dia siguiente, se modifico la denominacion del capitulo |, del titulo primero, y se reformaron
diversos articulos de la Constitucion en materia de derechos humanos. Pero, sobre todo,
la décima época significa un verdadero cambio de paradigma para el Poder Judicial. En
esta nueva época, con base en la redaccion vigente de articulo 1o. constitucional, existe
un mandato (para todas las autoridades, no s6lo para la rama judicial) en el sentido de in-
terpretar los derechos humanos favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia (principio pro personae), y por otro lado, establece que todas las autoridades
deben concebirlos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
invisibilidad y progresividad.

3 Planiol, M. y Ripert, G., Derecho civil, trad. de Leonel Pérez Nieto (3a. ed., Traité éle-
mentaire de droit civil, Paris, LGDJ, 1946), México, Harla, 1997, p. 465. El término praes-
criptio como parte de la formula se explica en Gai. 4, p. 130-137.
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usucapion, y afirma que en virtud de una abstraccion de los jurisconsul-
tos modernos, se ha reconocido en la usucapion un medio general de
adquirir bajo el nombre de praescriptio acquisitiva.*

La tradicién histérica de la prescripcidon adquisitiva de un bien por un
poseedor de buena fe que adquirid la posesion bajo una justa causa
proviene, a mi juicio, de la forma mas antigua de usucapio del derecho
romano; aquella a la que las Xl Tablas (430 a. C.) se referian como
uso para adquirir la propiedad (usus auctoritas), que a mi parecer, en
tiempos clasicos, debe haber sido concebida como una praescriptio,
parte inicial de la formula de una accién o excepcién civil, otorgada al
ciudadano romano poseedor civil de un bien, por tanto, poseedor bajo
una justa causa y de buena fe a titulo de propietario (usucaptum petet),
llegando dicha modalidad de accidén o excepcidon a considerarse modo
de adquirir la propiedad de bienes, y que, original y/o principalmente,
cumplia una funcién reparadora ante la falta de la mancipatio o tradito,
un modo de purgar la falta de solemnidad o forma en la transmisién/ad-
quisicién de bienes y consecuente oponibilidad de la propiedad del bien
adquirido, mediante el ejercicio de esta accién o excepcion, para, entre
otras cosas, ser reconocido por los demas ciudadanos como propietario
civil y, por tanto, titular potencial de la reivindicatio sobre el mismo bien
adquirido a través de usucapio, actio que en algunos casos se podia
ejercer incluso ignorandolo el propietario (dominus).®

4 Savigny, F. C., Sistema de derecho romano actual, trad. del aleman de M. CH. Guenoux
y vertido al castellano por Jacinto Mesia y Manuel Poley, F., Madrid, Géngora y Compafiia
Editores, 1879, t. Ill, pp. 193y 194.

5 Tab. VI, 3. (cita topica de Cicerén, Cic. Top. 4.23). “El uso autorizado [para adquirir
la propiedad] de un fundo es de dos afos, y de todas las demas cosas es de un ano”.
Ley de las Xll Tablas, 7a. ed. (de Bruns, cuidada por Grandenwitz), en VV. AA., Textos de
derecho romano, Navarra, Aranzandi, 2002. p. 56. Gai. 2, pp. 40-42 y 4, 130-137, idem,
pp. 88 y 231-233. D.6,2,1 pr. 1. “Ulpiano, comentario al Edicto, Libro XVI. pr., dice el
pretor: si alguno pidiere lo que por justa causa le fue entregado por quien no era dueno
y aln no fue usucapido, daré accion. 1. Con razén dice el pretor, ain no ha usucapido,
tiene la accién civil, y no solicita la honoraria”. D.41,3,8 pr. Paulo, comentario al edicto,
libro XII. pr. “Labedn y Neracio respondieron, que lo que los siervos adquirieron por razén
de peculio, se puede usucapir; porque esto también se puede usucapir aun ignorandolo
los dueios, como escribe el mismo Juliano”. Para un estudio en espanol panoramico y
completo del usucapio en derecho romano referimos a Adame Goddard, Jorge, Curso
de derecho romano clasico | (Introduccion, historia, acciones, bienes y familia), México,
2009, pp. 94-119 (publicacion electronica); D'Ors, A., Derecho privado romano, 9a. ed.
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Un concepto general de la usucapién en derecho romano se puede
advertir desde su etimologia, usus capere, que significa adquirir (cape-
re) por uso (usus). De acuerdo con Shulz, podemos definir la usucapio
clasica como la adquisicidon de una propiedad quiritaria sobre una cosa
corporal mediante la posesion de ésta durante cierto tiempo (el tiempo
establecido para tal efecto era de un ano para cosas muebles y dos
para inmuebles). En principio, parece corto el tiempo fijado en ambos
casos, lo que se explica por el régimen original contenido en las Xll Ta-
blas, y desde el cual no estaba permitida la adquisicién por usucapion
de bienes muebles hurtados (res furtiva) o inmuebles adquiridos por la
fuerza (res vi possessa). La usucapién originalmente tenia lugar cuan-
do el propietario habia enajenado una cosa sin conferir al adquirente
la condicion de dueno quiritario. Y los dos casos tipicos eran: 1) un
propietario quiritario enajenaba una res mancipi por traditio, y 2) un ex-
tranjero peregrino enajenaba una res mancipi a un ciudadano romano
mediante traditio. Tal fue la funcion originaria de la usucapién, y en este
contexto, los plazos de uno y dos anos mas bien resultaban largos.®

De acuerdo con Adame, la usucapion en derecho romano se convir-
ti6 en un modo de regularizar cualquier tipo de propiedad defectuosa,
sea por falta de la formalidad o porque se recibié de quien no era su
propietario. Pero para la prueba de la usucapiéon era necesario el reco-
nocimiento de una justa causa de la usucapién, una causa que justifi-
que la posesién, pues quien detenta una cosa ajena no puede conver-
tirse en propietario por su sola voluntad.’

Si revisamos las fuentes romanas, percibimos que la usucapion
tuvo una funcién originaria sobre la cual se fueron tipificando distin-
tas usucapiones, 0, mas bien, se fueron tipificando distintas justas
causas de la usucapion, titulos en donde descansaba la posesién civil
de la cosa susceptible de ser adquirida en propiedad civil mediante
usucapio. Justas causas de la usucapiéon son: por pago, por compra,
por donacién, por dote, por derelicto, por legado, por herencia, por

revisada, Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, 1997, pp. 232-243, y Shulz, F.,
Derecho romano clasico, trad. de José Santa Cruz Teigeiro, Espana, BOSCH Casa Edito-
rial, 1960, pp. 341-346.

8 Shulz, F.,, op. cit., p. 341. Gai. 2, 41-45.

7 Ibidem, p. 117.
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poseer como si fuera propio (pro suo), por noxa, o incluso por decreto
del magistrado.®

Dentro de los problemas de las singulares iustae causa usucapionis,
estan los problemas de la buena fe, su relacién con el error excusable o
no y el llamado titulo putativo, lo cual atestigua la aparente contradic-
cion entre Gayo en su comentario sobre la usucapion en Instituciones,
Gai. 2,43. “Por lo demés, también podemos usucapir las cosas que nos
fueron entregadas por quien no era dueno de ellas, ya sean res mancipi
0 res nec mancipi, con tal de que las hubiéramos recibido con buena
fe, creyendo (crederemus) que el que las entregaba era su dueno”. Y
el principio, nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet “Nadie
puede transferir a otro mas derecho que el que tiene”, contenido en
D.50,17,54, adjudicado a Ulpiano.®

Esta progresiva historia de distintas usucapiones a la que nos hemos
referido se percibe y deduce desde la lectura del comentario de Gayo,
al tratar la usucapio en Instituciones.'® Asimismo, de la lectura del Cor-

8 El régimen juridico de la usucapion contenido en el Digesto de Justiniano se encuentra
particularmente en el libro 41, del titulo Ill al XI. La mencion del nombre o contenido de los
titulos de este libro 41 del Digesto nos da una visién en conjunto, una teoria del régimen
juridico de la usucapion, o, mas bien, de las usucapiones en tiempos de Justiniano. El
titulo | se denomina “De la adquisicion del dominio de las cosas”; el Il “De la adquisicion o
perdida de la posesion”; el lll “De las usurpaciones y usucapiones”; el titulo IV trata de las
usucapiones pro emptore; el V de las usucapiones pro herede, vel pro possessore; el VI de
las usucapiones pro donato; el VIl de las usucapiones pro derelicto; el VIl de las usucapio-
nes pro legato, el IX de las usucapiones pro dote, y el titulo X de las usucapiones pro suo.

° Problemas que son exhaustivamente desarrollados por Bonfante en “La iusta causa
dell’'usucapione e il suo rapporto con la bona fides”; “Le singole iustae causae usuca-
pionis e il titolo putativo”; “I limiti originari dell usucapione”; “Essenza della bona fides
e suo rapporto con la teorica dell errore”, y “Note ulteriori sul giusto titolo e sulla buona
fede”. Todos en Bonfante, P., Scritti giuridici varii Il. Propieta e Servitu, Torino, Unione
Tipografico-Editrice Torinese, 1918, pp. 469-758.

10 Gai. Il, 40. “Hemos de advertir que entre los extranjeros sélo hay una clase de
propiedad, pues se entiende que o son duenfos o no los son. Ya antiguamente el
pueblo romano se regia por esta norma, pues uno o era dueno segln el derecho de los
ciudadanos romanos (ex iure Quiritum) o no se le consideraba propietario (dominus). Pero
posteriormente se establecié una divisién en la propiedad, de modo que uno puede ser
dueno civil por derecho de los quirites y otro obtener la propiedad bonitaria o pretoria. 41.
Pues si no te transmito una res mancipi por mancipatio o por cesion ante el magistrado,
sino que simplemente te la entregd (tradidero) aquella cosa se hace de tu propiedad
bonitaria, pero sigue siendo mia segln el derecho de los ciudadanos romanos hasta
que tu, poseyéndola, la adquieras por usucapion, pues una vez que se ha cumplido la
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pus iuris civilis se desprende que Justiniano se concibid, como otros an-
tes que él, como un gran reformador en la materia, y las innovaciones
que trajo las advierte él mismo en el tratamiento que da a la usucapio
y a la longi temporis praescriptio desde sus Instituciones en J.2,6pr., en
virtud de lo establecido por sus Constituciones imperiales que abolie-
ron el derecho de los quirites y la distincién entre res mancipi y res nec
mancipi contenidas en C.7,25,1y C.7,31,1.%*

usucapion, se hace tuya de pleno derecho, es decir, en propiedad bonitaria y civil a la vez,
como si te hubiera sido transmitida por mancipacién o por cesion ante el magistrado. 42.
La usucapion de los bienes muebles se cumple al afio, la del fundo o de una casa, en dos
anos. Asi esta dispuesto en la Ley de las Xll Tablas. 43. Por lo demas, también podemos
usucapir las cosas que nos fueron entregadas por quien no era dueno de ellas, ya sean
res mancipi o res nec mancipi, con tal de que las hubiéramos recibido con buena fe,
creyendo (crederemus) que el que las entregaba era su dueno”.

11 Este no es el lugar para agotar este pozo inagotable de debates, pero su mencién
y cita merecen la pena, por un lado, como advertencia de interpolaciones al momento
de interpretar fuentes justinianeas, y por otro lado, para hacer visible la adaptabilidad/
adaptacion a los tiempos de nuestra institucion. En Instituciones, Justiniano dice: J.II,6pr.
DE LAS USUCAPIONES Y DE LAS POSESIONES DE LARGO TIEMPO. “Se habia establecido por el
derecho civil, que el que de buena fe hubiere comprado o por donacién u otra cualquier
justa causa recibido una cosa, de aquel que no era duefo, pero a quien hubiere creido
que lo era, adquiriese aquella cosa, si era mueble, por el uso de un ano en todas partes, y
siinmueble, por el de dos tan solo en el suelo de Italia, a fin de que el dominio de las cosas
no quedase en la incertidumbre. Y hallandose esto establecido, por juzgar los antiguos
que los mencionados plazos bastaban a los duefos para inquirir sus propiedades, se fijo
en nosotros una opinidon mejor, para que ni los duenos sean despojados tan pronto de
sus bienes, ni este beneficio se limite a cierta localidad. Y por ello promulgamos sobre
el particular una constitucion, en la que se dispuso, que los bienes se usucapian si son
muebles por tres anos, y si inmuebles, por la posesion de largo tiempo, (esto es, de diez
anos entre presentes, y de veinte entre ausentes), y que de estas maneras no solamente
en Italia, sino en toda la tierra que por nuestro imperio se gobierna, se adquiera el dominio
de las cosas, precediendo una justa causa de posesion”. La constitucién a la que hace
referencia Justiniano en Instituciones es la siguiente: C.7,31,1. DE LA TRANSFORMACION DE LA
USUCAPION Y DE LA SUPRESION DE LA DIFERENCIA ENTRE COSAS MANCIPI Y NEC MANCIPI. El emperador
Justiniano. “Habiendo suprimido la previsién de nuestra inteligencia el nombre y la
esencia de «derecho de los quirites», y siendo validas en todo lugar las excepciones
de diez, o de veinte, o de treinta anos, o las que haya que contengan la prolijidad de
mayor tiempo, es bastante inGtil admitir la usucapion ciertamente respecto a los bienes
raices de ltalia y denegarla en cuanto a los de las provincias. Mas también si alguno
poseia de buena fe por dos anos bienes ajenos, pero en de lItalia, eran excluidos los
miseros duefos de los bienes, y no se les reservaba ningln regreso a ellos. Lo cual era
procedente aun ignorandolo los duenos; y nada era inhumano como que un hombre
ausente y que lo ignoraba decayera de sus posesiones en tan corto tiempo”. La prevision
a la que hace referencia respecto a la supresion del derecho de los quirites se encuentra
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De acuerdo con Adame, la diferencia entre la usucapion, propia de
los ciudadanos romanos, y la longi temporis praescriptio accesible a los
peregrini por el ius honorarium, comienza a desdibujarse y confundirse
desde el siglo Ill d. C., con el otorgamiento de la ciudadania romana
a todo el imperio por Caracala y por una reforma de Dioclesiano, que
considerd a la peninsula italica otra provincia méas. Causando estos dos
hechos, por un lado, que los habitantes de imperio pudieran adquirir
por usucapion, y por otro, que los fundos itdlicos que antes se podian
adquirir por usucapion, al ser fundos provinciales, se adquieran por pres-
cripcién. Justiniano consolidé la evolucion de la usucapién y la prescrip-
cién, establecido que la usucapion es un modo de adquirir la propiedad
exclusivamente de bienes muebles, y las longi y longissimi temporis pra-
escriptio para la adquisicion exclusiva de inmuebles.*?

La antigliedad, continuidad y transformaciéon de esta accion y su
conexion con otras instituciones juridicas, hace de su estudio una
veta estelar del derecho privado, cuya apreciacion permite la mejor
comprension, adecuacién a los tiempos y constante mejoramiento de
esta antiquisima institucion y de todas otras aquellas instituciones ju-
ridicas tan principales como la propiedad, la posesion, la obligacién,
el hecho, el acto, el negocio juridico y el contrato con los que la usu-
capién de buena fe con justo titulo se relaciona de manera eminen-
temente préactica.®

en la siguiente Constitucion imperial de Justiniano: C.7,25,1. DE LA ABOLICION DEL NUDO
DERECHO DE QUIRITES. Justiniano. “Repeliendo por esta decision el ludibrio de una antigua
sutileza, no consentimos que haya diferencia alguna entre los duenos, en quienes una
cosa se halla o nuda «por derecho de Quirites», o solamente en sus bienes, por qué no
gueremos que exista semejante distincion, ni la frase «por derecho de quirites», que en
nada se diferencia de un enigma, ni nunca se ve ni aparece en las cosas, sino que en frase
vacia y superflua y perturbada por ella la inteligencia de los jovenes, que asisten a las
primeras lecciones de leyes, aprende en sus primeros comienzos indtiles disposiciones
de la ley antigua. Mas sea cada cual plenisimo y legitimo duefo, ya del esclavo, ya de los
demas bienes que a él le pertenezcan”.

12 Addame Goddard, Jorge, op. cit. p. 119.

13 A mijuicio, el mas actualizado y completo estudio sobre la usucapion en México esta
en Arredondo Elias, J. M., Prescripcion adquisitiva de mala fe. El caso del Cadigo Civil de
Guanajuato, México, Instituto de la Judicatura Federal, 2015. También se ha publicado
una buena coleccion de jurisprudencia en Arriaga Escobedo, H. R. y Arriaga Escobedo, R.
M., Usucapién y jurisprudencia. Su aplicacion en el juicio ordinario civil, 3a. ed., México,

Porraa, 2009.
36

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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

SELECCION Y BREVE COMENTARIO A ALGUNA JURISPRUDENCIA RELEVANTE EN LA PRACTICA FORENSE...

Para el orden expositivo de los criterios jurisprudenciales escogidos y
comentados hemos dividido el desarrollo de nuestro estudio en tres ca-
pitulos: i) Objeto, efectos, naturaleza y caracter de orden publico de la
accion de usucapion; ii) Legitimacién activa, requisitos de procedencia y
probatorios de la accidon de prescripcién adquisitiva por un poseedor de
buena fe con justo titulo o justa causa de la posesion, y ii)) Legitimacion
pasiva y allanamiento de la parte demandada en el juicio de usucapion.

2. Objeto, efectos, naturaleza y caracter de orden publico
de la accion de usucapioén

Para este apartado se han escogido ocho tesis, una obligatoria de la
novena época que establece que la prescripciéon positiva debe ejercerse
mediante accién y no puede ser admitida como excepcion; cuatro (dos
de la novena y dos de la décima época) que tratan sobre el objeto, la na-
turaleza, los efectos y el caracter de orden publico de la accién de pres-
cripcién positiva; dos jurisprudencias de la sexta época del Semanario
Judicial que, supuestamente desde entonces, deberian haber dejado en
un estado pacifico la discusion forense sobre la necesidad de demandar
o no demandar al Registro Publico de la Propiedad, derivada de la discu-
tida naturaleza de la accién de prescripcion positiva como accién que im-
pugna el dominio sobre inmuebles, y una ultima de la novena época que
trata sobre los principios que rigen el Registro Publico de la Propiedad de
Inmuebles en México. En fin, para entrar sin mas rodeos a nuestro estu-
dio, a continuacién los criterios jurisprudenciales escogidos:

1. Prescripcion positiva o adquisitiva. Debe deducirse mediante el
ejercicio de la accién o reconvencion correspondientes, sin que pue-
da prosperar a través de una excepcion. Desde un punto de vista
general el término “excepcion” consiste en un derecho de defensa,
y constituye la facultad legal que tiene el demandado de oponerse a
la pretensidon que el actor ha aducido ante los érganos jurisdicciona-
les. Cabe precisar, que las excepciones que opone el demandado en
el juicio natural, tienden a destruir la accidon que se ejerce, pero no
pueden constituir un derecho, es decir, no conducen a obtener una
declaracién a favor de la excepcionante. Ahora bien, de la lectura de
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los articulos 1157 y 1155, del Cédigo Civil para el Distrito Federal
y Cddigo Civil del Estado de Sinaloa, respectivamente, se advierte
que la prescripcion adquisitiva sélo puede deducirse como accion,
porque esos numerales aluden al caso de que sea procedente la
accioén, y no, cuando se declara procedente la excepcion, por lo que
no puede ampliarse el contenido de dichos preceptos legales, para
incluir esta Ultima hipotesis. La excepcion de prescripcion como tal,
no debe confundirse con la facultad que otorga la ley al demanda-
do de reconvenir a su contraria, en tanto que la figura juridica de
la reconvencioén es la actitud que adopta el demandado, en la que
aprovechando que la relaciéon procesal ya se encuentra establecida,
formula nuevas pretensiones contra el actor. Siguiendo este orden
de ideas, exigir que la prescripcién se deduzca como accién o en
via reconvencional y no como simple excepcién, es sencillamente
respetar el derecho de defensa de la parte actora, en virtud de que
con las excepciones que se opongan no se corre traslado al actor
para que dentro de un plazo a su vez oponga excepciones y ofrezca
pruebas. En cambio, cuando se ejerce un derecho como accién o en
via reconvencional, si se corre traslado a la contraria para que pueda
excepcionarse, es decir, de este modo la contraria tendria la oportu-
nidad de contradecir. Lo expuesto no implica que el demandado for-
zosamente tenga que hacer valer la reconvencion, ya que el hecho
de omitirla, no hace que precluya su derecho, para ejercer, en juicio
por separado, alguna accién derivada de la misma causa o titulo que
dio origen a la demanda principal. Contradiccion de tesis 70/97. Apro-
bada en aclaracion de sentencia en la contradiccion de tesis 70/97,
por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesion de veintiocho de
marzo de dos mil uno, por unanimidad de cinco votos de los senores
ministros: presidente José de Jesus Gudino Pelayo, Juventino V. Cas-
tro y Castro, Humberto Roman Palacios, Juan N. Silva Meza y Olga
Séanchez Cordero de Garcia Villegas. Localizacién: [J], Jurispruden-
cia, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época,
t. XIll, mayo de 2001, p. 170. 1a./J. 9/2001.

La parte medular de esta tesis se encuentra en el razonamiento que
dicta al exigir que la prescripcion se deduzca como accién o en via re-
convencional y no como excepcion, es respetar el derecho de defensa
de la parte actora en el juicio natural y demandada en via reconven-
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cional, ya que de otra manera no tendria momento procesal oportuno
y equitativo para oponer, a su vez, excepciones a la usucapion ejercida
en su contra.

Una vez esclarecido este tema, es decir, que hoy en dia en México
la prescripcion adquisitiva debe hacerse valer en via de accién o recon-
vencional y no de excepcién, podemos pasar a la lectura de la siguiente
tesis de jurisprudencia, escogida respecto del objeto de la usucapion:

2. Prescripcion. Su objeto. La figura de la prescripcién esta regu-
lada en el titulo séptimo del Codigo Civil para el Distrito Federal,
aplicable para la Ciudad de México, el cual la define como el me-
dio para adquirir bienes o de librarse de obligaciones, mediante el
transcurso de cierto tiempo y bajo las condiciones establecidas por
la ley. Dicho ordenamiento dispone dos tipos de prescripcién: 1. La
positiva que es la adquisicidon de bienes en virtud de la posesion, y
2. La negativa que es la liberacidon de obligaciones por no exigirse su
cumplimiento. En este sentido, la prescripcion es una institucion de
orden publico, porque es un mecanismo a través del cual el Estado
impide que los gobernados afecten intereses fundamentales de la
sociedad y no puede dejarse al arbitrio de los particulares. Ahora, si
bien por una parte la legislacion ha querido sancionar el abandono
o desinterés en el ejercicio de un derecho, también ha procurado
describir en lo posible, los casos en que no cabe suponer desinte-
rés, indiferencia o abandono de un derecho por parte de su titular.
Esto Ultimo cobra sentido, si se considera que la voluntad legislativa
no es premiar o incentivar el incumplimiento de las obligaciones o
el apoderamiento de bienes ajenos, sino cuando sea claro que el
titular de esos derechos ningun interés guarde en conservarlos. De
modo que, cuando existan actos o circunstancias que hagan supo-
ner que el poseedor de esos derechos conserva interés en mante-
nerlos, deben estimarse interrumpidos los términos para que opere
la prescripcion, siempre y cuando esos actos o circunstancias se
lleven a cabo en forma previa a que hubiera transcurrido el plazo
de prescripcion establecido por la ley pues, en caso contrario, y a
pesar de la intencion del titular del derecho reclamado de hacerlo
valer, una vez configurada la prescripcién por el paso del tiempo, no
es dable dejarla sin efectos. Tesis aislada. Tercer tribunal colegiado
en materia civil del primer circuito. Localizacion: [TA], Tesis aislada,
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Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, décima. época, t. IV,
diciembre de 2017, p. 2234. 1.30.C.290 C (10a.).

De esta tesis destaca que brinda una concepcién restringida del ob-
jeto de la accién de prescripcion positiva y su caracter de orden publico,
afirma que el objeto de la accion de prescripcién positiva es de orden pu-
blico porque es un mecanismo a través del cual el Estado impide que los
gobernados afecten intereses fundamentales de la sociedad y no puede
dejarse al arbitrio de los particulares. Interpreta la legislacién afirmando
que el legislador ha querido sancionar el abandono de un derecho por
parte de su titular; considera que la voluntad legislativa no es premiar o
incentivar el apoderamiento de bienes ajenos, sino cuando sea claro que
el titular de esos derechos no guarde ningln interés en conservarlos. Por
otro lado, destaca también al afirmar que, una vez configurada la pres-
cripcion por el paso del tiempo, no es dable dejarla sin efectos.

La lectura de esta tesis de jurisprudencia mexicana hace pensar en
las referencias a la esencia de la usucapién que hace Cicerén en la Ora-
tio pro caesina; al objeto de la usucapién como recurso jurisdiccional
que hace Neracio en el libro V de sus Papiros, y al caracter de orden
publico que Gayo le reconoce a la usucapio en Instituciones y en su
Comentario al Edicto Provincial.

Ciceron, Pro caecina. XXVI, 74. “Usucapion es el fin de inquietudes y
riesgos de los litigios”.

D.41,10,5 pr. Neracio, Pergaminos, libro 5. “Se estableci6 la usu-
capién de las cosas también por otras causas, concedida interina-
mente por razén de lo que poseemos estimandolo nuestro, a fin de
que tuviesen algun término los litigios”.

Gai. 2. 44. “Esto parece que se ha admitido para que la propiedad
de las cosas (rerum dominia) no permaneciera incierta por mucho
tiempo, bastandole al duefo uno o dos anos para recuperar lo que era
suyo, tiempo éste asignado al poseedor para adquirir por usucapion”.

D.41,3,1. Gayo, libro 21 del Comentario al Edicto Provincial. “La
usucapion se introdujo en beneficio publico, para que los dominios de
algunas cosas no fuesen inciertos por mucho tiempo, o casi siempre,
bastandoles a los sefnores para recuperar sus cosas el espacio de

tiempo determinado”.
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Digo, hace pensar en estas fuentes de derecho romano clasico ini-
cial, alto y tardio, porque si bien los juristas romanos si hacen mencion
al abandono, no restringen el objeto ni el caracter de orden publico de
la usucapién a la sancién del mismo, sino que el caracter de orden pu-
blico, esencia y objeto de la usucapion, se ven desde una perspectiva
mas amplia, que incluye el que los litigios tengan un término, segin
Cicerén y Neracio, y que los dominios respecto de las cosas no sean in-
ciertos por mucho tiempo, segiin Gayo. Un aspecto primordial que debe
ser tomando en cuenta respecto del caracter de orden publico de la
usucapion en derecho romano es que, con el gjercicio de la usucapién,
no se lesione el derecho de otra persona. El romanista que ha puesto
el mayor acento en este aspecto ha sido Bonfante, quien habla de las
iusta causa usucapionis y su relacion con la buena fe como el principal
limite a la eficacia adquisitiva del usus o possessio. En este sentido, ha-
bla del papel de la usucapio en la evolucion histoérica del principio de la
no lesion al otro (alterum non ladere). ** Y yo agregaria, a la constante
y voluntad perpetua de reconocer lo que es de cada uno.

El caracter de orden publico de la accidén de prescripcidén adquisitiva
mencionado nos lleva a la siguiente tesis de jurisprudencia escogida
respecto de la naturaleza de la accién de usucapion:

3. ACCION DE USUCAPION EJERCITADA POR EL COMPRADOR EN CONTRA DEL
VENDEDOR (TITULAR REGISTRAL). SU PROCEDENCIA. Si bien es cierto que
puede obtenerse un documento susceptible de inscripcion mediante
el ejercicio de la accién pro forma, también lo es que ello no excluye
la posibilidad de que, si el comprador tiene la legitimacién activa para
ejercerla, asi como para ejercer la accién de usucapién (por tener una
posesion publica, pacifica, continua y en concepto de propietario),
éste pueda elegir esta accién en contra del vendedor, si considera
que le es mas facil acreditar los requisitos de la usucapién. Esta po-
sibilidad contribuye a solucionar algunos problemas que surgen en
la practica, ya que mientras mas tiempo carezca el propietario de
un titulo susceptible de inscribirse en el Registro Publico de la Pro-
piedad, mas inseguridad juridica se presenta, no so6lo para las par-

4 Bonfante, P., “La iusta causa dell’'usucapione e il suo rapporto con la bona fides.”
Scritti giuridici varii ll. Propieta e Servitu, cit., pp. 470-551.

)

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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

FERNANDO MARCIN BALSA

tes (en especial para el comprador), sino también ante terceros, de
manera que al no cumplir con el efecto de oponibilidad y, por tanto,
padecer de una ineficacia funcional, da lugar a que concurran situa-
ciones de excepcion al principio res inter alios acta. Esto es, permitir
que el comprador ejerza la acciéon de usucapién en contra del ven-
dedor, para contar con un documento susceptible de inscribirse, que
avale su derecho de propiedad y pueda oponerse a terceros, no se
contrapone al ejercicio de la accién pro forma, ya que ésta, ademas
de ser diversa en los diferentes sujetos legitimados para ejercerla
pasiva o activamente, tiene un fin distinto, que es el otorgamiento
de firma y escritura publica, titulo que, al igual que la sentencia que
declara la usucapién es un instrumento inscribible, el cual permite
al comprador que puedan concurrir en su persona ambas legitima-
ciones, de manera que le sea posible accionar de la forma que mas
convenga a sus intereses y a la celeridad con la que pueda obtenerse
dicho titulo, a fin de inscribirse y no permanezca mas el estado de
inseguridad juridica que genera su falta de inscripcién. Ademas, ne-
garle a un sujeto que cuenta con ambas legitimaciones activas, una
via para obtener un documento inscribible no permite que éste sea
plenamente eficaz, toda vez que no surte efectos contra terceros,
aunado al hecho de que se estaria estableciendo un procedimiento
mas lento, el cual resultaria contrario a lo establecido por el segun-
do parrafo del articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Esta posibilidad no trae como consecuencia que
se faculte al comprador para que, mediante la accion de usucapion,
deje de cubrir al vendedor el precio pactado. Toda vez que, en estos
casos, se deben distinguir los aspectos reales (esto es, la transmi-
sién de propiedad, como efecto principal) de los obligacionales (es
decir, el pago del precio, como primera obligacién del comprador) del
contrato. El hecho de reunir los requisitos legales de la usucapién, y
que, por dicha causa, se adquiera un nuevo titulo de propiedad, es
totalmente independiente de lo que sucede a nivel obligacional, ya
que el propietario, derivado de este nuevo titulo que avala su dere-
cho real, sigue estando obligado al pago total del precio adeudado.
Contradiccion de tesis 236/2009. Aprobada por la Primera Sala de
este Alto Tribunal, en sesién de fecha siete de julio de dos mil diez.
Localizacion: [J], Jurisprudencia, Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, novena época, t. XXXIII, abril de 2011, p. 5. 1a./J.

61/2010.
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De esta tesis destaca la consideracion sobre la naturaleza de la ac-
cion de prescripcion positiva al compararla con la accion pro forma,
ya que las considera de naturaleza distinta, pero admite que las dos
tienen como objeto que el actor obtenga un documento inscribible,
valido y oponible frente a terceros para demostrar la titularidad del de-
recho de propiedad sobre inmuebles, y afirma que estimar lo contrario,
implicaria una transgresién al derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, lo cual ha sido ratificado por esta otra tesis de jurispruden-
cia por contradiccién de la décima época del Semanario Judicial de la
Federacion:

4. ACCION DE PRESCRIPCION ADQUISITIVA. EL COMPRADOR DE UN BIEN INMUE-
BLE QUE OBTUVO SENTENCIA FAVORABLE EN LA ACCION PRO FORMA TIENE LEGITI-
MACION PARA EJERCER AQUELLA, SI EXISTE IMPOSIBILIDAD JURIDICA Y/O MATERIAL
PARA EJECUTARLA, O BIEN, UN ALTO GRADO DE DIFICULTAD PARA ESCRITURAR. En
congruencia con lo determinado por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, en la jurisprudencia 1a./). 61/2010,
del rubro: “ACCION DE USUCAPION EJERCITADA POR EL COMPRADOR EN CONTRA
DEL VENDEDOR (TITULAR REGISTRAL). SU PROCEDENCIA”, en el sentido de
gue, no obstante que la accién pro forma y la accién de prescripcién
positiva son de naturaleza distinta, las dos tienen como objeto que
el actor obtenga un documento inscribible, valido y oponible frente a
terceros para demostrar la titularidad del derecho de propiedad so-
bre inmuebles, por lo que las citadas acciones no son contradictorias
entre si; de ahf que el comprador de un bien inmueble tenga legiti-
macién para ejercer la accion de prescripcion adquisitiva cuando opta
por ejercer la accién pro forma y obtiene sentencia definitiva favora-
ble a sus intereses, pero existe imposibilidad juridica y/o material para
ejecutarla, o bien, un alto grado de dificultad para escriturar acorde
con el prudente arbitrio del juzgador y, por consecuencia, para obte-
ner un documento valido e inscribible con la finalidad de demostrar la
titularidad del derecho de propiedad adquirido sobre el bien inmueble
objeto de la compraventa, que resulte oponible frente a terceros; es-
timar lo contrario, implicaria una transgresion al derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, reconocido por el articulo 17 de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual es concor-
dante con las prerrogativas contenidas en los articulos 8, numeral
1y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi
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como 14, numeral 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. PLENO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Jurisprudencia por
contradiccion de tesis 6/2017, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, décima época, t. Ill, octubre de 2017, p. 1327. PC.I.C.
J/53 C (10a.).

Una vez expuestas las tesis escogidas sobre la naturaleza de la ac-
cion de prescripcion positiva, a continuacion la siguiente tesis sobre los
efectos de la usucapion:

5. PRESCRIPCION POSITIVA. LA SENTENCIA QUE LA DECLARA PROCEDENTE SURTE
EFECTOS RETROACTIVAMENTE A LA FECHA EN QUE SE ENTRO EN POSESION DEL
BIEN, PUES ESA RESOLUCION CONSOLIDA EL TITULO DE PROPIEDAD EXHIBIDO
PARA ACREDITARLA. La prescripcion adquisitiva o usucapion es un me-
dio de adquirir la propiedad a titulo personal mediante la posesién
pacifica, continua, publica, cierta y en concepto de duefo, por el
tiempo que establezca la normatividad aplicable. Sin embargo, dicha
figura no tiene Unicamente el efecto de adquirir la propiedad por el
transcurso del tiempo y cumpliendo ciertos requisitos legales, sino
gue también tiene una funcioén reparadora, ya que subsana un acto
juridico que, en principio, es traslativo de dominio, pero que, por al-
guna causa, esa traslacién no se completa o completada adolece de
algun vicio. Asi, la sentencia que declara procedente la propiedad por
usucapion surte efectos retroactivamente a la fecha en que se entré
en posesién del bien pues, como se dijo, esa resolucién consolida el
titulo de propiedad exhibido. TESIS AISLADA. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO
DEL SEGUNDO CIRCUITO CON RESIDENCIA EN CIUDAD NEZAHUALCOYOTL, ESTA-
DO DE MEXICO. Localizacion: [TA], tesis aislada, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, décima época, t. IV, septiembre de 2016,
t. IV, p. 2859. Il.10.42 C (10a.).

De esta tesis, aparte del tan importante reconocimiento de efectos
retroactivos de la usucapién, destaca la explicacion de la funcién repa-
radora de la accién de prescripcidon positiva, ya que subsana un acto
juridico que, en principio, es traslativo de dominio, pero que, por algu-
na causa, esa traslaciéon no se completa, o completada, adolece de
algun vicio. Asi, la sentencia que declara procedente la propiedad por
usucapioén surte efectos retroactivamente a la fecha en que se entré en
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posesién del bien, pues, como se dijo, esa resolucién consolida el titulo
de propiedad exhibido.

Una vez expuestos el objeto, la naturaleza, el caracter de orden pu-
blico y los efectos de la accion de prescripcion positiva, estos temas
nos llevan a exponer las problematicas disposiciones contenidas en los
articulos 3010 (originalmente 3008) del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, y 14 de la Ley Registral para el Distrito Federal, que precisa-
mente tienen relacion tanto con el objeto, la naturaleza y los efectos de
la accién de prescripcion positiva.

Un problema al que se enfrenta un poseedor de buena fe a titulo de
propietario que pretende ejercer la accién de prescripciéon positiva en la
Ciudad de México para adquirir, regularizar, convalidar, hacer suya de ple-
no derecho y oponible a terceros la propiedad de un bien inmueble que
posee de buena fe con una justa causa a titulo de propietario, es lo es-
tablecido en el segundo y tercer parrafo del hoy articulo 3010 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, casi idénticamente replicado en el articulo
14 de la Ley Registral para la Ciudad de México, que a la letra dicen:

Articulo 3010.

No podra ejercitarse accion contradictoria del dominio del inmue-
ble o derechos reales sobre los mismos o de otros derechos inscritos
0 anotados a favor de la persona o entidad determinada, sin que pre-
viamente a la vez, se entable demanda de nulidad o cancelacién de
la inscripcidn en que conste dicho dominio o derecho.

En el caso de cualquier procedimiento judicial o administrativo en
el que se pretenda afectar o se afecten bienes, derechos reales so-
bre los mismos o sus frutos, tal afectacion quedara sin efecto, una
vez que conste manifestacion auténtica del Registro Publico, que in-
dique que dichos bienes o derechos estan inscritos a favor de perso-
na distinta de aquella contra la cual se dicté la ejecucion y también
quedara sin efecto, si hay nota de presentacién de aviso preventivo
y/o aviso de otorgamiento en términos del articulo 3016 del presente
Cadigo y/o la anotacién preventiva a que se refiere la fraccion V del
articulo 3043 de este Cddigo, a no ser que se hubiere dirigido contra
esa persona la accion, como causahabiente del que aparece como
titular en el Registro Publico.
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Articulo 14. El derecho registrado se presume que existe y que
pertenece a su titular en la forma expresada en el asiento respectivo.
Se presume también que el titular de una inscripcion de dominio o de
posesion, tiene la posesion del inmueble inscrito. No podra ejercitar-
se accion contradictoria de dominio del inmueble o derechos reales
sobre el mismo o de otros derechos inscritos 0 anotados a favor de
persona o entidad determinada, sin que previa o concomitantemen-
te, se entable demanda de nulidad o cancelacion de la inscripcion en
que conste dicho dominio o derecho. En el caso de cualquier procedi-
miento judicial o administrativo en el que se afecten bienes, derechos
reales sobre los mismos o sus frutos, tal afectacién quedara sin efec-
to, una vez que conste manifestacion auténtica del Registro Publico,
que indique que dichos bienes o derechos estan inscritos a favor de
persona distinta de aquella contra la cual se dictd la ejecucion, a no
ser que se hubiere dirigido contra ella la accién, como causahabiente
del que aparece como titular en el Registro Publico. Todo lo inscrito o
anotado goza de la presuncién de autenticidad, veracidad, legalidad y
exactitud. En tanto no se declare judicialmente la falsedad o nulidad
de un asiento del Registro Publico, en cuanto se refieran a derechos
inscribibles o anotables, producen todos sus efectos. Los errores ma-
teriales o de concepto, se rectificaran en términos del Cédigo y de la
presente Ley.

Aca son dos temas: si la accidn de usucapidon es o no una acciéon que
impugna el dominio de inmuebles, y el caso de que la ejecucién dictada
sea contra persona distinta a la que aparece inscrita en el Registro PUbli-
€O como propietario, a no ser que se hubiera dirigido contra esa persona
la accion, como causahabiente del que aparece como titular en el Re-
gistro Publico. Pero pasemos a los criterios jurisprudenciales escogidos:

6. ACCIONES QUE IMPUGNAN EL DOMINIO DE INMUEBLES. INTERPRETACION DEL
ARTICULO 3008, EN RELACION CON EL 3009, DEL CODIGO CIVIL PARA EL DIs-
TRITO FEDERAL. La regla del articulo 3008 del Codigo Civil, en el sentido
de que no pueden ejercitarse acciones que impugnen el dominio de
inmuebles, sin que, previamente o a la vez, se entable demanda
de nulidad o cancelacién de la inscripcién relativa, no es un requisito
esencial en el ejercicio de la accién de prescripcion adquisitiva, que se
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da contra la persona que en el registro aparece como duena, porque
en estos casos, la sentencia que declara propietario al actor, es el titulo
gue debe inscribirse, segln el articulo 1157, y no pudiendo los bienes
raices aparecer inscritos a la vez en favor de dos o mas personas que
no sean coparticipes, forzosamente debera ordenarse por el juez, en
acatamiento al articulo 3009 del propio ordenamiento, la cancelacion
de la inscripcién relativa al anterior propietario, aun cuando esto no le
haya sido solicitado. Localizacion: [J], Jurisprudencia, sexta época, 3a.
Sala, Ap. 1995, t. IV, p. 16. 24.

7. PRESCRIPCION. LA ACCION QUE SE ESTABLECE EN EL ARTiCULO 1156
DEL CODIGO CIvIL DEL DISTRITO FEDERAL, NO ES CONTRADICTORIA DE DOMINIO.
En varias ejecutorias de la Suprema Corte de Justicia, al analizar el
articulo 1156 del Codigo Civil del Distrito Federal, se concluye que la
accién que en él se establece no es contradictoria de dominio. El alto
cuerpo considera que si la prescripcion esta doctrinalmente clasifica-
da como uno de los medios de perder involuntariamente el dominio,
pues que por ministerio de la ley el derecho de propiedad pasa de la
persona del titular a la persona del poseedor, la accién que ejercita
con base al articulo 1156 del Cédigo Civil del Distrito Federal, no con-
tradice o niega el dominio; que, ciertamente, el poseedor prescribe
contra el dueno, y por virtud de la usurpacion, de él adquiere la pro-
piedad sobre la cosa; pero que en ningln caso la reivindica, ni el litigio
comprende cuestion alguna sobre nulidad del titulo precedente o la
anotacion registral; y que con el criterio anterior se logra evitar la du-
plicidad de inscripciones, cuyo fin persigue el articulo 3008 del cédigo
civil aludido, toda vez que si la accidon prospera, tendra que inscribirse
en el registro la sentencia relativa y habran de hacerse las anotaciones
correspondientes. Amparo directo 217/63. Gabriel Mendoza Cristali-
no. 29 de abril de 1964. Cinco votos. Ponente: Rafael Rojina Villegas.
Localizacion: [TA], Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion,
sexta época, 3a. Sala, vol. LXXXII, cuarta parte, p. 131.

8. REGISTRO PUBLICO DE LA PROPIEDAD. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES QUE
LO RIGEN. EI Registro Publico de la Propiedad no genera, por si mismo,
la situacién juridica a la que da publicidad, esto es, no constituye la
causa juridica de su nacimiento, ni tampoco es el titulo del derecho
inscrito, sino que se limita por regla general a declarar, a ser “un re-
flejo” de un derecho nacido extraregistralmente mediante un acto ju-
ridico que fue celebrado con anterioridad por las partes contratantes,
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y la causa o titulo del derecho generado es lo que realmente se inscri-
be o se asienta en la anotacion relativa con la finalidad de hacerlo del
conocimiento de terceros, se declara asi para que sea conocido por
quienes acudan a consultar sus folios y adquieran certeza juridica del
estado que guardan los bienes sobre los que muestran interés. Por
las razones aludidas, en el Registro Publico de la Propiedad existen
una serie de principios fundamentales, a saber: El de publicidad, con-
forme al cual el puUblico ademas de tener acceso a las inscripciones,
también tiene el derecho de enterarse de su contenido; el de ins-
cripcién, por el que los derechos nacidos extraregistralmente pueden
ser oponibles a terceros; el de especialidad, que exige determinar en
forma precisa el bien o derecho de que se trate; el de consentimien-
to, en virtud del cual sdlo puede modificarse una inscripcién, con la
voluntad de la persona titular, y el titular del registro debe consen-
tir la modificacién de ese asentamiento; el de tracto sucesivo, que
impide el que un mismo derecho real esté inscrito al mismo tiempo
a nombre de dos 0 mas personas, a menos que se trate de copro-
piedad, puesto que toda inscripcion tiene un antecedente y debe
extinguirse para dar lugar a una nueva; el de rogacion, que prohibe
al registrador practicar inscripciones de motu proprio, pues es nece-
sario para ello que quien lo solicite se encuentre legitimado, esto es,
debié ser parte en el acto o bien tratarse del notario autorizante de la
escritura o el Juez del conocimiento; el de propiedad, que es uno de
los pilares del registro, y conforme al cual ante la existencia de dos
titulos contradictorios, prevalece el primero que se hubiese inscrito;
el de legalidad, que impide se inscriban en el registro titulos contra-
rios a derecho o irregulares y faculta al registrador para calificar estas
circunstancias; el de tercero registral, conforme al cual, para efectos
del regjstro, se entiende por tercero a quien sin ser parte en el acto
juridico que originé la inscripcién, tiene un derecho real sobre el bien
inscrito; y finalmente, el de fe publica registral o legitimacion regis-
tral, cuyo efecto es que se tenga por verdad legal en relacién con un
derecho real inmobiliario, lo que aparece asentado en el Registro PU-
blico; principios todos ellos que se encuentran contenidos en los ar-
ticulos 3001, 3003, 3009, 3010, 3013, 3015, 3030, 3031, 3064
del Cédigo Civil para el Distrito Federal. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA CIvVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 780/2006. Aurora
Rosales Gaytan. 1o. de febrero de 2007. Mayoria de votos. Disiden-
te: Neofito Lépez Ramos. Ponente: Victor Francisco Mota Cienfuegos.
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Secretaria: Ana Lilia Osorno Arroyo. Tesis aislada, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XXV, marzo de 2007,
p. 1757. 1.30.C.600 C.

Los criterios jurisprudenciales arriba expuestos parecerian ofrecer un
estado pacifico y dejar claro que el ejercicio de la accidon de prescripcion
positiva no implica el ejercicio previo o concomitante de una accion de
nulidad de inscripcion en contra del Registro Publico de la Propiedad. Sin
embargo, las disposiciones siguen vigentes y las autoridades judiciales
exigen se demande la nulidad de inscripcién al Registro Publico, y cuando
no lo exigen, y se pretende inscribir, sea preventiva o definitivamente, la
usucapion ante el Registro Publico, la autoridad registral niega la inscrip-
cién fundando su respuesta en los articulos ya expuestos, dejando al in-
teresado, ahora legitimado quejoso, con la opcion de solicitar un amparo
contra la negativa de la autoridad registral y que ordene su inscripcion un
juez federal. Razdén por la cual hay otra opcién, que es demandar, oir y
vencer al Registro en juicio, para, precisamente, evitar caer en el supues-
to de una fundada negativa a la inscripcion de la adquisicidon/consolida-
cién de la propiedad ante el Registro Publico de la Propiedad.

Dejando a un lado el problema de la demanda de nulidad de inscrip-
cion, esta el otro problema que planteabamos. Pensemos en el caso
del comprador poseedor de buena fe a titulo de propietario bajo un con-
trato de compraventa de un inmueble, entre él, una persona fisica y un
fideicomiso representado por una instituciéon bancaria como fiduciario
y vendedor. Ya que la propiedad del bien inmueble esta inscrita en el
Registro Publico a favor de esta institucion bancaria como fiduciaria, se
pactd en el contrato de compraventa que la transmision de la propiedad
se ordenaria inscribir una vez que se saldara el precio en los plazos pac-
tados por la compraventa. Pasado el plazo y pagado el precio, resulta
que la institucion fiduciaria, aun titular registral del inmueble adquirido,
desaparecié por fusién con otra institucién bancaria. Entonces, el titulo
base de la accion, el contrato de compra-venta, se celebrd con una per-
sona moral que ya no existe, pero que aun aparece como titular regis-
tral del inmueble adquirido. Por tanto, en cumplimiento a lo establecido
en los articulos 1156, 3010 del Cédigo Civil y 14 de la Ley Registral de
la Ciudad de México, se puede enderezar la demanda en contra del titu-
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lar registral como dice el articulo 1156, y contra la institucién bancaria
causahabiente por fusién del titular del contrato base de la accion, ya
que sera esta Ultima la que sera notificada, oida en juicio y condenada
en caso de prosperar la usucapion.

Por lo que respecta a la publicidad de las transmisiones de propie-
dad en derecho romano, de acuerdo con Shulz, los juristas clasicos
no se preocuparon de ésta y se fiaron de los cinco testigos y el libri-
pens de la mancipatio, y de la publicidad propia de la in iure cessio
en derecho romano, no existié algln registro publico de la propiedad
inmobiliaria.®

3. Legitimacion activa, requisitos de procedencia
y probatorios de la accion de usucapion.
Posesion apta para usucapir de buena fe
con justo titulo o justa causa de la posesion

El titular de la accién de usucapion de buena fe sobre un inmueble en
México es el poseedor de un bien inmueble a titulo de propietario que
ha poseido en el mismo concepto de propietario por cinco anos ininte-
rrumpidos de manera pacifica y publica. Ante la renuncia del titular de
la accidn, también estarian legitimados los acreedores y todos aquellos
que tuvieren legitimo interés en que la prescripcion persistiera.t®

Para este apartado se han escogido 14 tesis, de las cuales aquellas
de la décima época del Semanario Judicial de la Federacion consti-
tuyen el estado de un amplio, prolongado y, en algunos casos, sor-
prendentemente pendular devenir interpretativo jurisprudencial sobre
diversas cuestiones fundamentales sobre la legitimacién activa y los
requisitos de procedencia y/o probatorios de la accidon de usucapion.
La primera de esas tesis de jurisprudencia de la décima época que
representan dicho devenir interpretativo sobre la usucapién es la si-
guiente:

15 Shulz, F., op. cit., p. 338 y 339.
16 Libro segundo, “De los bienes”; titulo tercero, “De la posesion”, articulos 790-828, y
titulo séptimo, “De la Prescripcion”, articulos 1135-1180 del Cédigo Civil Federal.
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1. PRESCRIPCION ADQUISITIVA. AUNQUE LA LEGISLACION APLICABLE NO EXIJA
QUE EL JUSTO TiTULO O ACTO TRASLATIVO DE DOMINIO QUE CONSTITUYE LA CAUSA
GENERADORA DE LA POSESION DE BUENA FE, SEA DE FECHA CIERTA, LA CER-
TEZA DE LA FECHA DEL ACTO JURIDICO DEBE PROBARSE DE FORMA FEHACIENTE
POR SER UN ELEMENTO DEL JUSTO TiTULO (INTERRUPCION DE LA JURISPRUDEN-
CclA 1a./J.9/2008). Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, en la jurisprudencia citada, establecié que para
la procedencia de la accion de prescripcion positiva de buena fe es
indispensable que el documento privado que se exhiba como causa
generadora de la posesion sea de fecha cierta, porque: a) se inscribié
en el Registro Publico de la Propiedad; b) fue presentado ante algun
funcionario por razén de su oficio; o, ¢) alguno de sus firmantes falle-
cié. Ahora bien, una nueva reflexion sobre el tema lleva a apartarse
de ese criterio y, por ende, a interrumpir dicha jurisprudencia, ya que,
tanto la certeza de la fecha como la celebracion misma del acto juri-
dico traslativo de dominio, incluyendo la autenticidad del documento,
pueden acreditarse con diversos medios de prueba que deben quedar
a la valoracion del juzgador, ademas de que el cumplimiento con al-
guno de los tres requisitos sefalados no es éptimo para acreditar el
“justo titulo”. En efecto, el justo titulo es un acto traslativo de dominio
“imperfecto”, que quien pretende usucapir el bien a su favor cree fun-
dadamente bastante para transferirle el dominio, lo que implica que
esa creencia debe ser seria y descansar en un error que, en concepto
del juzgador, sea fundado, al tratarse de uno que “en cualquier per-
sona” pueda provocar una creencia respecto de la validez del titulo.
Por tanto, para probar su justo titulo, el promovente debe aportar al
juicio de usucapién las pruebas necesarias para acreditar: 1) que el
acto traslativo de dominio que constituye su justo titulo tuvo lugar,
lo cual debe acompanarse de pruebas que demuestren que objeti-
vamente existian bases suficientes para creer fundadamente que el
enajenante podia disponer del bien, lo cual prueba cierta diligencia e
interés en el adquirente en conocer el origen del titulo que aduce te-
ner su enajenante; 2) si el acto traslativo de dominio de que se trata
€S oneroso, que se hicieron pagos a cuenta del precio pactado; en
caso contrario, tendra que probar que la transmision del bien se le
hizo en forma gratuita; y, 3) la fecha de celebracién del acto juridico
traslativo de dominio, la cual debera acreditarse en forma fehaciente,
pues constituye el punto de partida para el cémputo del plazo nece-
sario para que opere la prescripcion adquisitiva de buena fe; ademas
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de probar que ha poseido en concepto de propietario con su justo ti-
tulo, de forma pacifica, publica y continua durante cinco afos, como
lo establecen los Cdodigos Civiles de los Estados de México, de Nuevo
Leén y de Jalisco. De manera que todo aquel que no pueda demos-
trar un nivel minimo de diligencia, podra prescribir, pero en el plazo
mas largo de diez anos, previsto en los codigos citados, ya que, de
otra forma, se estara ampliando injustificadamente el régimen espe-
cial que el legislador creé para aquellas personas que puedan probar
que su creencia en la validez de su titulo es fundada, con base en
circunstancias objetivas, y no apreciaciones meramente subjetivas
ajenas a la realidad. Asi, la procedencia de la prescripcion adquisitiva
que ejerce un poseedor que aduce ser de buena fe, tendra que ci-
mentarse en la conviccidon que adquiera el juzgador de la autenticidad
del propio titulo y de la fecha a partir de la cual se inicié la posesién
en concepto de propietario, con base en la valoracion de los diversos
medios de conviccion que ofrezca la parte actora para demostrar que
es fundada su creencia en la validez de su titulo, debiendo precisar
que la carga de la prueba recae en la parte actora. Tesis de jurispru-
dencia 82/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
décima época, t. |, diciembre de 2014, p. 200.

Esta jurisprudencia obligatoria dictada por la Primera Sala de la Su-
prema Corte de Justicia interrumpid la aplicacién de este otro criterio
jurisprudencial:

2. PRESCRIPCION ADQUISITIVA. EL CONTRATO PRIVADO DE COMPRAVENTA QUE
SE EXHIBE PARA ACREDITAR EL JUSTO TITULO O LA CAUSA GENERADORA DE LA
POSESION, DEBE SER DE FECHA CIERTA (LEGISLACION DEL ESTADO DE NUEVO
LEON). De los articulos 806, 826, 1136, 1148, 1149, 1151y 1152
del Codigo Civil del Estado de Nuevo Ledn se advierte que son po-
seedores de buena fe tanto el que entra en la posesion en virtud de
un titulo suficiente para darle derecho de poseer como quien ignora
los vicios de su titulo que le impiden poseer con derecho; que la po-
sesion necesaria para prescribir debe ser en concepto de propietario
y con justo titulo, pacifica, continua y publica; y que soélo la posesion
que se adquiere y disfruta en concepto de duefio de la cosa poseida
puede producir la prescripcion. De manera que si para que opere la
prescripcion adquisitiva es indispensable que el bien a usucapir se
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posea en concepto de propietario, no basta con revelar la causa ge-
neradora de la posesion para tener por acreditado ese requisito, sino
gue es necesario comprobar el acto juridico o hecho que justifique
ese caracter, esto es, el justo titulo, entendiéndose por tal el que es
o fundadamente se cree bastante para transferir el dominio. Ahora
bien, los documentos privados adquieren certeza de su contenido a
partir del dia en que se inscriben en un registro publico de la propie-
dad, se presentan ante un fedatario publico o muere alguno de los
firmantes, pues si no se actualiza uno de esos supuestos no puede
otorgarse valor probatorio frente a terceros. Asi, se concluye que si el
dominio tiene su origen en un instrumento traslativo consistente en
un contrato privado de compraventa, para acreditar el justo titulo o la
causa generadora de la posesion es indispensable que sea de fecha
cierta, pues ese dato proporciona certidumbre respecto de la buena
fe del acto contenido en el referido documento y otorga eficacia pro-
batoria a la fecha que consta en él, para evitar actos fraudulentos
o dolosos, ya que la exhibicién del contrato tiene como finalidad la
acreditacion del derecho que le asiste a una persona y que la legitima
para promover un juicio de usucapién; de ahi que la autoridad debe
contar con elementos de conviccion idéneos para fijar la calidad de la
posesion y computar su término. Contradiccion de tesis 27/2007, Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XXVII,
abril de 2008, p. 315.

El fondo del argumento de las jurisprudencias apenas transcritas es la
discusién sobre si exigir o no “fecha cierta” del documento privado que
contiene el acto juridico traslativo de dominio que ha sido ofrecido como
justo titulo de la posesion originaria y base de la accién de usucapion.
La connotacion juridica de la “fecha cierta” es utilizada en la practica fo-
rense civil mexicana con la finalidad de otorgar eficacia probatoria a los
documentos privados y evitar actos fraudulentos o dolosos en perjuicio
de terceras personas. Dicha connotacion tiene origen en lo establecido
en la fraccion lll del articulo 2034 del Cadigo Civil Federal y las siguien-
tes jurisprudencias por reiteracion de la sexta y novena época:

3. DOCUMENTOS PRIVADOS, FECHA CIERTA DE LOS. Solamente puede con-
siderarse que los documentos privados tienen fecha cierta cuando

i‘»

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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

FERNANDO MARCIN BALSA

han sido presentados a un Registro Publico, o ante un funcionario en
razon de su oficio, o a partir de la fecha de la muerte de cualquiera
de sus firmantes. Sexta Epoca. Localizacién: [J]; Jurisprudencia, Se-
manario Judicial de la Federacion, sexta época, 3a. Sala, Ap. 2000,
t. IV, Civil, p. 180. 220.

4. DOCUMENTOS PRIVADOS DE FECHA CIERTA. Es verdad que conforme
a lo dispuesto por el articulo 2034, fraccion Il del Codigo Civil, y
las tesis de jurisprudencia emitidas, respectivamente, por la otrora
Tercera Sala y la actual Primera Sala, ambas de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, cuyos rubros son: “DOCUMENTOS PRIVADOS,
FECHA CIERTA DE LOS” E “INTERES JURIDICO EN EL AMPARO, INEFICACIA DEL
CONTRATO PRIVADO DE COMPRAVENTA DE FECHA INCIERTA, PARA ACREDITARLO”,
los hechos que hacen cierta la fecha en un documento privado, son:
la inscripcion en el Registro Publico de la Propiedad; la entrega del
documento a un funcionario publico en razén de su oficio, y la muer-
te de cualquiera de los que lo firmen. Sin embargo, la circunstancia
de que el documento privado en si no tenga alguna de esas caracte-
risticas, no veda a quien lo exhibe de su derecho para acreditar, por
cualquier otro medio, su certeza; pero esos hechos que se invoguen
y demuestren deben ser tales, que de ello surja como consecuencia
necesaria la existencia del documento al tiempo en que se verifica-
ron, es decir, deben ser capaces de eliminar la posibilidad de que
sea de una fecha diversa. CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL
DEL PRIMER CIRCUITO. Localizacion: [J]; Jurisprudencia, Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XXI, mayo de
2005, p. 1279. I.40.C. J/20.

Para determinar la exposicion respecto a la certeza de la fecha como
elemento del justo titulo base de la acciéon de usucapién, a continua-
cién dos tesis que muestran un par de casos particulares; la compra-
venta y la donacion verbales:

5. PRESCRIPCION ADQUISITIVA. CUANDO SE INVOCA UN CONTRATO VERBAL DE
COMPRAVENTA COMO CAUSA GENERADORA DE LA POSESION, CUYA EXISTENCIA
PRETENDE ACREDITARSE CON PRUEBA TESTIMONIAL, LOS TESTIGOS DEBEN MANI-
FESTAR LA FECHA EXACTA EN QUE AQUEL SE CELEBRO (LEGISLACION DEL ESTADO
DE NUEVO LEON). De una interpretacién armonica de los articulos 806
y 1176 del Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn se concluye
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que para la procedencia de la accién de prescripcion adquisitiva es
necesario acreditar la fecha exacta en que se entr6 a poseer el bien
en disputa, ya que es a partir de entonces cuando empieza a correr
el término de cinco anos para que opere la prescripcién de buena fe;
pues si bien es cierto que el numeral 1173 de la propia codificacién,
establece que la prescripcion se cuenta por anos y no de momento a
momento, ello constituye la regla general que no aplica a la prescrip-
cién adquisitiva, porque el mismo precepto en su segunda parte se-
nala: “...excepto en los casos en que asi lo determine la ley expresa-
mente”; y si en este tipo de accion, la posesion se cuenta a partir de
que la persona entra a poseer el bien, es inconcuso que debe men-
cionarse la fecha exacta de ese acontecimiento, entendida como tal,
el dia, mes y afno; por ende, el actor debe precisarla en los hechos de
la demanda, ya que éstos son los que se encuentran sujetos a prue-
ba en términos del diverso articulo 223 del Codigo de Procedimientos
Civiles del Estado. Por tanto, si se invoca como causa generadora de
la posesidn un contrato verbal de compraventa, cuya existencia se
pretende acreditar mediante la prueba testimonial, es menester que
los declarantes manifiesten las circunstancias de tiempo (dia, mes y
ano), modo y lugar en que se concertd ese acuerdo de voluntades.
TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL CUARTO CIRCUITO. Amparo
directo 498/2009. Isidro Mata Cortez. 24 de marzo de 2010. Unani-
midad de votos. Ponente: Pedro Pablo Hernandez Lobato. Secretaria:
Maria Guadalupe Campa Molina. Amparo directo 452/2009. Florenti-
no Maldonado Salazar, su sucesién. 7 de abril de 2010. Unanimidad
de votos. Ponente: Eduardo Ochoa Torres. Secretaria: Daniela Judith
Séenz Trevino. Localizacion: [TA], novena época, T. C. C., tesis aisla-
da, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, t. XXXII, julio de
2010, p. 2043. IV.30.C.40C.

6. PRESCRIPCION POSITIVA. EL JUSTO TITULO NECESARIO PARA DEMOSTRAR EL
ACTO TRASLATIVO DE DOMINIO NO SE ACREDITA CON UNA DONACION VERBAL. De
acuerdo con el articulo 1151 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
aplicable para la Ciudad de México, la posesidn necesaria para pres-
cribir positivamente debe ser en concepto de propietario, pacifica,
continua y publica. En ese sentido, para colmar el primer requisito, es
decir, demostrar que se posee en calidad de dueno, debe acreditarse
el origen de la posesidon mediante un justo titulo que se considere
objetiva o subjetivamente valido para trasladarse el dominio. Por ello,
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lo que esencialmente requiere la ley, es revelar y demostrar el origen
de la posesion, lo que supone que el usucapiente entré en posesion
del inmueble en virtud de un titulo, que desde su dptica (subjetiva
u objetiva), en principio, era suficiente para transmitirle el dominio,
pero que por diversas causas desconocidas por el adquiriente, solo
alcanzé a transmitirle la posesion, como también lo determina la ju-
risprudencia 3a./). 18/94, de la otrora Tercera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, cuyo rubro es: “PRESCRIPCION ADQUISITI-
VA. PARA QUE SE ENTIENDA SATISFECHO EL REQUISITO DE LA EXISTENCIA DE LA
«POSESION EN CONCEPTO DE PROPIETARIO» EXIGIDO POR EL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL Y POR LAS DIVERSAS LEGISLACIONES DE LOS ESTADOS DE LA
REPUBLICA QUE CONTIENEN DISPOSICIONES IGUALES, ES NECESARIO DEMOSTRAR
LA EXISTENCIA DE UN TiTULO DEL QUE SE DERIVE LA POSESION”. Con base en lo
anterior, debe considerarse que los bienes inmuebles no son suscep-
tibles a usucapirse por un contrato de donacién verbal, puesto que
el diverso articulo 2342 determina que no puede realizarse dicha do-
nacion verbal mas que tratdndose de bienes muebles. De tal manera
que cuando quien ejerza la prescripcidn positiva sobre un bien inmue-
ble, y ofrece como prueba para acreditar la posesion, en calidad de
propietario, la donacion verbal de aquél tiene que estar acompanada
de su posterior perfeccionamiento por escrito pues, de otra manera,
no se acredita el justo titulo necesario para demostrar que existié un
acto traslativo de dominio. Tesis aislada, Gaceta del Semanario Judi-
cial de la Federacion, décima época, t. lll, abril de 2018, p. 2267.
1.30.C.319 C (10a.).

La tesis centro de esta parte de nuestro comentario, es decir, la enu-
merada bajo el niUmero uno de este apartado, y que lleva como rubro
PRESCRIPCION ADQUISITIVA. AUNQUE LA LEGISLACION APLICABLE NO EXIJA QUE EL
JUSTO TITULO O ACTO TRASLATIVO DE DOMINIO QUE CONSTITUYE LA CAUSA GENE-
RADORA DE LA POSESION DE BUENA FE, SEA DE FECHA CIERTA, LA CERTEZA DE LA
FECHA DEL ACTO JURIDICO DEBE PROBARSE DE FORMA FEHACIENTE POR SER UN
ELEMENTO DEL JUSTO TiTULO, también enumera tres probanzas que califica
de necesarias para acreditar el justo titulo: 1) que el acto traslativo de
dominio que constituye su justo titulo tuvo lugar, lo cual debe acom-
panarse de pruebas que demuestren que objetivamente existian bases
suficientes para creer fundadamente que el enajenante podia disponer
del bien, lo cual prueba cierta diligencia e interés en el adquirente en
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conocer el origen del titulo que aduce tener su enajenante; es decir, es-
crituras publicas, inscripciones en Registro Publico, pago de impuestos,
documentos privados, testigos... en fin, pruebas que demuestren que el
accionante se preocup6 por saber que el enajenante estaba legitimado
para transmitir el bien y su propiedad; 2) si el acto traslativo de dominio
de que se trata es oneroso, que se hicieron pagos a cuenta del precio
pactado. En caso contrario, tendra que probar que la transmision del
bien se le hizo en forma gratuita, y 3) la fecha de celebracién del acto
juridico traslativo de dominio, la cual debera acreditarse en forma feha-
ciente, pues constituye el punto de partida para el computo del plazo
necesario para que opere la prescripcion adquisitiva de buena fe, ade-
mas de probar que ha poseido en concepto de propietario con su justo
titulo, de forma pacifica, publica y continua durante cinco anos.

Aparte de lo arriba anotado, también destaca la definicion de justo
titulo que la jurisprudencia centro de nuestro comentario ofrece, que a
la letra reza:

El justo titulo es un acto traslativo de dominio “imperfecto”, que quien
pretende usucapir el bien a su favor cree fundadamente bastante
para transferirle el dominio, lo que implica que esa creencia debe ser
seria y descansar en un error que, en concepto del juzgador, sea fun-
dado, al tratarse de uno que “en cualquier persona” pueda provocar
una creencia respecto de la validez del titulo.

El alcance y significado jurisprudencial de esta definicién de justo
titulo que ofrece la Primera Sala sélo se aprecia leyendo estas ante-
riores tesis de las octava, sexta y quinta épocas del Seminario Judicial
de la Federacién y que son representativas del devenir interpretativo
jurisprudencial de nuestra institucion:

7. PRESCRIPCION POSITIVA. DOCUMENTO TRASLATIVO DE DOMINIO VICIADO IN-
VOCADO COMO CAUSA DE LA POSESION EN CONCEPTO DE PROPIETARIO, HACE
FACTIBLE QUE PROSPERE LA ACCION, SI SE IGNORAN LOS VICIOS DEL TITULO Y
SE PRUEBAN LOS DEMAS REQUISITOS LEGALES. El articulo 1151, fraccién |,
del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, no emplea, como lo hacia la
legislacién anterior, la denominacién de justo titulo, sino Unicamente
se refiere a la posesion en concepto de dueno, que admite la pose-
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sién con titulo objetiva o subjetivamente valido. Asi, en ambos casos,
se podria estar en el supuesto normativo que exige que se acredite la
posesion en concepto de propietario. En el primer supuesto, relativo
al titulo objetivamente valido, no hay duda de que la posesion sera
en concepto de propietario, dada la validez plena del documento.
En el segundo, correspondiente al titulo subjetivamente valido, tam-
bién se da el “animus domini”, o sea, la posesidn en concepto de
propietario, cuando hay creencia fundada respecto de la validez del
titulo, aun en los casos de error de hecho o de derecho, si el inte-
resado ignora que su titulo es putativo o imaginario. En esa virtud,
resulta incuestionable que, de acuerdo con el precepto legal citado,
es posible que prospere la accion de prescripcion adquisitiva incluso
fundada en un documento traslativo de dominio viciado, como causa
generadora de la posesion, siempre y cuando se ignoren los vicios
del titulo y se retnan los demas requisitos que al efecto enumera la
ley; al no haberlo considerado asi la Sala responsable, su fallo es
ilegal. QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.
Amparo directo 1775/94. Eduardo Torrijos Gonzalez. 29 de abril de
1994. Unanimidad de votos. Ponente: José Luis Caballero Cardenas.
Secretaria: Marcia Claudia Torres Quevedo. Localizacién: [TA], Tesis
aislada, Semanario Judicial de la Federacion, octava época, t. Xlll,
junio de 1994, p. 627. 1.50.C.553 C.

8. POSESION, EFECTOS DEL TITULO PUTATIVO DE LA. La posesion fundada
en la creencia por parte del poseedor de que posee en concepto de
dueno, no puede generar una posesion apta para prescribir por tratar-
se de un titulo putativo, entendiendo por tal aquel que no existe mas
que en la mente del poseedor, pero con razon fundada para creer que
existe. Amparo directo 2195/58. Carlos Canales. 17 de agosto de
1960. Cinco votos. Ponente: Manuel Rivera Silva. Localizacion: [TA],
Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion, sexta época, vol.
XXXV, p. 239.

9. PRESCRIPCION ADQUISITIVA, JUSTO TITULO EN LA POSESION, COMO REQUI-
SITO DE LA. De la doctrina expuesta por Felipe Serafini, en su tratado
de Derecho Romano, se desprende que en este derecho el justo titulo
en la posesién, como requisito de la prescripcién adquisitiva, no era
sino la causa o motivo de la adquisicién de la posesion de la cosa a
usucapir. Las legislaciones contemporaneas adoptaron sobre el parti-
cular, los principios de la romana, y los tratadistas ensenan que titulo,
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para los efectos de la prescripcion, es el hecho que sirve de causa
a la posesién; que para ser apto para la usucapion, ha de ser justo,
verdadero y valido; que por justo titulo debe entenderse el que legal-
mente basta para transferir el dominio de la cosa de cuya prescrip-
cién se trate, es decir, el que produciria la transmision y adquisicién
del dominio, a no mediar el vicio o defecto que la prescripcién esta
llamada a subsanar y que, por tanto, seran eficaces a ese respecto,
la compraventa, la permuta, la donacién, la herencia, el legado et-
cétera, y no el depdsito, el comodato o el arrendamiento; que titulo
verdadero es el de existencia real y no es simulado ni el putativo, que
es el apoyado en un error, y que el requisito de la validez hay que in-
terpretarlo en el sentido de que no se puede exigir que el titulo sea
perfectamente valido, esto es, que redna todas las condiciones nece-
sarias para producir la transmision del dominio, porque de lo contra-
rio, no haria falta la usucapion. Por tanto, es errdbneo afirmar que un
contrato privado de compraventa, no puede constituir la justa causa o
el justo titulo de la posesion necesaria para la prescripcién, cuando la
ley exige, dadas la naturaleza y cuantia de la operacién, que ésta se
consigne en escritura publica, ya que de haberse consignado en esta
forma dicho convenio de compraventa, el comprador habria adquiri-
do desde entonces, plena e indiscutiblemente, la propiedad, y con
tal criterio, la posesion positiva estaria llamada a desaparecer, como
medio de adquisicidn no convencional. Amparo civil directo 1082/40.
Aburto Felipe y coagraviado. 23 de octubre de 1941. Unanimidad
de cinco votos. La publicacién no menciona el nombre del ponente.
Localizacion: [TA], quinta época; 3a. Sala, tesis aislada, Semanario
Judicial de la Federacidn, t. LXX, p. 4868.

10. TiTuLO PUTATIVO. NO ES APTO PARA ADQUIRIR POR PRESCRIPCION.
Cuando un contrato es declarado falso no puede constituir titulo tras-
lativo de dominio que pueda generar una posesion apta para prescri-
bir, por tratarse de un titulo putativo, entendiendo por tal aquél que
no existe mas que en la mente del poseedor, pero con razén fundada
para creer que existe; en la especie, el esposo de la demandada, al
adquirir mediante contrato falsificado, no adquirié sino en apariencia
e indujo a su mujer a creerse propietaria; mas la ley no exige para la
usucapion que haya solamente titulo putativo, sino requiere la reali-
dad del titulo aun cuando no esté ausente de vicios. Amparo directo
9321/50. Margarita de la Rosa viuda de Destenave, sucesion de.
20 de marzo de 1952. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Felipe
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Tena Ramirez. La publicacion no menciona el nombre del ponente.
Localizacién: [TA], Tesis aislada, Informe 1952, quinta época, p. 91.

Estas antiguas tesis de jurisprudencia que ilustran el alcance de la
definicion de justo titulo contenido en la actual jurisprudencia obliga-
toria, que lleva como rubro PRESCRIPCION ADQUISITIVA. AUNQUE LA LEGIS-
LACION APLICABLE NO EXIJA QUE EL JUSTO TiTULO O ACTO TRASLATIVO DE DOMINIO
QUE CONSTITUYE LA CAUSA GENERADORA DE LA POSESION DE BUENA FE, SEA DE
FECHA CIERTA, LA CERTEZA DE LA FECHA DEL ACTO JURIDICO DEBE PROBARSE DE FOR-
MA FEHACIENTE POR SER UN ELEMENTO DEL JUSTO TiTULO, nos llevan a esta
otra reciente tesis de jurisprudencia, cuyo conocimiento es necesario
para determinar los alcances de las probanzas calificadas de necesa-
rias para demostrar el justo titulo base de la accién de usucapién y la
posesion ininterrumpida en concepto de propietario durante el tiempo
necesario para que se declare judicialmente que ha ocurrido la pres-
cripcién adquisitiva:

11. PRESCRIPCION ADQUISITIVA. EL JUSTO TITULO O TITULO SUBJETIVAMENTE VA-
LIDO ES SUFICIENTE PARA ACREDITAR PRESUNTIVAMENTE (PRESUNCION HUMANA)
QUE LA POSESION SE ADQUIRIO PRESUNTIVAMENTE (PRESUNCION HUMANA) QUE
LA POSESION SE ADQUIRIO EN FORMA PACIFICA, PERO PARA DEMOSTRAR QUE SE
HA CONSERVADO ASi POR EL TIEMPO QUE EXIGE LA LEY PARA QUE AQUELLA OPE-
RE, ES NECESARIO ADMINICULARLO CON OTROS MEDIOS DE PRUEBA. Conforme
a los articulos 281 y 282 del Cadigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal aplicable para la Ciudad de México, las partes asumi-
ran la carga de probar los hechos constitutivos de sus pretensiones, a
menos que éstos sean negativos. Asi, el que afirma ser poseedor en
concepto de propietario en forma pacifica tiene la carga de demos-
trar, en lo que interesa, que adquiri6 el bien a usucapir de forma pa-
cifica, y que lo ha poseido con esa cualidad por el tiempo exigido por
la ley. Respecto a la cualidad pacifica de la posesion no existe base
legal para considerar que la demostracion de la causa generadora de
la posesioén, a través de un titulo subjetivamente valido o justo titulo,
genere la presuncién legal de que el poseedor adquirié de forma pa-
cifica o que ha mantenido en forma pacifica esa posesién por el tiem-
po necesario para que opere la prescripcion, pues lo dispuesto en el
articulo 827 del Cddigo Civil para el Distrito Federal aplicable para la
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Ciudad de México, en el sentido de que se “presume que la posesion
se sigue disfrutando en el mismo concepto en que se adquirid, a me-
nos que se pruebe que ha cambiado la causa de la posesion”, esta
referido a la causa generadora de la posesién; es decir, conforme a
esa disposicién se presume que la posesion se sigue disfrutando en
el mismo concepto en que se adquirié (originaria o derivada), a me-
nos de que se pruebe que ha cambiado la causa de la posesion, esto
es, que el poseedor derivado aduzca ser poseedor originario con la
intencion de convertirse en propietario, por ejemplo. Por tanto, para
acreditar la posesion pacifica, el que pretende usucapir puede valer-
se de cualquier medio de prueba directo o indirecto; en ese sentido,
acreditada la existencia de un justo titulo o titulo subjetivamente va-
lido, como causa generadora de la posesién, es dable juridicamente
inferir a través de una presuncién humana, que el bien fue adquirido
de forma pacifica, pues la demostracion del justo titulo, que cumple
con las caracteristicas senaladas por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién para considerarlo como prueba apta para demostrar la pro-
piedad, evidencia la certeza de la celebracién del acto juridico que le
dio origen, la autenticidad del documento en que se consigna el acto
traslativo de dominio, y que quien transmitié al adquirente la posesion
podia disponer del bien, por lo que puede presumirse que la adqui-
sicion se realiz6 sin violencia. Sin embargo, para probar que la pose-
sién se ha mantenido en forma pacifica durante el plazo exigido para
que opere la prescripcion, el justo titulo genera sélo un indicio de
dicha circunstancia y sera necesario adminicularlo con otros medios
de prueba que generen la conviccidn plena al juzgador de que quien
entré a poseer en forma pacifica la ha conservado con tal cualidad
durante el lapso necesario para usucapir; elementos de prueba que
deberan analizarse concatenadamente para determinar, en cada caso
en concreto, que nadie se la ha discutido o perturbado, ni ha media-
do violencia y, por ende, que ha sido pacifica. Tesis de jurisprudencia,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, décima época, t. lll,
octubre de 2017, p. 1910.

Una vez determinado el alcance probatorio de un justo titulo sub-
jetivamente valido, a continuacion las siguientes tres tesis relevantes
relacionadas con los requisitos probatorios para la procedencia de la

accion de usucapion.
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12. PRESCRIPCION ADQUISITIVA, EL REQUISITO DE PUBLICIDAD EN LA POSESION
QUE REQUIEREN LAS FRACCIONES | Y Il DEL ARTICULO 1152 DEL CODIGO CIVIL
PARA LA, SE PRUEBA CON LA TESTIMONIAL Y NO EN BASE A PRESUNCIONES. El
requisito de publicidad en la posesién que para la prescripcion adqui-
sitiva establece el articulo 1152, fracciones | y llI, del Cadigo Civil, no
se demuestra a base de presunciones, dado que sélo mediante los
sentidos puede percibirse la forma en que se ha poseido un bien, por
lo que la prueba adecuada es la testimonial, porque son los testigos
quienes pueden declarar como han percibido el desarrollo de esa si-
tuacion concreta a lo largo del tiempo. NOVENO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA CIviL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 4849/98. Agustina
Martinez Guzman. 4 de junio de 1998. Unanimidad de votos. Ponen-
te: José Castro Aguilar. Secretario: Antonio Rebollo Torres. Tesis aisla-
da, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época,
t. VIII, julio de 1998, p. 383.

13. PRESCRIPCION ADQUISITIVA. LA PRUEBA TESTIMONIAL NO ES EL UNICO
MEDIO PARA DEMOSTRAR LOS ELEMENTOS DE LA ACCION CONSISTENTES EN LA
POSESION PACIFICA, PUBLICA Y CONTINUA. Si bien es cierto que de acuerdo
con la naturaleza de cada prueba, hay unas mas aptas que otras para
demostrar el hecho que se pretende acreditar, también lo es que las
partes tienen la oportunidad de escoger y decidir con cual de ellas
pretenden acreditar el hecho concreto a conocer e, incluso, aportar
distintos medios probatorios complementarios entre si para dar ma-
yor certidumbre legal. Entonces, cuando en el juicio de prescripcion
adquisitiva o positiva son ofrecidos diversos medios de conviccioén,
sin que sean contrarios a la moral o al derecho, deben estudiarse de
manera concatenada para determinar si permiten justificar los ele-
mentos de la accion. Por tal motivo, a pesar de que la testimonial
goza de mayor idoneidad para aportar elementos de conviccién sobre
la posesion, ello no lleva al extremo de tomar esa prueba como exi-
gencia absoluta, porque existe la posibilidad de que la pluralidad de
probanzas allegadas al juicio, sometidas a una apreciacién valorativa
consistente y exhaustiva, pueda generar en el juzgador la conviccién
plena de la posesion con las caracteristicas exigidas. En conclusion,
para acreditar la posesion pacifica, publica y continua, aunque la
prueba idonea sea la testimonial, pues de ella se desprende la ob-
servacion de hechos a través del tiempo; sin embargo, también pue-
den desahogarse otro tipo de pruebas que resulten aptas para ese
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fin. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEPTIMO CIRCUITO.
Amparo directo 96/2013. 9 de mayo de 2013. Mayoria de votos. Di-
sidente: José Manuel de Alba de Alba. Ponente: Ezequiel Neri Osorio.
Secretario: Mario de la Medina Soto. Tesis aislada, Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, décima época, t. 3, septiembre de
2013, p. 2640. VII.20.C.52 C (10a.).

14. ACCION DE PRESCRIPCION. PARA ACREDITAR LAS CALIDADES ESPECIFICAS
DE LA POSESION PARA PRESCRIBIR INMUEBLES, AUN ANTE LA DESESTIMACION DE
LA PRUEBA TESTIMONIAL, LAS MISMAS SE PUEDEN DEMOSTRAR CON DOCUMEN-
TALES, VALORADAS EN SU CONJUNTO Y DE MANERA ADMINICULADA (LEGISLACION
APLICABLE PARA LA CIUDAD DE MEXICO). Si bien la prueba testimonial
es la idonea para acreditar las calidades especificas de la posesion
que invoca quien pretende prescribir un inmueble; lo cierto es que la
legislacién procesal local no establece limitacién probatoria alguna
para ello. Por lo que cuando se exhiben pruebas documentales di-
versas de cuya valoracién conjunta y adminiculada pudieran llegar a
demostrar de manera indirecta, que quien pretende prescribir ha po-
seido sin violencia (de manera pacifica), que no ha sido interrumpido
en esa posesion (continuidad) y que se ha ostentado como poseedor
de manera conocida por todos (publicidad); corresponde al juzgador
pronunciarse con plenitud de jurisdiccién sobre los alcances valorati-
VOS que en su conviccidon puedan crearle o no dichas pruebas docu-
mentales, y no desestimarlas bajo el argumento de que solamente
acreditan lo que en los propios documentos se contiene y que, por
ser la posesion una situacion de hecho, ésta se demuestra con otros
elementos de prueba distintos a las documentales, incluso, asumir el
criterio de la responsable llevaria al extremo de sostener que la Unica
prueba con la que se pueden acreditar las calidades que se requie-
ren para prescribir un bien inmueble —conforme al articulo 1151
del Codigo Civil para el Distrito Federal, aplicable para la Ciudad de
México— seria la testimonial y ninguna otra; postura legal que re-
sulta contraria al principio de libertad probatoria que establecen los
articulos 278 al 289 del Cédigo de Procedimientos Civiles local, con-
forme al cual las partes asumiran la carga de la prueba de los hechos
constitutivos de sus pretensiones y/o excepciones, sin mas limitacion
que estén permitidas por la ley y puedan producir conviccién en el
animo del juzgador acerca de los hechos controvertidos o dudosos, al
haber sido cuestionados por los litigantes. OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO
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EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRcUITO. Amparo directo 349/2019. Kar-
la Vanessa Valencia Morales. 7 de agosto de 2019. Unanimidad de
votos. Ponente: Ma. del Refugio Gonzalez Tamayo. Secretario: JesUs
Julio Hinojosa Cerén. Localizacién: [TA], décima época, T. C. C.; Tesis
aislada, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, décima épo-
ca, t. IV, octubre de 2019, p. 3424. 1.80.C.76 C (10a.).

Una vez mostrado el estado de la discusion jurisprudencial actual en
el ordenamiento juridico mexicano respecto a la legitimacion activa y
los requisitos probatorios para la procedencia de la accién de usuca-
pidn, este parece ser el lugar adecuado para continuar con nuestras
breves notas histérico-comparativas con el derecho romano.

De acuerdo con Adame, el poseedor que puede usucapir en dere-
cho romano clasico es solamente el que posee a titulo de propietario
de buena fe, aquel que actla como propietario creyendo que con su
posesion no lesiona el derecho de otro. Dicha creencia de no lesionar
a otro no puede conocerse directamente, pero puede presumirse por la
demostracion de la justa causa para poseer.*’

Para tocar los requisitos de procedencia y/o probatorios de la usu-
capién en derecho romano, acé vale la pena traer la siguiente cita de
Paulo, contenida en D.41,3,4pr. Paulo, libro 54, comentario al Edicto:
“Se sigue tratar de la usucapion. Lo cual ha de ser en este orden, quien
puede usucapir, qué cosas se pueden usucapir, y por cuanto tiempo”.

Los requisitos para la procedencia y/o prueba de la usucapio en dere-
cho romano fueron enunciados por los intérpretes medievales con la lo-
cucién: res habilis, titulus, fides, possesio, tempus, res habilis; significa
cosa susceptible de ser usucapida; titulus, justa causa de la posesion
en concepto de propietario; fides, buena fe; possesio, la detentacion
material de la cosa de manera ininterrumpida bajo el mismo titulo de
manera pacifica, y tempus, el tiempo determinado por la ley para que
se reconozca la adquisicion por usucapion.®

Res habilis, o cosa susceptible de ser usucapida, para determinar
qué cosas son susceptibles de ser adquiridas por usucapién en dere-

7 Ibidem, p. 117.
18 Burdese, A., Manuale di diritto privato romano, Torino, UTET, 2003, pp. 319-316.
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cho romano, diremos cuales no pueden ser usucapidas: 1) las cosas
fuera del comercio (res extra comercium); 2) las cosas incorporales
como el usufructo, derivado de que la usucapion, es un modo de
adquirir la propiedad de cosas a través de su posesién, y sélo las co-
sas susceptibles de ser poseidas son susceptibles de ser adquiridas,
aclarando que la admisién de la usucapidén de servidumbres predia-
les se llevd a cabo cuando éstas aun no eran consideradas derechos
reales limitados; 3) las cosas muebles robadas (res furtivae) que no
han vuelto a la posesién de quien fueron hurtadas, sin embargo, los
frutos que éstas produzcan a favor de un poseedor de buena fe son
adquiridos por éste; 4) las cosas inmuebles cuya posesién se adquirid
de manera violenta (res vi possessae) que no han regresado a la po-
sesion del propietario; 5) las cosas cuya enajenacién esta prohibida,
como el fundo dotal o el del pupilo, y 6) las cosas donadas al magis-
trado provincial.*®

9 Ibidem, p. 310. Gai. 2,45. Aulo Gellio, Noches Aticas, 17,7,19. Legis veteris Atiniae
verba sunt: “quod subruptum erit, eius rei aeterna auctoritas esto”. D.41,3,4,19. Paulo,
Comentarios al Edicto, libro LIV. “La lana de las ovejas hurtadas, si verdaderamente fue
esquilada en poder del ladrén, no puede ser usucapida; pero si en poder del comprador
de buena fe, al contrario, porque estd comprendida en los frutos, y no debe ser
usucapida, sino que inmediatamente se hace del comprador. Lo mismo se ha de decir
cuanto a los corderos, si hubieran sido consumidos; lo que es verdad”. D.41,3,33pr.
Juliano, Digesto, libro XLIV. “No solamente los compradores de buena fe, sino también
todos los que poseen por causa por la que suele tener lugar la usucapion, hacen suyo
con el uso el parto de una esclava hurtada; y opino que esto fue introducido por una
razobn de derecho; porque por la misma causa por la que uno usucapiria a una esclava,
si no obstase la ley de las Doce Tablas, o la Atinia, es necesario que sea usucapido
el parto, si hubiere sido concebido y dado a la luz en poder de él al tiempo en que
ignoraba que su madre era hurtada”. D.48,11,8pr. Paulo, Comentarios al Edicto, libro
LIV. “Lo que contra la ley relativa a las concusiones fue donado al Proconsul o al Pretor,
no podré ser usucapido”. D.41,3,4,6. Paulo, Comentarios al Edicto, libro LIV. “Mas lo
que dice la ley Atinia, que la cosa hurtada no se adquiere por usucapion, si no volviere
al poder de aquel a quien le fue sustraida, se entendié de modo que deba volver al
poder de su dueno, no ciertamente al de aquel, a quien le fue hurtada. Asi, pues,
sustraida a un acreedor, y a aquel a quien le fue dada en comodato, debe volver a poder
de su dueno”. D.41,3,4,12. Paulo, Comentarios al Edicto, libro LIV. “Se ha de decir que
la cosa volvio a poder del dueno, cuando haya adquirido justamente su posesion, de
modo que no se le pueda quitar, sino como de cosa suya; porque si ignorando yo que la
cosa me habia sido hurtada, la comprare, no se considera que volvié a mi poder”. Gai.
2,49. “Cuando se dice que la usucapion de las cosas robadas y poseidas por la fuerza
esta prohibida por la ley de las Xll Tablas, esto quiere decir que solamente el mismo
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Possessio, la posesion es el poder de hecho por parte del que pre-
tende usucapir una cosa por tenerla como propia, sin lesionar a otro.?°

Tempus, el tiempo determinado por la ley para que se reconozca la
adquisicién por usucapion. El recurso del tiempo en la usucapién se
calcula con el llamado cémputo civil continuo. La interrupcion de la
posesion (usurpatio) hace que el célculo deba recomenzar ex novo.
El heredero puede sumar el tiempo que durd la posesion del de cuius
(successio possessionis) y aquel que dure mientras la herencia sea
yacente.?!

Bona fides, un cuarto requisito que, presumiblemente, se afirma en
etapa republicada avanzada, es decir, en época preclasica o clasica
inicial, es la buena fe del usucapiente, quien debe estar convencido
que no lesiona el derecho de otro y que recibid la posesion de quien
cree ser el propietario civil o pretorio, o de persona autorizada, o por
causa de derelicto de persona legitimada. Se discute entre los juristas

ladron o el que posee por la fuerza no las pueda usucapir, por otra razén, a saber,
porque posee con mala fe, sino que tampoco ningln otro, aunque sea comprador de
buena fe, tiene derecho de usucapirlas”.

20 D.41,2,5. Paulo, Comentarios al Edicto, libro LXIII. “Si te debiese a Estico en virtud de
estipulacion, y no te lo entregase, y tli tomases posesion de él, cometes hurto. Lo mismo
se dice si te vendiese alguna cosa, y no te la entregase, y tomases posesion de ella sin
mi voluntad; porque no posees como comprador, sino como ladrén”. D.41,8,8. Papiniano,
Cuestiones, libro XXIII. “Si el legatario entrara sin vicio en la posesion que no se le habia
entregado, le compete la usucapion de la cosa legada”. Cfr. Ihering, R., La posesion, 2a.
ed., trad de Adolfo Posada, Madrid, Reus, 1926, y contrastar con Savigny, F. C., Tratado de
la posesion, segun los principios del derecho romano, Madrid, Imprenta de la Sociedad
Literaria y Tipografica, 1845.

2t Burdese, A., op. cit., p. 312. D.41,3,6. Ulpiano, Comentario al Edicto, libro XI. “En las
usucapiones no computamos el tiempo de momento a momento, sino todo el Gltimo
dia”. D.41,4,2,21. Paulo, Comentarios al Edicto, libro LIV. “Si yo hubiere comprado una
cosa ajena, y al usucapirla yo, su dueno me pidiere la misma cosa, no se interrumpe
mi usucapion con la contestacion de la demanda. Pero si yo hubiere preferido pagar la
estimacion del litigio, dice Juliano que se cambia la causa de la posesion al que hubiere
pagado la estimacion del litigio; y que los mismo es, si el duefo le hubiese donado la
cosa al que la hubiese comprado de quien no era dueio; y esta opinion es verdadera”.
D.41,3,20. Javoleno, Epistolas, libro IV. “La posesion del testador le favorece al heredero,
si la cosa no fue poseida por nadie en el tiempo intermedio”. D.41,3,31,5. Paulo,
Comentarios a Sabino, libro XXXII. “El tiempo vacuo, que transcurrié antes de adida la
herencia, o después de adida, le favorece al heredero para la usucapion”. D.41,3,40.
Neracio, Reglas, libro V. “Se establecié que aun antes de adida la herencia se podia
completar la usucapion comenzada por el difunto”.
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clasicos si la buena fe se requiere también, aunque objetivamente no
exista lesion al derecho de otro; o sea, lesiona al usucapiente la erro-
nea conviccion de lesionar al propietario de la cosa, y la buena fe es un
requisito inicial; se dice mala fides superveniens, non nocet.??

Titulus, un Ultimo requisito que presumiblemente se afirmé al final
de la etapa republicana, y que viene a constituirse como un limite a la
bona fides, es el llamado justo titulo o iusta causa usucapionis, con-
sistente en circunstancias de las cuales resulte que la posesion del
usucapiente tiene base en una funcidon econémico social, una causa,
considerada valida para justificar la adquisicion. Las fuentes romanas,
particularmente el Digesto, enuncian como justas causas de la usuca-
pién: por pago, por compra, por donacién, por dote, por derelicto, por
legado, por herencia, por poseer como si fuera propio (pro suo), o inclu-
so por decreto del magistrado. De acuerdo con Burdese, es muy dificil
de definir y no es claro hasta qué punto los juristas de la época clasica
requerian la existencia de un titulo efectivo y verdadero (titulus verus), y
en tal sentido, la jurisprudencia clasica alta (Neracio) y clasica tardia de
la época de los Severos y de la Cancilleria Diocleciana parece orientada
a admitir como justo titulo al llamado titulo putativo, cuya existencia y/o
validez es meramente presunta por el usucapiente.?® Coincidiendo con

22 Burdese, A., op. cit., pp. 312 y 313. Gai. 2,43. D.41,4,7,6. Juliano, Digesto, libro XLIV.
“Si el fundo que podia vender por cien aureos lo hubiere entregado tu procurador por
treinta aureos con el Gnico objeto de causarte perjuicio, ignorandolo el comprador, no
se debe dudar que el comprador lo usucapira con el transcurso de largo tiempo; porque
cuando uno a sabiendas vendi6 un fundo ajeno al que lo ignora, tampoco se interrumpe
la larga posesion. Mas si el comprador hizo colusion con el procurador, y corrompi6 a este
con premio, para comprarlo por menos, no sera considerado comprador de buena fe, ni
usucapira por el transcurso de largo tiempo; y si contra el duefio que reclama hubiere
comenzado a utilizar la excepcion de haber sido vendida la cosa con su voluntad, habra
la réplica Gtil de dolo”. D.41,7,5pr. Pomponio, Comentarios a Sabino, libro XXXII. “Si te
hubiere comprado una cosa que poseias habiéndose tenido por abandonada, sabiendo
yo que se hallaba en esta condicion, es sabido que la usucapiré; y no obsta que no haya
estado en tus bienes; porque el mismo derecho hay también si a sabiendas hubiere yo
comprado una cosa a ti donada por tu mujer, porque esto lo harias como queriéndolo y
concediéndolo su dueno”. D.50,16,109. Modestino, Pandectas, libro V. “Comprador de
buena fe se dice aquel que ignoré que la cosa era ajena, o juzgd que podia venderla el
que la vendioé, creyéndolo procurador o tutor”.

23 Burdese, A., op. cit., pp. 315 y 316. La proclividad de la jurisprudencia clasica alta y
tardia a reconocerle eficacia al titulo putativo se advierte en la calificacion de la usucapio

pro suo, al menos, desde Neracio.
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Shulz, y toda vez que resulta dificil la definicién de titulus o iusta causa
usucapionis, para ilustrar este requisito de la usucapion es preferible
mostrarlo de la siguiente manera:?*

a) Usucapio pro mancipatio o pro traditio. Esta es la usucapién a
la que nos hemos referido como originaria o principal; es decir,
aquella destinada a purgar un vicio de solemnidad o forma, y
no obstante, ni los juristas ni las fuentes romanas nos hablan
de una usucapio pro mancipatio o pro traditio, sino de usuca-
piones pro soluto (D.41,3,46-49), pro emptore (D.41,4), pro
donato (41,6) y pro dote (D.41,9). Estas son simples abrevia-
ciones de usucapio pro mancipatio (o tradito) solutionis causa,
etcétera. 2®> Como a continuacion se ilustra: A entregd a B, con
la simple traditio, una res mancipi, porque habia promedito
darsela mediante una stipulatio. En estas circunstancias, B
es poseedor de una res mancipi por el pago (pro soluto) de
una obligacion de dar, cuya fuente fue una stipulatio. Otro
caso de usucapio solutionis causa o pro soluto se da cuando
A debe, por estipulacién, una res mancipi y la mancipa sin
ser el dueno. En este caso el adquirente de buena fe tam-
bién puede usucapir la cosa mediante usucapio pro soluto.
Del mismo modo, tenia lugar la usucapio pro dote cuando
una cosa era entregada por causa de dote por macipatio o
traditio. La usucapio pro donato si la cosa era entregada por
causa de donacidn, y la usucapio pro emptore si la cosa ha-
bia sido entregada venditionis causa.?®

2% Shulz, F., op. cit., pp. 342y 343.

25 |dem.

26 |dem. Shulz explica, respecto de estas usucapiones, que la opinion de los juristas
de los siglos segundo y tercero no exige en el titulo pro soluto que la deuda exista,
o en el titulo pro dote que el matrimonio tenga lugar ni tampoco que en el titulo pro
emptore el contrato de venta se hubiera celebrado realmente, aunque los juristas
antiguos bien podrian haber opinado distinto. Sin embargo, esta observacion de Shulz
parece contradictoria con lo dicho por Celso y citado por Ulpiano D.41,3,27. Ulpiano,
Comentarios a Sabino, libro XXXI. “Dice Celso en el libro treinta y cuatro que yerran los
que juzgan que los que obtuvieron con buena fe la posesién de alguna cosa, la pueden
usucapir con el titulo de propia (pro suo); y que nada importa que sea comprada o
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b) Usucapio pro derelicto (D.441,7). El dueno de un caballo (res
mancipi) lo abandona y X adquiere la posesién del caballo
abandonado con la intencién de hacerse duefio del mismo por
occupatio, ya que no conoce al dueno. X no adquiere el domi-
nio por ocupacién porque la derelictio de una res mancipi deja
intacta la propiedad del derelincuens, pero X puede adquirir la
propiedad quiritaria mediante usucapio pues la derelictio es
una justa causa usucapionis. 2’

¢) Usucapio pro legato (D.41,8). Un testador lega un caballo (res
mancipi) a X mediante un legatum per vindicationem. X acep-
ta el legado y toma posesion del caballo. En circunstancias
normales, X habria adquirido la propiedad del caballo, pero
resulta que el testador no era dueno del caballo. El legado
era, por consiguiente, nulo, pero constituye una iusta causa
usucapionis. Por tanto, X podia usucapir transcurrido el tiempo
necesario, con tal de que tuviese buena fe y el caballo no fuera
res furtiva. %8

d) Usucapio pro herede. Gai. 2,52. “Por el contrario, puede su-
ceder que el poseedor, sabiendo que la cosa es ajena, pueda
usucapir; por ejemplo, si posee una cosa hereditaria de la que
no ha tomado posesién el heredero, pues se le concede la
usucapiéon siempre que la cosa sea susceptible de ella. Esta
especie de posesion y de usucapién se llama a titulo de here-
dero (pro herede)” (D.41,5) (Gai. 2,52-58).

e) Usucapio pro suo. D.41,10,4,1. Pomponio, Comentarios a Sa-
bino, libro XXXIl. “Si un padre ha repartido con sus hijos los
bienes que él tenia y, después de morir el padre, ellos los re-
tienen debido a que habian convenido entre si mantener aque-
lla divisién, procede a su favor la usucapion como propio (pro
suo) en aquellos bienes que, siendo ajenos, se hallaban entre
los del patrimonio paterno” (D.41,10).

donada, si se cree que se le vendié o dono; por que como legada, donada ni dada en
dote. Lo mismo se dice respecto la estimacion de la cosa litigiosa, si no la hubo, que
no se puede usucapir”.

2" ldem. Véase Gai. 2,51. Fundi ...ex neglegentia domini uacet...

28 |bidem.
69
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4. Legitimacion pasiva y allanamiento de la parte
demandada en el juicio de usucapion

Para entender este tema se deben tomar en cuenta dos cosas: el ar-
ticulo 1156 del Codigo Civil Federal, replicado en cddigos estatales y
de la Ciudad de México, que establece que el que hubiera poseido bie-
nes inmuebles por el tiempo y con las condiciones exigidas para adquirir
por prescripcion, puede promover juicio contra aquel que aparezca como
propietario en el Registro Publico. Y lo dispuesto sobre la problematica
y enigmatica llamada prescripcion positiva por inmatriculacion, contem-
plada en el articulo 3047 del Cédigo Civil Federal, también replicado en
codigos de los estados y la Ciudad de México.

Como bien dice Pallares, la prescripcion de inmuebles en México
constituye un titulo suficiente para ejercitar la reivindicatio, y nuestras
leyes han creado dos acciones que antes no existian fundadas en ella:
la primera, prevista en el ya mencionado articulo 1156, y la segunda
en el 3047, también del Codigo Civil Federal. De estas acciones se
desprende que en México la prescripcion positiva otorga, al que ha
prescrito, accion declarativa para obtener una sentencia en la que se
establezca, defina claramente su derecho de propiedad y se le conceda
un titulo (material) apto para ser inscrito en el Registro Publico. Estas
acciones no solo tienen por objeto la inscripcién del titulo, sino, princi-
palmente, la declaracién judicial de que la prescripcién ha convertido
al poseedor en propietario. Por esta circunstancia las dos acciones son
en parte reivindicatorias, porque declaran propietario al demandante;
para que lo fueran en su totalidad, seria necesario que tuvieran también
por objeto la condena relativa a la entrega de la cosa y pago de frutos,
danos y perjuicios, lo cual es imposible, ya que ambas acciones presu-
ponen que quien las ejerce es poseedor del bien a usucapir.?®

Al respecto, hemos escogido nueve tesis: seis que ilustran la proble-
matica actual sobre la legitimacion pasiva en el juicio de usucapion, y
tres tesis que ilustran la problematica actual ante el allanamiento de la
parte demandada en el juicio de usucapion.

2% Pallares, E., Tratado de las acciones civiles, 11a. ed. México, PorrGa, 2005, pp. 117

y 118.
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1. PRESCRIPCION ADQUISITIVA. LA ACCION PREVISTA EN EL ARTiCULO 1156
DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL DEBE DIRIGIRSE CONTRA QUIEN
APARECE COMO PROPIETARIO EN EL REGISTRO PUBLICO Y TAMBIEN EN CONTRA
DEL VERDADERO PROPIETARIO, CUANDO NO COINCIDAN, SI EL POSEEDOR SABE
DE ANTEMANO QUIEN ES ESTE ULTIMO. El sistema del Cdodigo Civil en ma-
teria de prescripcién adquisitiva solo distingue, de manera expresa,
dos hipétesis cuando se pretende adquirir por prescripcién: a) un
bien registrado o b) un bien sin registro (articulos 1156 y 3047). Sin
embargo, no contempla la diversa hipétesis en la que el bien esté re-
gistrado, pero a nombre de quien no es el verdadero propietario. Esto
es correcto en la generalidad de los casos, pues en principio ambos
sujetos deben coincidir y si asi no ocurriera no hay por qué establecer
una carga adicional y practicamente irrealizable para el poseedor de
investigar quién en verdad detenta la propiedad. Sin embargo, seria
nugatorio del fin perseguido por la prescripcién adquisitiva suponer
que el articulo 1156 del Cédigo Civil para el Distrito Federal limita el
ejercicio de la accién respectiva sélo en contra del propietario que
aparece en el Registro PUblico, cuando se sabe que el propietario real
es otro. Ante esta circunstancia, el poseedor que quiera adquirir debe
demandar a los dos sujetos mencionados, pues soélo asi el estado de
incertidumbre que entrana la posesién cesaria, aunque tomando en
cuenta los derechos del auténtico duefo de la cosa y respetando
su garantia de audiencia previa al acto privativo; ademas, asi no se
atribuiria el abandono del bien inmueble a quien no es realmente su
propietario ni se sancionaria a quien puede imputéarsele la calidad de
“propietario negligente”. Contradiccion de tesis 153/2003-PS. Entre
las sustentadas por los Tribunales Colegiados Cuarto y Décimo, am-
bos en Materia Civil del Primer Circuito. 9 de junio de 2004. Unani-
midad de cuatro votos. Ausente: Humberto Roman Palacios. Ponente:
José de Jesus Gudino Pelayo. Secretario: Miguel Bonilla Lopez. Tesis
de jurisprudencia 58/2004. Aprobada por la Primera Sala de este
Alto Tribunal, en sesion de fecha veintitrés de junio de dos mil cuatro.
Localizacién: Jurisprudencia, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, novena época, t. XX, noviembre de 2004, p. 25. 1a./J.
58/2004.

2. PRESCRIPCION ADQUISITIVA. LEGITIMACION PASIVA EN EL JuiClO. Si el
interesado en la usucapion sabe quién es el propietario del bien in-
mueble objeto de su pretensién pero en el Registro Publico de la
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Propiedad aparece como titular una persona distinta, no es valido
considerar, sobre la base exclusiva de una aplicacién gramatical del
articulo 1156 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, que el juicio de
prescripcion adquisitiva deba dirigirse Unicamente contra la persona
cuyo nombre aparezca inscrito en el Registro Publico, sino que con-
forme a una interpretacion logica y juridica del mencionado precepto,
en la hipétesis mencionada, la demanda debe enderezarse también
contra el verdadero propietario del bien inmueble, con lo cual surge
un litisconsorcio pasivo necesario, integrado por éste, como autén-
tico titular de los derechos de dominio, y la persona anotada en el
Registro Publico de la Propiedad, por figurar como titular de un de-
recho registral. La legitimacion del primero obedece al fundamento
de la usucapién, el cual, desde el punto de vista del sujeto activo,
responde a la necesidad de poner fin a un estado de incertidumbre
de derechos (los generados por la posesion apta para usucapir que
tiene el actor y los de propiedad que le asisten al titular del dominio),
en tanto que centrada la atencién en el sujeto pasivo, la prescripcién
adquisitiva descansa en la inercia del auténtico propietario del bien,
quien lo abandon6 en manos de otro poseedor, inercia que da lugar
a la usucapion, que constituira la sancién impuesta al propietario ne-
gligente. Vistas asi las cosas, es claro que el fundamento de la usu-
capion no tendria operancia, si la prescripcion adquisitiva se deman-
dara de alguien que no fuera el verdadero propietario, porque el estado
de incertidumbre aludido no cesaria, al no haber sido tomados en
cuenta los derechos del auténtico dominador de la cosa; ademas, no
tendria sentido atribuir el abandono del bien inmueble a quien no es
realmente su dominador; tampoco seria l6gico sancionar a quien no
puede imputarsele la calidad de “propietario negligente”. Por estas
razones, si esta determinado quién es el propietario del bien inmue-
ble que se pretende usucapir, tal titular del dominio esta también legi-
timado pasivamente en la causa, aun cuando no aparezca inscrito en
el Registro Publico de la Propiedad, porque sélo su actitud de aban-
dono y negligencia podrian constituir la causa para el acogimiento de
la accién de prescripcién y, por otra parte, la estimacion de la deman-
da, en su caso, implicaria la privacion de los derechos de dominio del
original propietario, privacion que se llevaria a cabo sin que hubiera
sido llamado a juicio, con una manifiesta infraccion a la garantia de
audiencia, prevista en el articulo 14 constitucional. CUARTO TRIBUNAL
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COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Localizacion: Juris-
prudencia, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena
época, t. lll, enero de 1996, p. 178. l.40.C. J/3 .

3. PRESCRIPCION POSITIVA DE INMUEBLES. EL ARTICULO 1156 DEL CODIGO
CIviL PARA EL DISTRITO FEDERAL NO VULNERA EL DERECHO DE ACCESO A LA
JUSTICIA. El articulo citado, al establecer que la accién de prescripcion
puede promoverse en contra de quien aparezca como propietario del
bien inmueble respectivo en el Registro Publico de la Propiedad, sin
prever expresamente algun otro supuesto, como el de que pueda de-
mandarse a otro poseedor, no restringe o limita el derecho de acceso
a la justicia. Lo anterior, porque considerando que el objeto de esa
accién es declarar que la prescripcion se ha consumado y se ha ad-
quirido la propiedad sobre un bien por quien lo ha poseido de manera
pacifica, continua, publica, a titulo de propietario y por el tiempo que
marca la ley, resulta razonable considerar como sujeto a quien puede
disputarse el derecho de propiedad y que podria verse afectado con
la accioén, al que aparezca como duefo en el Registro Publico de la
Propiedad, por ser el sujeto cierto al que se le puede atribuir esa cali-
dad; ademas de que la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, al emitir la tesis de Jurisprudencia 1a./). 58/2004, (1)
admitié que la accién pueda enderezarse también contra algin otro
propietario del conocimiento del actor. En ese sentido, no resultaria
exigible al legislador que la accién procediera en contra de otro po-
seedor del bien, en primer lugar, porque ese caracter no le hace apto
para disputarle el derecho de propiedad por medio de la accion de
prescripcion, ya que sélo ostenta un poder de hecho sobre el bien; en
segundo lugar, porque si se demanda la prescripcién a otro poseedor
eso significaria que el actor fue desposeido del bien y eventualmente
podria haberse interrumpido el plazo de prescripcion si transcurrid
mas de un ano desde la desposesién como lo dispone el articulo
1168, fraccién |, del mismo Cddigo. Asimismo, seria innecesario que
el precepto en cuestion previera el caso en que no existe anotacion
registral del inmueble, por ser un supuesto ya regulado en los diver-
sos preceptos 3046 y 3047 del Codigo Civil, que remiten al trdmite
de inmatriculacion judicial para obtener el titulo de propiedad respec-
tivo. Amparo directo en revision 931/2017. Leobardo Diaz Bautista.
4 de octubre de 2017. Mayoria de cuatro votos de los ministros José
Ramon Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Alfredo Gutiérrez
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Ortiz Mena y Norma Lucia Pifa Hernandez. Disidente: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea. Ponente: José Ramdén Cossio Diaz. Secretaria: Moénica
Cacho Maldonado. Localizacion: Tesis aislada, Gaceta al Semanario
Judicial de la Federacidn, décima época, t. |, enero de 2017, p. 382.
1a. XI1l/2017 (10a.).

4. INMATRICULACION. NO CONSTITUYE EL DERECHO DE PROPIEDAD, SOLA-
MENTE OTORGA LA FACULTAD PARA INSCRIBIR LA POSESION DE UN INMUEBLE QUE
NO TIENE ASIENTO REGISTRAL (ARTICULO 3046 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRI-
To FEDERAL). Conforme al articulo 3046 del Cédigo Civil para el Dis-
trito Federal, la inmatriculacién es la inscripcion de la propiedad o
posesion de un bien inmueble en el Registro Publico de la Propiedad
y de Comercio, que carece de antecedentes registrales. Por lo que,
para cualquiera de los procedimientos de inmatriculaciéon (ya sea
por resolucion judicial o por resolucién administrativa), es requisito
previo que el Registro Publico emita un certificado que acredite que el
bien inmueble de que se trate no se encuentre inscrito, en la inteligen-
cia de que por la inmatriculacién Unicamente se inscribe la posesion
de un bien inmueble que no tiene asiento registral, pero no tiene como
efecto constituir un derecho de propiedad, sino Unica y exclusivamen-
te dar efectos declarativos y publicitarios al acto juridico. Por tanto,
las resoluciones que se dicten con motivo de la inmatriculacién de un
bien inmueble, no constituyen un titulo de propiedad ni tienen valor
para invocarse en un juicio contencioso en los que se controvierte la
propiedad de un bien inmueble, sino que aquélla es preferente para
adquirir la propiedad por prescripcion positiva o usucapion a la luz de
los preceptos legales 3055 y 3056 del Codigo Civil para el Distrito Fe-
deral, los cuales determinan que quien haya obtenido judicial o admi-
nistrativamente la inscripcion de la posesion de un bien inmueble, una
vez que hayan transcurrido cinco ahos, si la posesién es de buena fe,
podré ocurrir ante el director del Registro Publico de la Propiedad y de
Comercio, para que éste ordene la inscripcion de la propiedad adqui-
rida por prescripcién positiva, quien la ordenara siempre y cuando el
interesado acredite fehacientemente haber continuado en la posesion
del bien inmueble con las condiciones para prescribir, sin que exista
asiento alguno que contradiga la posesién inscrita. Por lo que el efec-
to de la inmatriculacién es reconocer a las personas que la soliciten,
la calidad de poseedores preferentes, con la opcion de obtener la
propiedad a través de la prescripcion positiva (accion de usucapion),
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surtiendo dicha inscripcién como prueba plena de la inscripcion del
bien inmueble. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIrcuIto. Amparo directo 665/2011. Francisco Benitez Soriano. 26
de enero de 2012. Unanimidad de votos. Ponente: Neodfito Lopez Ra-
mos. Secretaria: Ana Lilia Osorno Arroyo. Localizacién: Tesis aislada,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, t. 2,
junio de 2013; p. 1266. 1.30.C.103 C (10a.).

5. PRESCRIPCION POSITIVA O USUCAPION FUNDADA EN INMATRICULACION. CO-
RRESPONDE AL REGISTRO PUBLICO DE LA PROPIEDAD Y DE COMERCIO ORDENAR
LA INSCRIPCION DE LA PROPIEDAD (ARTiCcULOS 1151, 1152, 3055 Y 3056
DEL CODIGO CIvIL PARA EL DISTRITO FEDERAL). Conforme a los preceptos
citados con antelacioén, la prescripcion positiva o usucapion debe re-
unir los requisitos siguientes: a) Debe tenerse en concepto de pro-
pietario; b) Debe ser pacifica; ¢) Continua, y d) Publica. Los bienes
inmuebles se prescriben en cinco anos, cuando se poseen reuniendo
los requisitos anteriores; en cinco anos cuando los inmuebles hayan
sido objeto de una inscripcién de posesidn, o en diez anos cuando se
poseen de mala fe, si la posesion es en concepto de propietario, paci-
fica, continua y publica. Por tanto, la prescripcion positiva o usucapion
constituye un derecho que el propietario de un bien inmueble puede
adquirir, siempre y cuando haya obtenido mediante resolucién judicial
o administrativa la inscripcion de la posesién de un bien inmueble, una
vez que hayan transcurrido cinco afos, siempre y cuando se reinan
los requisitos para la prescripcion. Si la posesion es de buena fe, po-
dra acudir el interesado ante el Registro Publico de la Propiedad y de
Comercio para que éste ordene la inscripcion de la propiedad adqui-
rida por prescripcion positiva, quien la ordenara siempre y cuando el
interesado acredite fehacientemente haber continuado en la posesion
del bien inmueble, sin que exista asiento alguno que contradiga la po-
sesion inscrita. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIrcuIto. Amparo directo 665/2011. Francisco Benitez Soriano. 26 de
enero de 2012. Unanimidad de votos. Ponente: Neofito Lopez Ramos.
Secretaria: Ana Lilia Osorno Arroyo. Localizacion: Tesis aislada, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, t. 2, junio
de 2013, p. 1288. 1.30.C.104 C (10a.).

6. INMATRICULACION DE BIENES. EL REQUISITO DE PRESENTAR LA INFORMA-
CION DE TRES TESTIGOS PARA ACREDITAR LA POSESION A TiTULO DE DUENO NO
ES VIOLATORIO DEL DEBIDO PROCESO NI DEL DERECHO A LA JUSTICIA. La inter-
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pretacion sistematica y funcional de los articulos 122, fraccién lll, del
Cédigo de Procedimientos Civiles, en relacion con los articulos 3046,
3047 y 3050 del Cédigo Civil, ambos del Distrito Federal, conduce a
determinar que no resulta violatorio del debido proceso ni del dere-
cho a la justicia, el hecho de que en el primero de tales preceptos se
exija como prueba de la posesién de un inmueble a titulo de dueno,
a efectos de lograr su inmatriculacién por resolucién judicial, la in-
formacién de cierto niUmero de testigos, que consiste en tres, prefe-
rentemente colindantes o, en su caso, que tengan bienes raices en
el lugar de ubicacién del predio de que se trata. Lo anterior, ya que
en atencion a la naturaleza y finalidad de la inmatriculacién de dar
inicio a la vida registral de un inmueble a favor de una persona, se
encuentra razonable que el procedimiento para obtenerla esté sujeto
a mayores requisitos que los exigidos para la accion de prescripciéon
adquisitiva, con el fin de lograr certeza suficiente sobre el dominio
del bien ejercido por el solicitante, asi como reducir las posibilidades
de afectacion a derechos de terceros, es decir, otros posibles propie-
tarios del bien a inmatricular, tomando en cuenta que la particulari-
dad de este tramite es que el inmueble no cuenta con antecedentes
registrales ante el Registro Publico de la Propiedad, a diferencia de la
prescripcién adquisitiva, en la que se requiere del antecedente regis-
tral para enderezar la demanda contra quien aparezca en éste como
titular del bien; y porque el testimonio de testigos tradicionalmente
se ha considerado como el medio mas idéneo para acreditar un he-
cho continuado, como es la posesion de un bien a titulo de dueno.
Amparo directo en revision 2882/2015. Amparo Espinosa Rugarcia.
16 de marzo de 2016. Mayoria de tres votos de los ministros José
Ramon Cossio Diaz, Norma Lucia Pifha Hernandez y Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena. Disidentes: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y Jorge Mario
Pardo Rebolledo, quienes formularon voto de minoria. Ponente: José
Ramon Cossio Diaz. Secretaria: Ménica Cacho Maldonado. Localiza-
cion: Tesis aislada, Gaceta al Semanario Judicial de la Federacion,
décima época, t. |, enero de 2017, p. 382. l1a. XIl/2017 (10a.).

7. PRESCRIPCION POSITIVA. EL ALLANAMIENTO A LA DEMANDA NO ES APTO
PARA DEMOSTRAR LOS “ATRIBUTOS DE LA POSESION” (LEGISLACION DEL ES-
TADO DE CHIHUAHUA). La prescripcién positiva es una institucién del
derecho civil de orden publico, que dota de seguridad juridica a los
poseedores de un bien que acrediten los “atributos de la posesiéon”,
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en términos de los articulos 1153 y 1154 del Cédigo Civil del Esta-
do de Chihuahua, esto es, de manera publica, pacifica, continua de
buena fe y en un lapso suficiente; de modo que, si al contestar la
demanda el enjuiciado se allana a las pretensiones del actor, ese re-
conocimiento sélo produce el acreditamiento de la causa generadora
de la posesién a titulo de duefo, pero no es apto para demostrar los
atributos de la posesién, pues las cualidades de ésta no son hechos
propios del demandado, por lo que no se releva al actor de probar
los hechos intrinsecos y fundatorios de su pretensién; de ahi que le
corresponda probar los demas elementos constitutivos de su accioén,
para no afectar derechos de terceros. TESIS DE JURISPRUDENCIA. PLENO
DEL DECIMOSEPTIMO CIRCUITO. Localizacién: Jurisprudencia, Semanario
Judicial de la Federacion, décima época, PC.XVII. J/17 C (10a.); pu-
blicacion: viernes 30 de noviembre de 2018, 10:41 h.

8. USUCAPION. EL ALLANAMIENTO DE LOS ENJUICIADOS A LA DEMANDA, ES
INSUFICIENTE PARA EVIDENCIAR LOS ATRIBUTOS O CUALIDADES DE LA POSESION
REQUERIDOS PARA LA PROCEDENCIA DE ESA ACCION (LEGISLACION DEL ESTADO DE
MEXICO ABROGADA). La usucapién es un medio de adquirir la propiedad
de los bienes mediante la posesion de los mismos, durante el tiempo
y con las condiciones establecidas en la ley; no obstante, la posesion
requerida para efectos de la procedencia de dicha accion, en términos
de los articulos 910y 911 del Codigo Civil del Estado de México abro-
gado, requiere de cualidades especificas y concretas, como es que
se tenga en concepto de propietario, de manera pacifica, continua,
publica y de buena fe. Si se trata de bienes inmuebles, la posesion
en concepto de propietario debe de ser por un lapso de cinco anos.
En esa virtud, el allanamiento de los enjuiciados a la demanda de
usucapion, es insuficiente para evidenciar los atributos o cualidades
de la posesion requeridos en esa accion pues, en su caso, con éste
se robustece la causa generadora de la posesion a titulo de duefo,
pero no resulta apta para demostrar las cualidades de la posesion,
puesto que el allanamiento se traduce en una confesion, la que para
ser apta y trascender procesalmente debe ser de hechos propios, en
términos del articulo 1.271, fraccion lll, del Cédigo de Procedimientos
Civiles local, no asi sobre cuestiones ajenas, como es lo relativo a que
se tenga una posesién pacifica, continua, publica y de buena fe; por
ende, pese a existir el allanamiento, debe abrirse el juicio a prueba, a
fin de que la actora esté en condiciones de demostrar las cualidades
de la posesion ya referidas, en caso contrario, la accién resultara im-
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procedente. CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEGUNDO
CIrcuito. Amparo directo 890/2018. Agueda Hernandez Rebollar. 11
de abril de 2019. Unanimidad de votos. Ponente: Fernando Sanchez
Calderén. Secretario: Antonio Salazar Lopez. Localizacién: Tesis aisla-
da, Gaceta al Semanario Judicial de la Federacién, décima época, t.
lll, septiembre de 2019, p. 2267. 11.40.C.30 C (10a.).

9. USUCAPION EN LA VIA SUMARIA. EL ALLANAMIENTO DE LA DEMANDADA
SOLO GENERA QUE SE PRONUNCIE SENTENCIA, MAS NO QUE LA ACTORA QUEDE
RELEVADA DE ACREDITAR LOS HECHOS CONSTITUTIVOS DE SU ACCION (LEGISLA-
CION DEL ESTADO DE MEXICO). El articulo 2.325.10 del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles del Estado de México establece que si el demandado
se allana o confiesa expresamente los hechos de la demanda, el Juez
de oficio turnara el expediente para dictar sentencia; no obstante, el
allanamiento y la disposicién de que no se abra el juicio a prueba no
genera, necesariamente, que la actora quede relevada de acreditar
los hechos constitutivos de su accion, sino sélo que una vez allana-
da la demandada, se pronuncie la sentencia sin que medie periodo
probatorio en el juicio, porque los efectos del allanamiento Unicamen-
te se traducen en la renuncia del demandado a ofrecer pruebas y a
desvirtuar las ofrecidas por su contraria, y también tiene el efecto de
renunciar a oponer excepciones y defensas, y a estar a las resultas
de la ponderacién judicial de las pruebas ofrecidas por el actor conjun-
tamente con su demanda. En esos términos, aun allanado el deman-
dado, prevalece la carga de demostrar los elementos de la accion de
quien pretende usucapir en la via sumaria. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIA-
DO EN MATERIA CIVIL DEL SEGUNDO CIRCUITO. Amparo directo 716/2018.
Geraldine Jennifer Ruiz Rojas. 7 de marzo de 2019. Unanimidad de
votos. Ponente: Noé Adonai Martinez Berman. Secretaria: Rocio Cas-
tillo Garcia. Localizacion: Tesis aislada, Semanario Judicial de la Fede-
racion, décima época, 11.20.C.25 C (10a.); publicacién: viernes 13 de
diciembre de 2019, 10:25 h.

5. Conclusiones

Después de leer las tesis de jurisprudencia recopiladas y nuestras no-
tas de derecho romano, destaca que aspectos tan sustanciales de la
prescripcion adquisitiva o usucapién, como su definicién o concepto,
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las diferentes especies, funcion y efectos, sean, hoy en dia, objeto de
controversias de interpretacion.

De acuerdo con Planiol y Ripert, quienes, coincidiendo con los re-
dactores del Code Civil, afirman que la usucapién es de todas las ins-
tituciones del derecho civil, la mas necesaria para el orden social,
ya que de otra forma la prueba de la propiedad seria imposible si la
usucapion no existiera. {Como he llegado a ser propietario? Porque
adquiri la cosa por compra, por donacién o por sucesién; pero soélo he
podido adquirir la propiedad si el poseedor anterior la tenia con este
titulo. Entonces, el mismo problema se plantea para los poseedores
sucesivos de la cosa, y si uno en la serie no ha sido propietario, todos
los que le han seguido no lo seran tampoco. La prescripcion adquisi-
tiva suprime esta dificultad, que seria insoluble sin la usucapion. Por
tanto, la usucapién juega un papel social importante, ya que sin ella
cualquier patrimonio estaria expuesto a reivindicaciones imprevistas,
aunque es verdad que a veces la usucapion puede favorecer a un po-
seedor sin titulo y de mala fe y encubriria una expoliacion. Pero este
hecho es raro, y seria mas raro que el propietario permitiera ser des-
pojado por efecto de la usucapién sin ser negligente. éPor qué ha per-
manecido tanto tiempo sin efectuar actos posesorios sobre su cosa sin
reclamarla? Se le deja un plazo suficiente para conocer la usucapién
que se produce en su contra para reclamar.*

El segundo apartado de este articulo muestra aspectos muy intere-
santes respecto del objeto y naturaleza de la usucapién y su caracter de
orden publico. Mostrando una tendencia de interpretacién restringida en
la actualidad que deja fuera la consideracion favorable de la usucapion.

El tercer apartado nos muestra los requisitos de procedencia y/o
probatorios de la usucapion; se puede apreciar una continuidad en la
problematica respecto de la idea de un titulo viciado, susceptible o no
de ser purgado dicho vicio o vicios, y la idea de un titulo subjetivamente
valido o putativo, sustentado en un error excusable, susceptible de ser
base de una accion de usucapidén que prospere.

El cuarto apartado muestra, al menos, tres problemas de actualidad
importantes: i) considera la figura del “verdadero propietario” en el con-
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texto de la usucapién de inmuebles inscritos en el registro publico; ii) la
falta de determinacién de la parte demanda en la llamada prescripcion
por inmatriculacion, y iii) el papel del juzgador al momento de deter-
minar si ha ocurrido o no la usucapion, fundamentalmente la actitud
del juzgador ante hechos no controvertidos por las partes, derivado del
allanamiento de la parte demandada.

Por qué no pensar en perfeccionar las acciones contempladas en
nuestra legislacién desde una perspectiva que divida géneros y espe-
cies de usucapiones, considerando, por ejemplo, para el caso de la que
se ejerce en contra de quien aparece inscrito en el Registro Publico,
una nueva usucapio pro forma y una revitalizacién de la usucapio pro
soluto. Y por otro lado, para el caso de la llamada prescripcién adquisi-
tiva por inmatriculacién, una usucapio pro suo longi temporis de buena
fe y longisimi temporis de mala fe; con el Registro Publico y el Ministe-
rio Publico participando como coadyuvantes en el juicio de usucapion
correspondiente.
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El nuevo derecho de familia en México:
configuracion y casos emblematicos

The New Family Law in Mexico:
Outline and Emblematic Cases

Miguel Carbonell RDP

Resumen

En el estudio de derecho familiar llevado a cabo como labor propia de los

civilistas, se ha tomado prestado el método de categorias del derecho

privado, sin embargo, al llevarse varios de los temas con lo que tiene

estrecha relacién a rango constitucional, se ha hecho necesario replan-

tearse los enfoques desde los cuales ha sido abordado histéricamente

para comulgar con el estado del arte actual en materia de la doctrina
imperante sobre derechos humanos.

PALABRAS CLAVE: constitucionalizacion, sociologia, tratados internacio-
nales, derechos humanos y comaternidad.

Abstract

In the field of study of family law, the main achievements had until pre-
sent times, been carried out historically in Civil law jurisdictions as part
of the work by jurists who specialize in its Private law branch, the same
method of categories used in the analysis of private law has been con-
sistently borrowed for this endeavor, however, with the taking several of
its closely related issues to constitutional rank, it has since become a
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necessity to rethink the approaches from which it has been commonly
dealt with in order to commune with the current state of the art of Hu-
man Rights doctrine.

KEYWORDS: constitutionalization, sociology, international treaties, hu-
man rights and co-maternity.

Sumario:

1. La constitucionalizacion del derecho de familia.
2. Los derechos fundamentales frente a los particulares.
3. El desarrollo jurisprudencial del nuevo derecho de familia mexicano.

1. La constitucionalizacion del derecho de familia

El tema del derecho de familia ha sido tradicionalmente estudiado por
los especialistas en derecho civil, los cuales —como es comprensible—
han aplicado en su andlisis las categorias propias del derecho privado.
Sin embargo, al haberse producido en los anos recientes un intenso
proceso de constitucionalizacion,® el enfoque cambia radicalmente y
requiere de una mirada desde los derechos fundamentales.? Esto su-
pone que algunos de los conceptos con los que tradicionalmente se ha
estudiado a la familia en el derecho civil se deban adaptar o, de plano,
no sean aplicables en este nuevo contexto.

La familia es un concepto que antes de ser juridico es, sobre todo,
sociolégico.® Desde esa perspectiva, Anthony Giddens explica que una

1 Una explicacion general sobre el concepto de constitucionalizacion del derecho
en los ordenamientos juridicos contemporaneos puede verse en Guastini, Riccar-
do, “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico”, en Carbonell, Miguel (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), 4a. ed., Madrid, Trotta, 2009, asi como en Carbonell, Miguel y
Sanchez Gil, Rubén, “Constitucionalizacion”, en VV. AA., Diccionario juridico basico, 3a.
ed., 5a. reimp., México, Porria-UNAM, 2019, pp. 26-29.

2 Ver al respecto las muy interesantes aportaciones contenidas en la obra colectiva La
constitucionalizacion del derecho de familia. Perspectivas comparadas, México, Centro
de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2019.

3 Ingrid Brena lo explica con las siguientes palabras: “La familia no es, desde luego,
una creacion juridica, sino un hecho biologico, derivado de la procreacion, reconocido,
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familia “es un grupo de personas directamente ligadas por nexos de pa-
rentesco, cuyos miembros adultos asumen la responsabilidad del cui-
dado de los hijos”. De acuerdo con el mismo autor, se puede hablar de
“familia nuclear”, que “consiste en dos adultos que viven juntos en un
hogar con hijos propios o0 adoptados”, y de “familia extensa”, en la cual,
“ademas de la pareja casada y sus hijos, conviven otros parientes, bien
en el mismo hogar, bien en contacto intimo y continuo”.*

La organizacién de la familia ha sufrido importantes variaciones
en las Ultimas décadas, que cambian, en parte, por lo sefalado por
Giddens:® el aumento de los divorcios, la disminucion de la tasa de na-
talidad en los paises méas desarrollados, el crecimiento de las familias
monoparentales, la incorporacion de la mujer al mercado de trabajo,
una renovada comprensién de la igualdad y la no discriminacién han
sido fendmenos que han contribuido al cambio de las pautas organiza-
tivas del nucleo familiar.

Los intensos movimientos sociales surgidos en los anos sesenta y
setenta, formados en alguna medida por estudiantes y militantes fe-
ministas, expusieron una visibon mas cruda de las relaciones familia-
res tradicionales, que dejaron de verse rodeadas de romanticismo para
empezar a ser notablemente cuestionadas. Se desatd entonces lo que
algunos analistas definieron como una “guerra contra la familia”.®

Con guerra o sin ella, o que parece cierto es que en la actualidad
tanto en el campo de la politica como en la academia y en la vida dia-
ria, es muy dificil saber quién es parte de una familia o incluso qué es
una familia, sobre todo para el efecto de poder determinar qué realidad
debe de ser tutelada por el derecho. Las fronteras del nlcleo familiar

disenado social y culturalmente, al que se le han atribuido diversas funciones politicas,
economicas, religiosas y morales”. “Personas y familia”, Enciclopedia juridica mexicana,
México, Porrda-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, t. Xll, p. 743. Una
exposicion de la vision tradicional de la familia puede encontrarse en Galindo Garfias,
Ignacio, Derecho civil. Primer curso. Parte general. Personas. Familia, 21a. ed., México,
Porraa, 2002.

4 Sociologia, Madrid, Alianza Editorial, 1998, p. 190.

5 Una vision global muy completa de los cambios que ha sufrido la familia puede verse
en Beck-Gernsheim, Elisabeth, Reinventing the Family. In Search of New Lifestyles, Cam-

bridge, Polity Press, 2002.
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parecen estarse difuminando y las definiciones devienen inciertas.” A
ello ha contribuido, incluso, el avance médico, que hoy permite nuevas
formas de reproduccion que modifican nuestro tradicional concepto de
parentesco; por un lado, las pruebas genéticas nos permiten contrade-
cir la maxima que decia que pater semper incertus, pero por otra parte
se pueden dar casos en los que lo que no se puede definir con certeza
es el concepto de madre, como ha ocurrido en algunos supuestos en
los que se ha concebido a través de técnicas de maternidad subroga-
da que han dado lugar a interesantes debates juridicos, entre otros
asuntos.

Lo que sucede, entonces, es que los conceptos de parentesco social
y de parentesco bioldgico se han separado, ya que no se autoimplican
necesariamente.® Se habla incluso de una “comaternidad” —lo cual ha
sido reconocido por la Suprema Corte, como lo podra ver el lector mas
adelante—, que no deriva necesariamente de vinculos bioldgicos, sino
de una voluntad procreacional que ha sido reconocida como elemento
decisivo para establecer un vinculo de filiacién (ver la sentencia del Am-
paro Directo en Revisiéon 852/2017).°

Pareceria que la familia estd destinada a desaparecer en el futuro;
los estudiosos de los procesos familiares, sin embargo, no lo creen asi,
sino que, mas bien, anuncian una modificaciéon profunda de las es-
tructuras familiares que se dara a través de la introduccién de familias
extendidas, de familias alternativas, de arreglos para los que se han di-
vorciado, vuelto a casar, vuelto a divorciar y asi por el estilo.*° Ya abun-
dan las familias que implican la convivencia estable sin matrimonio
(con o sin hijos), las familias monoparentales, las familias integradas
por personas del mismo sexo, las familias que viven en varios hogares,

” Ibidem, p. 2.

8 |bidem, p. 4 . Ver los criterios jurisprudenciales que sobre este tema citan Ibarra Ol-
guin, Ana Maria y Trevino Fernandez, Ana Sofia, “Constitucion y familia en México: nuevas
coordenadas”, La constitucionalizacion del derecho de familia. Perspectivas compara-
das..., cit., pp. 379y ss.

° Ver la sentencia del Amparo Directo en Revision 852/2017 de la SCJN, disponible
en: http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?Asunto
ID=221970.

10 Beck-Gernsheim, Elisabeth, op. cit., p. 8.
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o incluso en varias ciudades, etcétera. Con toda probabilidad, la familia
tradicional (hombre y mujer casados, viviendo en la misma casa con
sus descendientes inmediatos) seguira perdiendo el monopolio que en
el pasado tuvo dentro de las formas de organizacién familiar, dando lu-
gar a esas nuevas pautas que se acaban de mencionar.!!

Todo lo anterior significa que el legislador, al dar cumplimiento al
mandato constitucional que le ordena regular y proteger lo relativo a la
organizacion y desarrollo de la familia, debe tener en cuenta las nuevas
realidades sociolégicas.

Ingrid Brena distingue cuatro distintos ambitos a través de los que
las nuevas pautas de organizacién de la familia han impactado en el
derecho que la regula:*? a) la reduccion de la familia a la llamada fa-
milia nuclear, formada por la pareja y los hijos que conviven con ella,
o ahora la del cényuge divorciado o madre soltera con hijos; b) los
poderes familiares estan sometidos cada vez mas a controles legales,
por ejemplo, el ejercicio de la patria potestad o de la tutela. Se avanza
hacia la desaparicion de los vinculos autoritarios, con la disolucién del
sistema jerarquico y la construccion del grupo familiar con base en el
reconocimiento de la igualdad entre sus miembros; ¢) el pluralismo ju-
ridico, pues el legislador no debe implantar un modelo o sistema Unico
de familia, sino que debe admitir la coexistencia de multiples posibilida-
des, y d) la participaciéon del Estado en asuntos familiares es subsidiaria
cuando los integrantes de la familia no cumplen con sus deberes de
proteccion y respeto que se deben entre ellos.

11 |bidem, p. 10. Para dar una idea de la complejidad que estan adquiriendo las nuevas
estructuras familiares basta tener en cuenta la tipologia de “familias monoparentales”
que ha citado algun autor. Dentro de ese tipo de familia se pueden distinguir: a) las
vinculadas a la natalidad, formadas principalmente por madres solteras; b) las
vinculadas a la relacion matrimonial, cuando se produce un abandono de familia,
anulacion del matrimonio, separacion de hecho de los conyuges, separacion legal y
divorcio; ¢) vinculadas al ordenamiento juridico, cuando se produce la adopcion de un
menor por una persona soltera, y d) vinculadas a situaciones sociales, cuando se produce
por causa de hospitalizacion de uno de los conyuges, por emigracion, por trabajo de
un cényuge en lugares distanciados o por encarcelacion. Al respecto, Mora Temprano,
Gotzone, “Familias monoparentales: desigualdades y exclusién social”, en Tezanos, José
Félix (ed.), Tendencias en desigualdad y exclusion social. Tercer foro sobre tendencias
sociales, Madrid, Sistema, 1999, p. 382.

12 “personas y familia”, cit., p. 752.
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En sentido parecido, autores como Gdran Therborn destacan las si-
guientes pautas de cambio en el ambito de la familia:*® a) las familias
tienen muchos menos hijos, sobre todo en los paises mas desarrolla-
dos; b) se ha erosionado sensiblemente el “patriarcado” que existia en
el interior de las familias, de forma que el poder del padre y del marido
ha ido disminuyendo en favor de una mayor igualdad entre los miem-
bros del nulcleo familiar, lo cual ha permitido la emancipacién de los
ninos, los jévenes y las mujeres, y ¢) se ha secularizado la sexualidad,
alejandola de los tabues religiosos y no haciéndola dependiente de la
existencia de vinculos familiares.

Desde luego, ninguna de estas tendencias puede representarse li-
nealmente ni se generan con la misma intensidad en todos los paises,
pero pueden servir para orientar los cambios legislativos o jurispruden-
ciales del futuro, particularmente en lo que tiene que ver con el cumpli-
miento del mandato constitucional de proteccion de la familia.

En este orden de ideas, quiza sea la materia familiar en la que mas
se note la separacion y la tensién que existe entre el derecho y la moral.
En materia familiar, el ordenamiento juridico debe renunciar a imponer
un “modelo” de familia o de comportamiento familiar y limitarse a dar
cobertura a las opciones que puede tomar toda persona en uso de su
autonomia moral. Esto incluye el respeto a la forma en que conciben a
la familia las distintas culturas, sin restringir las posibilidades legales de
organizarse conforme a sus propias creencias.

El Comité de Derechos Humanos de la ONU reconoce que la tute-
la de la familia, que esta prevista en el propio Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulo 23), exige que se reconozcan los
diversos tipos de organizacion familiar que puede haber, conforme a las
siguientes ideas:*

13 Therborn, Goéran, “Entre el sexo y el poder: pautas familiares emergentes en
el mundo”, en Tezanos, José Félix (ed.), Clase, estatus y poder en las sociedades
emergentes. Quinto foro sobre tendencias sociales, Madrid, Sistema, 2002, pp. 287
y 288.

14 ONU, Comité de Derechos Humanos, Proteccion de la familia, derecho al matrimonio
e igualdad de los esposos (articulo 23). Observacion General No. 19. HRI/GEN/1/Rev.7,
27 julio 1990, parrafo 2, disponible en: https://www.refworld.org.es/docid/5d7fbd2fa.

html.
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El comité observa que el concepto de familia puede diferir en algunos
aspectos de un Estado a otro, y aun entre regiones dentro de un mis-
mo Estado, de manera que no es posible dar una definicidon uniforme
del concepto. Sin embargo, el comité destaca que, cuando la legis-
lacién y la practica de un Estado consideren a un grupo de personas
como una familia, éste debe ser objeto de la proteccion prevista en el
articulo 23... Cuando existieran diversos conceptos de familia dentro
de un Estado, “nuclear” y “extendida”, deberia precisarse la existen-
cia de esos diversos conceptos de familia (en los informes que los Es-
tados rindan ante el Comité), con indicacién del grado de proteccion
de una y otra. En vista de la existencia de diversos tipos de familia,
como las parejas que no han contraido matrimonio y sus hijos y las
familias monoparentales, los Estados Parte deberian también indicar
en qué medida la legislacion y las practicas nacionales reconocen y
protegen a esos tipos de familia y a sus miembros.

Pese a la postura atendible que se refleja en el parrafo anterior,
también es cierto que el Comité adopta un criterio mas restrictivo en
otra de sus observaciones generales, en la que se afirma que “La poli-
gamia atenta contra la dignidad de la mujer. Constituye, ademas, una
discriminacién inadmisible a su respeto y debe en consecuencia, ser
definitivamente abolida alli donde exista”.'® Lo que si parece ser un
punto de firme en los criterios del Comité es que el mandato de pro-
teccién del articulo 23 del Pacto incluye a las familias conformadas por
una pareja no casada y sus hijos, asi como a las familias monoparen-
tales y sus hijos.®

Tradicionalmente, el ordenamiento juridico ha organizado a la fami-
lia —en cuanto realidad social en la que confluyen derechos y debe-
res— con base en el matrimonio, reprendiendo o ignorando a quienes
no se plegaran a esa forma de convivencia.'” Por fortuna, estos puntos

% ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 28 (General
Comment): La igualdad de derechos entre hombres y mujeres, 29 de marzo de 2000,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.10, parrafo 2, disponible: https://www.refworld.org.es/docid/50
ab8frd2.html.

16 |pidem, parrafo 27.

17 “Durante mucho tiempo se ha presentado a la familia como una realidad convivencial
fundada en el matrimonio, indisoluble y heterosexual, encerrado en la seriedad de la
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de vista ya han quedado atras y ahora la proteccién a la familia se rea-
liza con una vision mas amplia, luego de muchos debates y de luchas
sociales que han conquistado posturas garantistas de la forma en la
que el derecho concibe la existencia de vinculos familiares entre las
personas.®

En relacion con el mandato constitucional de proteccién de la familia
que tenemos en México (articulo 40. de nuestra carta magna), es im-
portante destacar el hecho de que la Constitucién no concibe la forma-
cion de la familia a través del matrimonio; es decir, no es un requisito
constitucional el haber celebrado un matrimonio para poder disfrutar
de la proteccién al nucleo familiar. De ahi deriva, entre otras cosas, la
prohibicidon de cualquier medida discriminatoria para las parejas o las
familias extramatrimoniales. Cabe recordar que el articulo 10. constitu-
cional, en su pérrafo quinto, prohibe la discriminacién por razén de “es-
tado civil”, por lo tanto, la legislacién ordinaria deberd, en linea de prin-
cipio, reconocer los mismos derechos y obligaciones a los cényuges y a
los meros convivientes; por ejemplo, en materia de arrendamientos, de
seguridad social, de pensiones, de sucesiones, de fiscalidad, etcétera.

Lo mismo puede decirse con relacién al reconocimiento como fa-
milia de las uniones entre personas del mismo sexo.*® Si una persona
decide vincularse sentimentalmente durante un cierto tiempo con otra
que pertenezca a su mismo sexo, la ley no tendria motivo alguno para
no otorgarle la proteccion que se le dispensa a una unién entre perso-
nas de distinto sexo.

finalidad reproductora. Este parecia ser el (inico espacio en la ley para el sexo protegido.
Sus alternativas: la norma penal para castigarlo o la negacion y el silencio”, Sanchez
Martinez, M. Olga, “Constitucion y parejas de hecho. El matrimonio y la pluralidad de
estructuras familiares”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, Madrid, nim. 58,
enero-abril de 2000, p. 45.

18 Ver al respecto los interesantes ejemplos que ponen Harris, Leslie Joan et al., Family
Law, 5a. ed., Nueva York, Wolters Kluwer, 2014, capitulos 1-4.

19 Un panorama interesante sobre el tema, desde una 6ptica constitucional, puede verse
en Sunstein, Cass R., Designing Democracy. What Constitutions Do, Oxford University
Press, 2001, pp. 183 y ss., asi como Celorio, Rosa, “Derechos, libertad, autonomia y
matrimonio. El legado constitucional e internacional de Obergefell v. Hodges”, La
constitucionalizacion del derecho de familia. Perspectivas comparadas..., cit., pp. 95y
ss. El debate en México se encuentra brillantemente expuesto en la obra colectiva La
Suprema Corte y el matrimonio igualitario, México, UNAM, 2017.
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La proteccién para las parejas homosexuales deriva directamente de
la prohibicion constitucional de discriminar entre los hombres y las mu-
jeres, en el sentido de que una misma relacién de facto de un hombre
X tiene diversas consecuencias si se establece con otro hombre o con
una mujer.

Por suerte, ya han quedado muy lejos los dias en que Kant calificaba
la homosexualidad como un innombrable vicio contra la naturaleza, que
se opone “en grado sumo” a la moralidad y suscita tal aversion que es
incluso “inmoral mencionar un vicio semejante por su propio hombre”.
Sin embargo, a pesar del tiempo transcurrido siguen perdurando las
consideraciones y argumentaciones morales cuando se trata de estu-
diar el tema de la relevancia juridica de las uniones (matrimoniales o
no) entre personas del mismo sexo. En vez de recoger puntos de vista
que se basen en normas juridicas, se suelen encontrar en ciertos ana-
lisis expresiones construidas sobre prejuicios morales o religiosos. En
lugar de decir qué derechos se vulneran al dar cobertura y seguridad
juridica a las uniones homosexuales, se hace referencia a su imposibi-
lidad para procrear, en el mejor de los casos, o simplemente a la pro-
miscuidad, inestabilidad y amor al riesgo, en el peor.?°

Lo anterior no supone, en lo mas minimo, restar importancia a la
forma “tradicional” de familia, sino abrir el ordenamiento juridico para
hacerlo capaz de tutelar a todas las personas —sin introducir discri-
minaciones basadas en criterios morales, culturales o étnicos—, lo
cual es una demanda derivada directamente del caracter universal
de los derechos fundamentales y, en particular, del derecho a la no
discriminacion.

La proteccion de la familia a nivel constitucional se relaciona con
otros preceptos de la carta fundamental e incluso con otras disposicio-
nes del mismo articulo 40. Destacadamente, la proteccion de la familia
se vincula con el derecho a la vivienda y con los derechos de los ninos,
ninas y adolescentes.

Por otro lado, la tutela “multicultural” de la familia, por lo que res-
pecta a las personas integrantes de pueblos y comunidades indigenas,

20 Ver Sanchez Martinez, M. Olga, op. cit., asi como la muy completa exposicion de
Stone, Geoffrey R., Sex and the Constitution, Nueva York, W. W. Norton, 2017, pp. 443

y ss.
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cuando menos, tiene una expresion directa en varias disposiciones del
articulo 2o.

Ademas de lo previsto por el articulo 40., es importante mencionar
que el articulo 123 de la Constitucion mexicana contiene otra dis-
posicion protectora de la familia. En la fraccién XXVIII del apartado
A establece que “Las leyes determinaran los bienes que constituyan
el patrimonio de familia, bienes que seran inalienables, no podran
sujetarse a gravamenes reales ni embargos y seran transmisibles a
titulo de herencia con simplificacion de las formalidades en los juicios
sucesorios”.

La proteccion de la familia se realiza en la practica de muchas mane-
ras; por ejemplo, a través de la implementacion de una serie de politicas
publicas sustantivas, que desde luego exigen regulaciones favorables al
reconocimiento de formas familiares distintas de las tradicionales, pero
que también requieren la implementacion de otras medidas practicas
por parte de los poderes publicos. Un elenco orientativo sobre esas
politicas publicas para ofrecer servicios en favor de las familias deberia
contener, entre otras, las siguientes cuestiones:?!

a) El compromiso del Estado en favor de las familias con hijos
(por medio de subsidios familiares y de deducciones de im-
puestos).

b) La cobertura de servicios publicos en favor de la infancia (guar-
derias para todos los niflos menores de cuatro anos, con inde-
pendencia del caracter de trabajadores o no trabajadores que
tengan los padres).

¢) La asistencia para adultos mayores (incluyendo atencién domi-
ciliaria para los mayores de 65 anos que la requieran).

Si quisiéramos descomponer un poco los anteriores aspectos, podria-
mos afirmar que el Estado, para cumplir con el mandato constitucional
de proteger a la familia, deberia de proveer los siguientes servicios:??

2t Carbonell, José, Estado de bienestar, autonomia de la mujer y politicas de género: el
déficit pendiente, Barcelona, Mimeo, 2003, p. 20.

22 |bidem, p. 28.
92

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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

EL NUEVO DERECHO DE FAMILIA EN MEXICO: CONFIGURACION Y CASOS EMBLEMATICOS

a) Crear una red de asistencia domiciliaria para todas las perso-
nas que no puedan valerse por si mismas.

b) Crear una red de estancias infantiles publicas para los nifos de
cero a cuatro anos que cubra la demanda actual.

c¢) Crear residencias para personas adultas mayores o que tengan
alguna discapacidad, tanto permanentes como con atencién
solamente durante el dia.

d) Crear una red territorial de centros de atencién familiar.

e) Crear una red de atencién especifica para la mujer, por ejem-
plo, en materia de viviendas para madres jévenes, madres so-
las o mujeres victimas de violencia de género.

f) Planes para mujeres con cargas familiares no compartidas y de
€scas0s recursos, 0 que se encuentren dentro de ciertos indi-
cadores de exclusién social.

g) Adecuacién de los horarios de las oficinas publicas para que
las personas que desempenan roles de cuidado familiar que
trabajan puedan acudir a ellas sin descuidar ni su trabajo ni
sus tareas domésticas.

h) Introducir cierta flexibilidad laboral a través de esquemas ori-
ginales que permitan acomodar de mejor forma el reparto del
tiempo entre sus diferentes actividades; por ejemplo, a través
de jornadas reducidas durante periodos de tiempo preestable-
cidos, por medio de los empleos compartidos, de la capitali-
zaciéon de horas de trabajo a lo largo de la semana, etcétera.

2. Los derechos fundamentales frente a los particulares

La constitucionalizaciéon del derecho de familia a la que hemos hecho
referencia en el punto anterior exige que cambiemos también nuestra
concepcién general de los derechos fundamentales, puesto que ahora
se hace necesario concebirlos como aplicables también a las relaciones
entre particulares —como lo son las relaciones familiares— y no sola-
mente como mecanismos de defensa de los individuos frente al Estado.

Como es de sobra conocido, tradicionalmente los derechos funda-
mentales se han entendido como posiciones juridicas que los particula-
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res podian oponer a los poderes publicos. Esta idea es, en gran parte,
deudora del contexto histérico y del desarrollo doctrinal en el que surge
la idea de los derechos. Por lo que hace al contexto histoérico, hay que
recordar que las primeras declaraciones de derechos nacen como una
reaccién contra el “Estado absolutista”, contra los regimenes monar-
quicos que negaban a sus sUbditos los mas elementales derechos y
que ejercian el poder de manera despdtica; el enemigo a vencer, pues,
era el aparato estatal y lo que se intentaba proteger era la sociedad
civil.?® Para esta vision, por tanto, no era concebible que las amenazas
a los derechos pudieran venir justamente de la arena de los propios
oprimidos, es decir, de los particulares.

Con el paso del tiempo, sin embargo, los analisis de los derechos
fundamentales se han ido haciendo mas refinados, lo que ha permiti-
do desmontar algunas de las ideas tradicionales. Por un lado, hoy en
dia se entiende que, en efecto, muchas amenazas a los derechos si-
guen proviniendo de los poderes publicos, pero que también son estos
mismos poderes los Unicos que pueden contribuir a la satisfaccion de
nuestros derechos fundamentales; o sea, hoy en dia el Estado no es
visto tanto como un enemigo de los derechos, sino como un aliado de
la sociedad para lograr la garantia completa y efectiva de los mismos,
siempre que se trate de un gobierno democratico, desde luego.

Asi por ejemplo, es obvio que la realizaciéon practica de los derechos
sociales (educacion, vivienda, salud, trabajo, menores de edad, perso-
nas mayores, personas con discapacidad, etcétera) no puede quedar
librada a lo que dispongan o quieran hacer las fuerzas de la sociedad
civil, dominadas en muy amplia medida por la légica del mercado (ofer-
ta, demanda, rendimientos, ganancias, intereses, rentabilidad, etcéte-
ra); en estos ambitos, los intereses generales requieren de una accién
amplia y decidida por parte del Estado, que se viene a convertir en el
garante de los derechos.?*

2% Una revision historica de los derechos fundamentales puede verse en Carbonell,
Miguel, Los derechos humanos. Génesis y desarrollo, México, Centro de Estudios
Juridicos Carbonell, 2019.

2 Ver, sobre las consecuencias de lo sehalado, las reflexiones de Mufioz de Bustillo,
Rafael, Mitos y realidades del Estado de bienestar, Madrid, Alianza Editorial, 2019,
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Por otro lado, también nos hemos dado cuenta de que no todo lo
que se puede clasificar dentro del rubro “sociedad civil” es positivo para
los derechos. Por el contrario, hoy en dia muchas amenazas a nuestros
bienes basicos provienen no tanto de la accion del Estado, sino de la
accion de otros particulares —actuando, con frecuencia, en complici-
dad con las autoridades, como suele suceder en el caso de México—.

Pensemos, por ejemplo, en el derecho a un medio ambiente sano;
équién tiene mayor capacidad de destruccién del ambiente, las autori-
dades o las grandes empresas? Podemos poner un ejemplo distinto: el
derecho a la igualdad; ¢la discriminacion en nuestras sociedades (la ex-
clusién de una persona por tener un determinado color de piel, por ser
mujer, por pertenecer a un pueblo indigena, por tener una discapaci-
dad) se produce por los érganos publicos o por los particulares? éCuan-
do una persona se niega a alquilarle una vivienda a otra esgrimiendo
como motivo las creencias religiosas del solicitante o cuando una mujer
es despedida de su trabajo por estar embarazada, estamos o no frente
a una discriminacion y, en consecuencia, frente a una violacion de de-
rechos fundamentales realizada por particulares? Los ejemplos, como
es obvio, podrian multiplicarse.

Frente a la visién tradicional de los poderes publicos como Unicos
sujetos pasivos posibles dentro de la relacién juridica derivada de los
derechos fundamentales, hoy en dia surge un punto de vista alternativo
qgue nos llama la atencidn sobre los “poderes salvajes” que existen en
las sociedades contemporaneas, tanto en la esfera del mercado como
en los &mbitos sociales no regulados.?®

A partir de esta nueva realidad —que quiza ya no es tan nueva, pero
gue la teorfa constitucional mexicana ha ido descubriendo con cierta
lentitud— se ha desarrollado una concepcién distinta de los derechos

pp. 259 y ss., en las que el autor estudia las tareas del Estado de bienestar frente a
las desigualdades de género y los cambios en las formas que adoptan las relaciones
sociales.

2 En este sentido, Ferrajoli, Luigi, “Contra los poderes salvajes del mercado: para un
constitucionalismo de derecho privado”, en VV. AA., Estrategias y propuestas para la
reforma del Estado, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002,
pp. 99 y ss.; Ferrajoli, Luigi, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional,

2a. ed., Madrid, Trotta, 2013.
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fundamentales, desde la que se puede hablar de los “efectos horizonta-
les” de los derechos fundamentales o de la “eficacia entre particulares”
de estos mismos derechos.

Se trata de una cuestién bastante compleja que en los anos recien-
tes ha sido objeto de un nimero importante de estudios y monografias,
cuyo nUmero crece casi a diario.?®

A nivel internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha reconocido también la eficacia entre particulares de los derechos
fundamentales. En concreto, la Corte considera que el Estado debe
hacer valer los derechos fundamentales en las relaciones sujetas al
derecho privado, pues de otra manera podrian darse violaciones de de-
rechos que le acarrearan responsabilidad internacional.

La Corte afirma, a proposito de los derechos de los trabajadores, que

...en una relacién laboral regida por el derecho privado, se debe te-
ner en cuenta que existe una obligacién de respeto de los derechos
humanos entre particulares. Esto es, de la obligacién positiva de
asegurar la efectividad de los derechos humanos protegidos, que
existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en relacién con
terceros (erga omnes). Dicha obligacion ha sido desarrollada por la
doctrina juridica y, particularmente, por la teoria del drittwirkung, se-
gun la cual los derechos fundamentales deben ser respetados tanto
por los poderes publicos como por los particulares en relacién con
otros particulares.?’

26 Las dos obras mas importantes en la materia que se han publicado en espafiol son
Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares.
Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid, CEPC-BOE, 1997, y Julio
Estrada, Alexei, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2000. También puede ser interesante consultar los
ensayos de Hesse, Konrad, Derecho constitucional y derecho privado, Madrid, Civitas,
1995, y Milnch, Ingo von, “Drittwirkung de derechos fundamentales en Alemania”, en
Salvador Coderch, Pablo (coord.), Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia
privada, Madrid, Civitas, 1997. En la doctrina mexicana destaca la brillante aportacion
de Mijangos y Gonzalez, Javier, Los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, México, Porraa, 2007.

27 Qpinion Consultiva 0C-18/03, “Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados”, 0C-18/03, parrafo 140, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
17 de septiembre de 2003, disponible en: https:;//www.refworld.org.es/docid/57

f793d14.htmi.
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En el mismo sentido, la Corte considera que

La obligacién impuesta por el respeto y garantia de los derechos hu-
manos frente a terceros se basa también en que los Estados son los
que determinan su ordenamiento juridico, el cual regula las relacio-
nes entre particulares y, por lo tanto, el derecho privado, por lo que
deben también velar para que en esas relaciones privadas entre ter-
ceros se respeten los derechos humanos, ya que de lo contrario el Es-
tado puede resultar responsable de la violacion de esos derechos.?®

En México, la Suprema Corte ha reconocido los efectos entre par-
ticulares de los derechos fundamentales, por lo cual son plenamente
aplicables al ambito del derecho familiar. Esta vision moderna se pro-
yecta tanto hacia cuestiones sustantivas sobre los derechos (igualdad
y no discriminacién entre hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio,
igualdad de los cényuges en el reparto del patrimonio familiar en caso
de divorcio, inviolabilidad de comunicaciones privadas entre cényuges,
tutela del libre desarrollo de la personalidad, etcétera) como en cues-
tiones de interpretacion (utilizando conceptos clave de los derechos
fundamentales como lo pueden ser, por citar solamente dos ejemplos,
el principio pro persona o el interés superior del nino).

3. El desarrollo jurisprudencial del nuevo derecho
de familia mexicano

Los efectos de la “constitucionalizacion” del derecho de familia y de la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales se han materializado
en un conjunto de pronunciamientos recientes de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, que son, a la vez, reflejo y causa de la evolucion
de esa rama del derecho en México.

La visién progresista de los integrantes de la Primera Sala de la
Corte —o de algunos de ellos, ya que no todos los asuntos se han
resuelto por votacion unanime de sus integrantes— ha permitido con-
tar con un conjunto de criterios jurisprudenciales respecto de los que,
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sin exageracién, puede decirse que han venido a delinear un nuevo
derecho de familia.

En los siguientes parrafos se analizan de manera breve 10 sen-
tencias que reflejan lo que se acaba de apuntar y que tocan temas
esenciales para la rama del ordenamiento juridico mexicano que re-
gula lo relativo a la vida y la convivencia familiar —o los efectos de la
cesacion de dicha convivencia, segln sea el caso—. Se trata, como
es obvio, de una seleccion y, en consecuencia, se dejaron fuera otros
pronunciamientos igualmente importantes que, sin duda, también
merecerian ser comentados.

Temas de tanta relevancia, como el matrimonio igualitario, los efec-
tos de las pruebas ilicitamente obtenidas que quieren ser presentadas
en juicios de divorcio, la reparacion de un supuesto dano moral por
causa de infidelidad sexual, el concepto y alcances de la filiacién, la
aplicacion retroactiva de la obligacion de proporcionar alimentos a los
hijos, la determinacién de la guarda y custodia de menores, el trabajo
en el hogar, la violencia familiar, la pérdida de la patria potestad, los
procedimientos de adopcién internacional, el derecho a la identidad, el
reconocimiento de paternidad y el derecho al contacto familiar trans-
fronterizo, son algunas de las muchas cuestiones que se abordan en los
fallos que se comentan a continuacion.

Como podré ver el amable lector, en las sentencias elegidas se desen-
tranan historias de una profunda humanidad, que reflejan, en muy buena
medida, las complejidades de la vida moderna.

Personas que se quieren casar con otras de su mismo sexo y que se
encuentran frente a la cerrazon burocratica (y legislativa) que sigue jus-
tificando la discriminacién por preferencias sexuales, personas que son
migrantes y de pronto se llevan a sus hijos de regreso a su pais de origen
sin permiso de su conyuge, personas que buscan registrar a su hijo/a
como descendiente de una unién de dos personas del mismo sexo, per-
sonas que descubren que su cényuge les ha sido infiel y aportan prue-
bas de dicha infidelidad violando derechos fundamentales, personas que
descubren que una hija que pensaban que era su hija en realidad no lo
es y asi por el estilo.

Si lo analizamos de forma objetiva, podremos ver que no es nada que
no se haya presentado en el pasado de alguna u otra manera —con
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la salvedad de los casos que derivan el uso de los avances tecnolégi-
cos en materia de embarazo y maternidad, como es obvio—, pero lo
gue si es una gran novedad es el conjunto de argumentaciones que la
Suprema Corte construye para darle forma a la ya mencionada “consti-
tucionalizacion” del derecho de familia. Dejando atras décadas de cri-
terios formalistas, la Suprema Corte nos presenta una éptica novedosa
y enriquecedora para resolver esos grandes dilemas que afectan la vida
cotidiana de las personas en la esfera mas importante de toda su exis-
tencia: sus relaciones familiares.

Es evidente que los temas que se abordan en las sentencias elegidas
no agotan el universo de cuestiones abiertas o interesantes en materia
familiar, pero nos permiten obtener un buen panorama, cuya observa-
ciéon corroborara las ideas que ya hemos mencionado y repetido: en pri-
mer lugar, no cabe duda de que se ha producido un importante efecto
de “constitucionalizacion” del derecho de familia, y en segundo término,
es cada vez mas notorio que los derechos fundamentales —con todas
sus implicaciones— se estan aplicando a las relaciones entre particula-
res. NO es poca cosa, a eso hay que sumarle la enorme virtud de poder
entender la complejidad de los casos que llegaron hasta conocimiento
de nuestro maximo tribunal de la republica y la fina argumentacion con
la que fueron resueltos.

Este texto busca servir a la difusién del conocimiento juridico y con-
tribuir a cambiar, en alguna medida, la manera en la que estudiamos
el derecho. En México, a diferencia de lo que sucede en otros paises,
no acostumbramos a leer sentencias dictadas por nuestros tribunales.

De hecho, la educacion juridica sigue siendo, en muy buena medida,
“legicéntrica”; es decir, se enfoca en el estudio y comentario de leyes y
cédigos que el profesor hace frente a los alumnos en la clase. Estudiar
el derecho sobre la base de casos practicos puede servir para desarro-
llar las capacidades argumentativas de los estudiantes, mejorar el uso
de herramientas analiticas, asi como observar “el derecho en acciéon”,
mas alld de los planteamientos tedricos —importantes para su forma-
cion, pero no suficientes—, que les refieran los docentes.

En este contexto, la seleccién que podra ver enseguida el lector
va dirigida a la difusién de sentencias que creo que son muy buenas
y que merecen ser conocidas, asi como a buscar un impacto en la
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ensenanza del derecho. Cada ano nuestra Suprema Corte dicta mi-
les de sentencias; algunas de ellas contienen criterios novedosos e
interesantes, pero pasan un tanto desapercibidas por el resto de los
operadores del derecho y tampoco son advertidas en las escuelas y
facultades de derecho.

Con los siguientes comentarios se busca generar un efecto de “lla-
mada de atencién”, para poner a la vista de todos los interesados al-
gunos de los pronunciamientos mas interesantes de la Suprema Corte
en materia de derecho de familia. Habra valido la pena el esfuerzo si
logramos que en alguna aula en la que se impartan clases de derecho
se cite cualquiera de los pronunciamientos de la Corte que se mencio-
nan enseguida o si la practica de algun profesional del derecho se ve
enriquecida por la revisién de los planteamientos argumentativos que
se encuentran en las paginas siguientes.

Amparo en Revision 581/2012

Esta sentencia aborda temas de la mayor relevancia para el derecho
de familia, pero también para una adecuada comprensién global de los
derechos humanos. En particular, analiza la forma en la que debemos
comprender el derecho a la igualdad y a la no discriminacién.

La primera sala de la Suprema Corte tenia que decidir si la legis-
lacién civil del estado de Oaxaca vulneraba los derechos de igualdad
del articulo 10. de la Constitucién —y los correlativos articulos que, en
tutela del mismo derecho, estan previstos en tratados internacionales
firmados y ratificados por México—, asi como el mandato de proteccion
a la familia del articulo 40. de la misma carta magna. El articulo cues-
tionado concretamente era el 143 del Cédigo Civil del Estado de Oaxa-
ca. Los quejosos también impugnaron un oficio del Registro Civil local
que, en aplicaciéon de dicho articulo, les negb la posibilidad de contraer
matrimonio a dos personas del sexo femenino.

El litigio en defensa del derecho de las personas homosexuales a
contraer matrimonio no es extrano en la experiencia comparada. En al-
gunos paises el matrimonio igualitario ha avanzado gracias a reformas
legislativas y en otros han sido los tribunales los que han permitido la
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tutela efectiva de los derechos de las parejas integradas por personas
del mismo sexo.

Cuando una ley exige como requisito para contraer matrimonio que
los contrayentes sean personas de distinto sexo, lo que esta haciendo es
tomar en cuenta una caracteristica prohibida por el articulo 1o., parrafo
quinto, de la Constitucién mexicana, como lo es “preferencia sexual”.
Esto significa que si los contrayentes tienen una preferencia sexual he-
terosexual si se les permite contraer matrimonio, pero si tienen una pre-
ferencia homosexual ese derecho se les niega. Esto es, como lo afirma
la Corte en la sentencia del Amparo en Revision 581/2012,%° totalmente
violatorio del principio de igualdad y del mandato de no discriminacion.

Un tema que se analiza en la sentencia es si el legislador de Oaxaca,
al no prever mas que el matrimonio entre personas de distinto sexo,
habia incurrido en una omisién. La Corte sefala, atinadamente, que
estamos mas bien ante una exclusion, la cual genera, necesariamente,
que el articulo 143 del Cédigo Civil local sea declarado inconstitucio-
nal. La inconstitucionalidad se aplica a la porcidén normativa del articulo
en cuestion, en la que se sefala que la finalidad del matrimonio es la
de “perpetuar la especie”, y se ordena llevar a cabo una interpretacién
conforme de la porcién normativa que establece que el matrimonio es
entre “un solo hombre y una sola mujer”. Esas dos determinaciones
generan, como consecuencia, que se declare nulo el oficio del Registro
Civil que les niega a las quejosas el derecho a contraer matrimonio.

Es importante advertir la manera de argumentar de la Suprema
Corte, ya que se hace un uso muy atinado del concepto de “cate-
goria sospechosa” para ir construyendo un test muy exigente de va-
lidez normativa (el llamado “escrutinio estricto”).3° Este criterio se
empieza a construir desde el 2004 (ver el Amparo Directo en Revi-
sién 988/2004)3! y ha sido retomado en sentencias posteriores con

2 Sentencia del Amparo en Revision 9/2016 de la SCIN, disponible en: http://www2.
scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=1439609.

%0 Pou Giménez, Francisca, “Los criterios de la Corte sobre discriminacion por estado
marital. Las piezas que faltan”, en Alterio, Ana Micaela y Niembro Ortega, Roberto
(coords.), La Suprema Corte y el matrimonio igualitario en México, México, UNAM, 2017,
pp. 233y ss.

3t Sentencia del Amparo Directo en Revision 988/2004 de la SCIN, disponible en: http://
www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=66982.
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mucho provecho (una de las mas completas exposiciones sobre el
concepto de “categorias sospechosas” puede verse en el Amparo en
Revision 152/2013).%?

También se toman en consideracion los argumentos expresados en
la sentencia que resolvid la Accidn de Inconstitucionalidad 2/2010, en la
cual se afirmo, por parte de la Suprema Corte, que la Constitucion no
limita la proteccion de la familia a la figura de la familia nuclear tradicio-
nal, construida sobre la base del matrimonio. La proteccién a la familia
parte de una comprensién moderna de la realidad social y de las distin-
tas formas de expresion de las relaciones familiares. Esa comprensiéon
moderna desvincula la relacién familiar de la funcién procreativa.

El reconocimiento del derecho de las parejas integradas por per-
sonas del mismo sexo a contraer matrimonio protege su derecho a
la igualdad y a la no discriminacién, pero al mismo tiempo es una
herramienta para tener acceso a otros derechos legalmente estable-
cidos, de los cuales derivan beneficios fiscales; beneficios de solida-
ridad; beneficios de propiedad; beneficios hereditarios; beneficios en
la toma de decisiones médicas, y beneficios migratorios, en el caso
de que alguno de los contrayentes sea extranjero. En la sentencia se
detallan cada uno de estos beneficios y se cita el respectivo funda-
mento legal.

En una parte muy interesante de la sentencia, la Suprema Corte cita
dos famosos pronunciamientos de la Suprema Corte de los Estados
Unidos: Plessy v. Ferguson, de 1896, y Brown v. Board of Education of
Topeka, de 1954. En la primera sentencia se establecié la doctrina de
“iguales pero separados” para justificar el distinto acceso de personas
blancas y de personas afrodescendientes a los servicios publicos (en el
caso concreto se trataba del servicio de transporte por ferrocarril).®3 En

32 Sentencia del Amparo en Revision 152/2013 de la SCJN, disponible en: http://www2.
scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=150476.
Uncomentario sobre la sentencia del AR 152/2013 se encuentra en Garcia Sarubbi,
David y Quintana Osuna, Karla, “El dafo expresivo de las leyes. Estigmatizacion por
orientacion sexual. Su control constitucional”, en Alterio, Ana Micaela y Niembro Ortega,
Roberto (coords.), op. cit., pp. 107 y ss.
33 Un analisis de la sentencia “Plessy” puede verse en Carbonell, Miguel, Los derechos
humanos. Génesis y desarrollo, México, Centro de Estudios Juridicos Carbonell, 2019, pp.
346y ss., con bibliografia adicional.
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la sentencia Brown se deja atras ese criterio y se ordena la integracién
racial en las escuelas. Esta sentencia, probablemente, sea la més fa-
mosa de entre todas las emitidas por la Suprema Corte de los Estados
Unidos en el siglo XX, dada su gran trascendencia.

Nuestra Suprema Corte también cita el importante precedente de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Atala Riffo
contra Chile, en el que el tribunal interamericano afirma el criterio de
la no discriminacion basada en las preferencias sexuales. Este punto
de vista sera luego ampliado por la misma Corte Interamericana en la
muy relevante Opinion Consultiva 24/17.%* La OC 24/17 es importan-
te porque se suma a los esfuerzos realizados en los ordenamientos
juridicos internos de diversos paises que han suscrito la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En dicha opinién consultiva la
Corte Interamericana reconoce el derecho de todas las parejas inte-
gradas por personas del mismo sexo a tener protegidos sus vinculos
familiares sin discriminacion y el deber de los Estados de salvaguardar
su derecho al acceso a todas las figuras existentes en el ordenamien-
to juridico nacional a favor de la familia, incluyendo el matrimonio
igualitario.s®

En conclusion, puede afirmarse que el AR 581/2012 es una sen-
tencia de la mayor relevancia, que viene a reconfigurar nuestra com-
prensién de esa figura tradicional del derecho de familia que es el
matrimonio.®®

3% Para ampliar la informacion sobre el tema sugiero revisar el documento “Compendio
sobre la igualdad y la no discriminacion. Estandares interamericanos”, preparado por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (OEA/Ser.L/V/I.171), febrero de
2019, asi como el “Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ndm. 14: igualdad y no discriminacion”. Ambos documentos estan disponibles
en internet. El abordaje teérico de los derechos de igualdad puede verse en Carbonell,
Miguel, Los derechos fundamentales en México, 6a. ed., 4a. reimp., México, Porria-
CNDH-UNAM, 2019, pp. 167 y ss.

35 Costa Rica: Opinion Consultiva 0C-24/17 del 24 de noviembre de 2017. “Identidad
de género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo”, parrafos 200-229,
Organizacion de los Estados Americanos, 24 de noviembre de 2017, disponible en:
https.//www.refworld.org.es/docid/5d7fd1b4a.html.

36 Para abundar sobre el tema sugiero la revision de los distintos ensayos que forman
parte de la obra colectiva La Suprema Corte y el matrimonio igualitario en México, que
ya fue citada.
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Amparo Directo en Revisién 1621/2010

Esta sentencia de la Suprema Corte es interesante porque nos per-
mite observar la estrategia litigiosa de una persona que busca acreditar
una causal para poder divorciarse. Es evidente que a partir de los crite-
rios de la propia Corte sobre la inconstitucionalidad de las causales de
divorcio previstas en la legislacion civil, el tema de la acreditacion de di-
chas causales ya no tiene interés para los litigios familiares planteados
para obtener la disolucién del vinculo conyugal, pero lo sefalado por la
sentencia es de gran interés y trascendencia para muchos otros temas.

El caso que resuelve la corte demuestra, entre otros elementos, la
complejidad de los procesos judiciales en materia familiar, como conse-
cuencia de la propia complejidad de las relaciones familiares. Llama la
atencién la problematica generada en la relacion conyugal que da lugar
al proceso judicial de origen, en la que se presentan infidelidades y su-
puestos adulterios, intromisién en la vida privada mediante la violacién
de correos electronicos con apoyo en la fe publica notarial, supuestos
perdones de un cényuge al otro y demds cuestiones anecdoéticas.

También merece ser puesto de manifiesto el punto de vista de alguna
de las instancias inferiores que, haciendo a un lado la consideracién de
como fue obtenida la informacion, reprocha respecto a lo manifesta-
do en unos correos electronicos de uno de los conyuges su contenido
“obsceno, impudico, libidinoso y lujurioso”.

Sobre la base de un anterior pronunciamiento de la propia Suprema
Corte (ver la sentencia del Amparo en Revisiéon 2/2000),%” se desarro-
lla una interesante argumentacion sobre la violacion de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares, tema al que hemos
hecho referencia en el estudio preliminar que encabeza esta obra, a
cuyo contenido remitimos al lector.

El enfoque adoptado por la Corte es interesante porque aporta un
paso decisivo dentro de una serie de pronunciamientos en los que se
reconoce la teoria de los efectos horizontales de los derechos funda-
mentales, tema que en otros paises se habia asentado desde hacia

37 Sentencia del Amparo Directo en Revision 2/2000 de la SCJN, disponible en: http://
www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=32482.
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décadas. Este enfoque, a su vez, deja atras la vision tradicional seglin
la cual los derechos humanos —entonces llamados todavia “garantias
individuales”— se aplicaban solamente en las relaciones entre particu-
lares y autoridades. En otras palabras, se entendia que solamente una
autoridad podia violar derechos fundamentales, pero no los particulares.

En pronunciamientos como el ADR 1621/2010 y otros, la Suprema
Corte abandona esa vision tradicional y sostiene, atinadamente, que los
particulares también pueden violar derechos fundamentales. Al hacerlo,
incurren en un “ilicito constitucional” que es diferente a los clasicos y
muy conocidos “ilicito penal” e “ilicito civil”.

En el caso concreto, se analiza la conducta de uno de los cényuges,
que, ante la presencia de una notaria publica del Estado de México, en-
tra sin permiso en la cuenta de correo electrénico de su esposa, se im-
pone del contenido de cientos de mensajes, los imprime y los presenta
ante un juez de primera instancia para acreditar una causal de divorcio
basada en las relaciones sexuales que su esposa habia mantenido con
un tercero y de las cuales daban cuenta los correos interceptados.

La Corte, a la vista de que quedd acreditado en juicio que el acceso
al contenido de los correos se hizo de manera ilicita (puesto que no se
contaba con el consentimiento de quien puedo haber dado la autoriza-
cion para consultarlos), los declara nulos y aplica el mismo estandar a
otras pruebas que se derivaban del analisis del contenido de los propios
correos (pruebas periciales en materia de psicologia, tendientes a acre-
ditar que lo narrado en los correos permitia concluir que la infidelidad
de la esposa se habia consumado a través de relaciones sexuales rea-
les y no habia quedado como un conjunto de planteamientos romanti-
cos o puramente platénicos).

Aparte del efecto que el criterio de la corte tiene sobre el proceso
judicial del que surge el problema, lo cierto es que lo que reviste el ma-
yor interés es la construccion argumentativa que realiza la sentencia, ya
gue ademas de reconocer la vigencia de los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares, se afirman otros criterios relevan-
tes, como los siguientes:

a) Se hace una clara distincion entre el derecho a la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas y el derecho a la intimidad.
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b) Se establece que la proteccién de las comunicaciones privadas
opera solamente frente a terceros y no en relacién con quienes
intervinieron en el intercambio de mensajes.

c) Se protege no solamente el contenido de las comunicaciones

privadas, sino también los llamados “datos externos” (es decir,

la lista de llamadas, la duracion de las mismas, los nimeros a

los que se hicieron tales llamadas, etcétera).

Se precisa que las comunicaciones estan protegidas en el mo-

mento mismo en el que se realizan, pero también con poste-

rioridad en el caso de que hayan sido almacenadas (como fue
el caso de los correos electrénicos).

Se indica que la privacidad de las comunicaciones opera res-

pecto a cualquier tipo de dispositivo 0 mecanismo de emision

del mensaje.

f) Se establece que la inviolabilidad de las comunicaciones pri-
vadas que se lleven a cabo a través de correos electrénicos
opera con independencia de la propiedad de la computadora
desde la que se enviaron, entre otros aspectos precisados por
la sentencia.

e

~

e

Por todo lo anterior, estamos frente a un fallo de gran trascendencia
de la Suprema Corte.

Amparo Directo en Revisién 183/2017

El derecho de familia aborda temas que tienen que ver con la vida
intima de las personas. Dentro de esa intimidad, un asunto de la mayor
relevancia tiene que ver con el ejercicio de nuestra sexualidad. Se trata
de un ambito personal, familiar y social en el que confluyen posturas
filosoficas, religiosas, morales y, desde luego, juridicas.

Las pautas de conducta sexual han cambiado de manera importante
en las décadas recientes, por un conjunto de factores que van desde el
mas facil acceso a métodos de anticoncepcion hasta las nuevas pautas
de convivencia entre las generaciones jévenes y el impacto que sobre
tales pautas estan teniendo las nuevas tecnologias.
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Si revisamos el debate constitucional contemporaneo podremos ob-
servar que muchos de esos cambios de habitos sexuales no se han pro-
ducido sin luchas y tensiones. Por el contrario, con frecuencia a los tri-
bunales han tenido que llegar temas que se podria pensar que deberian
haber quedado resueltos en la intimidad de la vida familiar. Tomemos
como ejemplo a los Estados Unidos. Los tribunales norteamericanos
han tenido que resolver asuntos vinculados con temas como los méto-
dos anticonceptivos, el matrimonio interracial, el aborto, la obscenidad,
la pornografia, la sodomia, etcétera.

La literatura sobre los respectivos pronunciamientos judiciales, en-
tre los que se incluyen las muy famosas sentencias de la Suprema
Corte de los Estados Unidos en los casos Griswold v. Connecticut (uso
de anticonceptivos), Loving v. Virginia (matrimonio interracial), Miller
v. California (pornografia), Roth v. United States (obscenidad), Roe V.
Wade (aborto), Bowers v. Hardwick y Lawrence v. Texas (sodomia), es
interminable.®®

La sociedad norteamericana ha librado verdaderas “guerras cultura-
les” alrededor de estos temas, los cuales, ademds, han formado parte
del debate politico-electoral con frecuencia, impactando de manera os-
tensible en la politica de eleccién y nombramiento de jueces tanto a ni-
vel estatal como federal. Se trata de un ejemplo que ilustra la agitacion
que puede darse en un pais en torno a temas vinculados con lo que,
en principio, se pensaria que corresponden exclusivamente a la esfera
intima de las personas, como lo es la sexualidad.

Es precisamente en ese &mbito en el que se inserta la sentencia del
Amparo Directo en Revision 183/2017,% en la que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién debe resolver un caso en el que una perso-

%8 Obras que pueden servir para revisar el debate sobre los temas anotados son: Stone,
Geoffrey R., Sex and the Constitution, cit.; Garrow, David J., Liberty and Sexuality, Berkeley,
University of California Press, 1994; Dworkin, Ronald, Life’s Dominion, Nueva York,
Vintage Books, 1994, y Strub, Whitney, Obscenity Rules, Lawrence, Kansas University
Press, 2013. Algunas de las sentencias citadas se encuentran parcialmente traducidas
al espanol en Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V., Las sentencias basicas
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, Madrid, CEPC, 2005.

39 Sentencia del Amparo Directo en Revision 183/2017 de la SCIN, disponible en:
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?Asunto
ID=209630.
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na se entera —muchos anos después— que su esposa le fue infiel y
que de esa infidelidad nacié una hija que durante décadas —mas de
20 anos— pensd que era su hija bioldgica. Esta persona reclama una
indemnizacién de su, en ese momento ya ex esposa, y de su antiguo
amante, ahora concubino de la ex esposa y padre bioldgico de quien
suponia que era su hija.

La historia, como puede ver el lector, es enredada y toca algunas de
las fibras mas sensibles de la convivencia familiar, puesto que no se
refiere —en el fondo— solamente a las relaciones entre dos conyuges,
sino también a la relaciéon afectiva entre un padre y su supuesta hija.

Lo interesante es que la Corte hace una reflexion basada en la auto-
nomia de la voluntad, el derecho al libre desarrollo de la personalidad
—el cual, por cierto, ha sido objeto de una interesante construccion
conceptual a partir de la seminal sentencia dictada para resolver el
Amparo Directo 6/2008 y que posteriormente se ha aplicado a una
cada vez mas larga lista de temas— y el derecho a la libertad sexual
(el concepto de este derecho se retoma de lo senalado por la Suprema
Corte en la sentencia del Amparo Directo en Revision 1260/2016 y en
la sentencia que resuelve la Contradiccion de Tesis 211/2016).

El punto de partida de la argumentaciéon formulada en la sentencia del
ADR 183/2017 es la comprension de la tradicional responsabilidad civil,
que puede ser de caracter contractual o extracontractual,*® asi como la
idea de que el matrimonio no es un contrato del cual se puedan despren-
der reciprocos derechos y obligaciones entre los firmantes, sino un “acto-
condicion”, lo que a su vez permite entender que el incumplimiento de
alglin deber en el ambito matrimonial da lugar a una sancién que puede
consistir en el divorcio, pero no a una indemnizaciéon por dano moral, tal
como lo pretendia el conyuge afectado, actor en el juicio civil original.

La Suprema Corte afirma que la fidelidad sexual que los conyuges se
deben guardar responde a un deber moral que tiene su origen en una

49 Un panorama general del tema se encuentra en Bernal Pulido, Carlos y Fabra Zamora,
Jorge (eds.), La filosofia de la responsabilidad civil, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2013. Sobre sus aspectos juridicos especificos, recomiendo la lectura de
Yzquierdo Tolsada, Mariano, Responsabilidad civil extracontractual, 5a. ed., Madrid,
Cuatrecasas-Dykinson, 2019, y el clasico estudio de Diez-Picazo, Luis, Derecho de danos,
Madrid, Civitas, 1999.
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cierta comprensién social del tema, pero no se traduce en un deber ju-
ridico que se pueda imponer de manera coactiva. En otras palabras, no
se puede obligar a una persona a serle fiel a su pareja, cada persona
debe decidir sobre su propia conducta sexual conforme al criterio con el
cual quiera ejercer su derecho al libre desarrollo de la personalidad en
su faceta de derecho a la libertad sexual. En todo caso, si a una perso-
na casada no le parece correcta la moral sexual de su cényuge, puede
solicitar el divorcio, pero no tiene derecho a obtener una indemnizacioén
por dano moral.

No cabe duda de que se trata de un pronunciamiento judicial que ge-
nerara mucho debate y no estara exento de polémica, pero me parece
que los argumentos que la Corte ofrece en la sentencia son bastante
solidos si dejamos a un lado cuestiones morales o incluso religiosas.
Desde un punto de vista juridico, me parece que nos encontramos ante
un criterio garantista y progresista que trata a las personas como adul-
tos y les reconoce ambitos de decisidon que les son propios acerca del
rumbo de su vida, de sus concepciones morales, de sus relaciones con
los demas y del ejercicio de su sexualidad.

Es interesante observar que la Suprema Corte precisa en la sentencia
que sus consideraciones se aplican solamente al caso concreto, sin pro-
nunciarse sobre otro tipo de reclamaciones que pudiera llegar a conocer
en el futuro sobre, por ejemplo, las consecuencias juridicas de un “ocul-
tamiento doloso” sobre la paternidad de un hijo que sea producto de una
infidelidad o sobre el contagio de enfermedades de transmisién sexual
como consecuencia de esa conducta. Son temas que no fueron plantea-
dos por las partes y respecto de los cuales la Corte no se pronuncié en el
ADR 183/2017. Es importante tenerlo en cuenta para no extrapolar los
razonamientos de esta sentencia a casos en los que concurran circuns-
tancias diferentes, los cuales, seguramente, ameritardn una argumenta-
cién también distinta por parte de los tribunales que deban resolverlos.

Amparo en Revision 852/2017

La filiacidn, es decir, el vinculo juridico existente entre padres e hi-
jos, es uno de los temas tradicionales del derecho de familia. También
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es una de las causas de muchos procesos judiciales, debido a factores
culturales propios de la sociedad mexicana.

En el caso de la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién que resuelve el AR 852/2017, el tema se enfoca bajo un pris-
ma novedoso, que en buena medida hace a un lado la idea de que la
filiacién proviene de un origen biolégico o se construye a partir de un
procedimiento juridico, como lo es, por ejemplo, la adopcién.

En el caso concreto, la Corte atiende el reclamo de una pareja de dos
mujeres que solicitan que se reconozca como hijo de ambas al descen-
diente al que dio a luz una de ellas. Los argumentos formulados por las
guejosas y recurrentes son muy interesantes, ya que involucran el tema
de la igualdad y la no discriminaciéon para parejas del mismo sexo (al
que ya nos hemos referido en el comentario previo a la sentencia del
Amparo en Revisién 581/2012, supra), pero agregan dos elementos de
la mayor relevancia: el interés superior del nino y la forma en la que se
debe concebir la filiacién (incluyendo la manera en la que la autoridad
verifica que la existencia del vinculo filial, en efecto, se corresponda con
una realidad bioldgica).

El fallo de la corte aborda el tema de los deberes del Estado en la
supervisién del reconocimiento de filiacién, ya que las quejosas argu-
mentan que si una pareja heterosexual registra a un nino como suyo,
la filiacidn respecto a la madre se acredita a través de la prueba del
parto (normalmente por medio de una constancia médica de alumbra-
miento), y respecto del padre, se logra mediante una presuncién legal
si el nacimiento se produjo durante la duracién de un vinculo matri-
monial y por la simple manifestacién de la voluntad del interesado o
también por sentencia judicial (seguramente previo desahogo de una
prueba pericial en materia genética). En cambio, cuando se trata de
una pareja de dos mujeres, se solicita la acreditacion del vinculo ge-
nético, condicién imposible de cumplir dado que, como es obvio, tal
vinculo solamente puede existir respecto de una de las dos integran-
tes de la pareja.

Lo anterior se debe al hecho, reconocido por la Corte en la senten-
cia, de que la filiacién natural fue establecida en los codigos civiles a
partir de una concepcién parental heterosexual, excluyendo, en con-
secuencia, a las parejas homosexuales de la posibilidad de ejercer un
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doble vinculo de paternidad o de maternidad. Dado que esa exclusién
se basa en una categoria prohibida por la Constitucién (las preferen-
cias sexuales), la Suprema Corte la considera inconstitucional y en su
lugar reconoce el derecho de una pareja compuesta por dos mujeres a
ejercer la “comaternidad” de su hijo o hija, la cual no es diferente de
cualquier otro ejercicio de crianza parental.

Para responder al conjunto de planteamientos que figuran en los
agravios de las recurrentes, la Corte desarrolla un concepto novedoso,
y que tendrd mucha aplicacion en el futuro, cuando se hayan desa-
rrollado a plenitud las técnicas de reproduccién asistida; me refiero al
concepto de “voluntad procreacional” como principio bioético de las
personas. Esa voluntad se convierte en el factor determinante para el
establecimiento del vinculo filial con el menor, de manera que a partir
de su existencia se generan los derechos y obligaciones que tiene cual-
quier progenitor en la relacién paternofilial. La voluntad procreacional
consiste en el deseo de asumir a un hijo como propio aunque biolégi-
camente no lo sea, dice la Corte en la sentencia.

La Corte también desarrolla el concepto y alcances del llamado “de-
recho a la vida privada y familiar”’, tema que igualmente puede resultar
aplicable a un nimero considerable de asuntos de derecho familiar. El
fallo reitera la comprensién de la familia como concepto social y dina-
mico que el legislador esta obligado a proteger, y no como un concepto
ideal que se corresponda con una cierta visién religiosa o moral de las
relaciones familiares, siguiendo la linea de diversos precedentes esta-
blecidos con anterioridad por la misma Suprema Corte.

Todo lo anterior nos permite afirmar que estamos ante una sentencia
novedosa, que incluye diversos conceptos vanguardistas y, a partir de
su dictado, de notable relevancia juridica para la comprension del nue-
vo derecho familiar mexicano.

Amparo Directo en Revisién 2293/2013

El derecho de alimentos es otro de los grandes temas del derecho
de familia. Su alcance, como se sabe, no se reduce a aquello que es
indispensable para sobrevivir, sino a lo que el acreedor alimentario ne-
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cesita para desarrollarse y vivir con dignidad, abarcando lo relativo a
alimentacion, educacion, vivienda, esparcimiento, etcétera.

El origen de la obligacion alimentaria esta en el vinculo de solidaridad
que debe existir entre quienes son familiares. Normalmente la obligacion
de proporcionar alimentos surge del parentesco y se satisface mediante
la entrega de una pensién, o bien, a través de la realizacién de activida-
des que permitan cubrir las necesidades del acreedor alimentario.

La sentencia mediante la que se resuelve el Amparo Directo en Revi-
sién 2293/2017 trata precisamente del deber de cubrir los alimentos,
desarrollando la relacién entre ese deber y el interés superior del nifio,
asi como explicando el alcance y contenido de la propia obligacién
alimentaria. Pero no se queda en eso, sino que va mas alld y entra el
estudio de la aplicacion retroactiva del pago de alimentos. Como podra
suponer el lector, se trata de un punto de vista que tiene un impacto
potencial altisimo en un pais como México, en el que existe una serie
de dindmicas familiares de enorme complejidad que a veces generan
qgue muchas mujeres cuiden y crien solas a sus descendientes, sin la
menor ayuda de los progenitores.

El caso analiza concretamente dos disposiciones legislativas del es-
tado de Sonora, que limitan los efectos de la pensién de alimentos
cuando la paternidad es producto de una declaracién judicial, para que
dicha pension se reconozca a partir de la fecha en la que fue presenta-
da la correspondiente demanda.

La Corte sefala que el vinculo paternofilial surge desde el momento
del nacimiento, y que la sentencia que lo reconozca no tiene mas que
efectos declarativos, pero no constitutivos. Por tanto, la obligacién se
puede reconocer con caracter retroactivo, sin importar la fecha en la
que fue presentada la demanda respectiva.

Es interesante observar que la Corte no hace un pronunciamiento
de inconstitucionalidad de los articulos 18 y 19 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles de Sonora, sino que determina una “interpretacién con-
forme” de los mismos, para que su aplicacién se ajuste a lo establecido
en la propia sentencia.

La argumentacién de la Suprema Corte también se basa en los prin-
cipios de igualdad y de no discriminacién sobre los que ya hemos hecho
algunas observaciones en los comentarios anteriores. Aqui lo novedoso
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es que la igualdad se predica entre los derechos de los hijos que fueron
reconocidos como tales por su progenitor desde el momento del naci-
miento y aquellos que lo fueron en una etapa mucho mas avanzada de
su vida, mediante un proceso judicial y su correspondiente declaratoria
de paternidad.

Si el mandato de igualdad se traduce en la obligacién que tienen las
autoridades, pero también los particulares, de no distinguir entre per-
sonas que estan en situaciones iguales o muy semejantes, entonces
no cabria establecer diferencias entre los hijos. Aquellos que fueron re-
conocidos como tales desde el momento del nacimiento seguramente
nacieron de una relacién matrimonial o de concubinato; quienes no lo
fueron, es probable que hayan sido fruto de una relacidon extramatri-
monial o de una unién no estable (en el caso que tuvo que resolver la
Corte se trataba de lo primero: el padre estaba unido en matrimonio
con una persona distinta a la madre del acreedor alimentario). Eviden-
temente, en aplicacion del principio de no discriminacién, se concluye
gue no existe ninguna razon vélida para hacer distinciones entre los
hijos, que lo son por igual y sin diferencia alguna de derechos respecto
de su padre.

Lo anterior es importante en un pais como México, en donde los
hijos nacidos fuera del matrimonio o como resultado de relaciones ex-
tramatrimoniales han sufrido histéricamente de una discriminacion sis-
tematica que, en ocasiones, ha producido incluso una especie de “in-
visibilizacidon” o negacion de su existencia. Por eso es que es positivo
que la Corte afirme en la sentencia que en materia de filiacién “rige
un principio absoluto de igualdad”. En consecuencia, a ninguno de los
hijos se le debe dar un trato inferior ni se le puede excluir de las opor-
tunidades que tienen los demas.

Derivado de esa comprension del principio de igualdad y no discri-
minacion, es que la Unica conclusién admisible es la de retrotraer los
efectos del reconocimiento de paternidad al momento del nacimiento,
con todas las implicaciones que de dicho reconocimiento derivan en
materia de pensién de alimentos.

Ahora bien, la Suprema Corte se da cuenta de las dificultades prac-
ticas que dicha declaratoria judicial puede tener para hacerse efectiva,
por lo que anade algunos matices importantes. Por ejemplo, la decla-
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ratoria de la obligacién de alimentos retroactiva debe tomar en cuenta
factores como si el padre sabia o no con anterioridad de la existencia
de su descendiente, o incluso de su conducta procesal mas o menos
renuente al reconocimiento de sus obligaciones (lo que la Corte en la
sentencia llama “buena o mala fe del deudor alimentario”). Esos ele-
mentos cobran relevancia para la determinacion del quantum de la
obligacion alimentaria, de modo que se logre un equilibrio entre los
factores relevantes para determinar el alcance de ésta.

En todo caso, la sentencia establece el deber del juzgador ordinario
de analizar este tipo de casos bajo la metodologia de la perspectiva de
género, evitando incurrir en prejuicios o estereotipos respecto de los
deberes maternales de crianza y cuidado. Esto significa, por ejemplo,
que no puede entenderse que la madre hizo la aportacién que le hu-
biera correspondido a ambos progenitores, ya que sobre ella no puede
descansar el deber unilateral de manutencion de los hijos. El juzgador
debe darse cuenta de la especial situacion de vulnerabilidad de las
madres solteras y del contexto social que las rodea, tanto a ellas como
a sus hijos nacidos fuera del matrimonio.

Como podra imaginar el lector, los sefalamientos de esta sentencia
abren enormes posibilidades de nuevos planteamientos argumentativos
en los procesos judiciales en los que se demande el reconocimiento de
paternidad y la correspondiente satisfaccion del derecho de alimentos.

Amparo Directo en Revision 1958/2017

La sentencia del ADR 1958/20174 aborda el tema de la guarda y
custodia de menores en los casos de separacion o divorcio de los pa-
dres. Pero trata también de otros asuntos, como por ejemplo, los pre-
juicios de género, la representacion social del papel de padres y madres
respecto a sus menores hijos y la forma en la que se deben argumentar
decisiones tan relevantes para la vida de los hijos como lo es aquella
que decide con cudl de sus padres van a vivir.

4 Sentencia del Amparo Directo en Revision 1958/2017 de la SCJN, disponible en:
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD
=213507.
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La idea que subyace a la sentencia y que es analizada por la Su-
prema Corte es la de que la madre es la mas indicada para hacerse
cargo de la crianza de los hijos. Pero dicha idea refleja, mas bien, una
serie de costumbres imperantes en el modelo tradicional de familia,
que puede o no corresponder a la realidad de un caso concreto. Por
eso es que el juzgador debe analizar caso por caso, y debe hacerlo,
ademds, de manera desprovista de prejuicios, a fin de salvaguardar
debidamente el interés superior del nifo.

En el caso concreto, se dan algunas circunstancias que ameritan una
observancia muy puntual de lo que se acaba de senalar, ya que ambos
progenitores desplegaron sobre sus hijas conductas de violencia fami-
liar (aunque en distinto grado) y ambas nifas estaban entrando en la
etapa de la pubertad (cuestién que fue determinante para que en las
instancias inferiores se decidiera que su desarrollo integral iba a estar
mejor resguardado si la guarda y custodia se asignaba a la madre).

La proteccién del interés superior del nifio exige tomar en cuenta las
dinamicas del nlcleo familiar de que se trate, en vez de realizar juicios
abstractos o generales. Esto supone la obligacién del juzgador de lle-
var a cabo un analisis de razonabilidad para determinar, a la luz de las
circunstancias del caso concreto, qué es lo que mas conviene para el
bienestar de cada menor. El juez debe guiarse no por estereotipos 0
representaciones sociales de la idoneidad de cierto progenitor, sino que
debe tener como elemento central de decision el bienestar de los hijos
solamente.

Decisiones como ésta son una llamada de atencién sobre todo para
los jueces de primera instancia, que en materia familiar estan casi
siempre saturados de trabajo y tienen una gran presiéon para resolver
los asuntos sometidos a su consideracion. El exceso de asuntos a ve-
ces tiene como consecuencia que decidan de forma atropellada, con-
siderando los supuestos establecidos por la ley, pero sin anadir en su
argumentacion los elementos especificos del caso concreto que pudie-
ran ser relevantes para tomar su decision.

A partir de lo senalado por la Suprema Corte, los juzgadores que
resuelvan asuntos familiares deberan ser mas acuciosos en las ar-
gumentaciones de sus sentencias, incluyendo, desde luego, razona-
mientos basados en los derechos humanos de las partes, asi como en
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principios de gran relevancia y de obligatoria observancia, como lo es
el interés superior del nino.

Amparo Directo en Revisién 5490/2016

En esta sentencia la Suprema Corte aborda el tema de la violencia
familiar, pero lo hace desde el punto de vista de la responsabilidad civil
y no penal. El analisis judicial del contexto de violencia que se suscita
en la dindmica de muchas relaciones familiares es de la mayor rele-
vancia, ya sea para las determinaciones de responsabilidades penales
o civiles.

Infortunadamente, en México se producen millones de actos de vio-
lencia familiar, muchos de los cuales quedan en la mas absoluta impu-
nidad. Es importante que cada vez que llegue ante la mesa de un juzga-
dor un asunto en el que pueda estudiarse el tema, no se deje pasar la
oportunidad de ir mas alla de formalismos y desarrollar a plenitud todas
las competencias judiciales para remediar, en la medida de lo posible,
el sufrimiento y afliccion de las victimas.

Para hacerlo, dice la Suprema Corte en la sentencia mediante la que
resuelve el ADR 5490/2016,% que el juzgador debe tomar en cuenta la
metodologia de la perspectiva de género que le permite advertir la exis-
tencia de situaciones de poder 0 contextos de desigualdad estructural
entre cényuges o convivientes. También se debe realizar una interpre-
tacién de las normas aplicables que no extienda o permita un contexto
de discriminacion de género, ya que a veces una regulacién normativa,
aparentemente neutral, en realidad supone una discriminacion de facto
(también llamada “discriminacién indirecta”). En tercer lugar, el juzga-
dor, al emplear la perspectiva de género, amplia sus capacidades de
direccioén del proceso hacia las cuestiones probatorias, de modo que, si
el caso lo exige, habra de ordenar el desahogo de material probatorio
que las partes no le allegaron o no fueron capaces de presentar.

42 Sentencia del Amparo Directo en Revision 5490/2016 de la SCJN, disponible en:
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?Asunto
ID=204632.
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Una vez que la Suprema Corte construye la argumentaciéon mediante
la que se determina la aplicabilidad de la perspectiva de género al caso
bajo analisis, la sentencia aborda el concepto de la figura de la “com-
pensacién” a la luz de la llamada “doble jornada” que muchas mujeres
deben desarrollar en México.

La compensacion busca, justamente, compensar el costo de opor-
tunidad sufrido por la mujer que, habiéndose dedicado al hogar y a la
crianza de los hijos, no pudo desarrollarse en el mercado convencional
de trabajo dedicandole igual tiempo, intensidad y diligencia que su con-
yuge. No se trata de una forma de sancionar al cényuge que si pudo tra-
bajar a plenitud y obtener los correspondientes beneficios econémicos,
sino que el objetivo de la compensacion es reparador y puede dictarse
en beneficio de hombres o de mujeres en funcién de las circunstancias
del caso concreto.

La sentencia también reconoce el valor del trabajo en el hogar, en-
tendido no solamente como un trabajo material que hace de manera
personal y directa cualquier persona, sino también como una labor de
direccion y gestion del hogar a través de tareas organizativas y logisticas.

En el caso concreto, se trataba de una mujer que se habia dedicado
al hogar, pero también habia incursionado en el mercado de trabajo.
Ese hecho no la excluye de ser merecedora de la figura de la compen-
sacion, senala la Corte en su sentencia.

También se analizan —de manera vanguardista, desde mi punto de
vista— los temas del derecho a una reparacion integral y de la respon-
sabilidad civil extracontractual por dano moral originado por hechos de
violencia familiar.

En este Ultimo punto, la Corte aplica la doctrina tradicional de la
responsabilidad civil extracontractual a la que ya nos referimos en el
comentario de la sentencia que resuelve el ADR 183/2017, en el que
se reclamaba una indemnizacioén por dafno moral originado por la infide-
lidad sexual de uno de los cényuges.

Lo interesante es que la Corte considera que la violencia familiar si
puede dar lugar a una responsabilidad civil que se debe regir por los prin-
cipios del derecho a recibir una justa indemnizacién. Esto abre la puerta
a interesantes planteamientos argumentativos que podran hacerse en
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casos futuros, en los que, dentro de asuntos que se tramiten ante una
jurisdiccién civil o familiar, se puedan acreditar elementos de violencia
familiar.

La Corte senala que dicha responsabilidad civil se produce cuando
se acredita la existencia de un hecho ilicito,*® la generacion de un dafo
y el nexo causal entre ese hecho y el dafo producido.** Si se logran
acreditar tales elementos, puede surgir el deber de otorgar una indem-
nizaciéon econémica.

En el caso de violencia familiar, la Corte sefala en su sentencia que
se pueden producir danos indemnizables de caracter moral y patrimo-
nial. Dichos danos pueden generarse en el conyuge, en los hijos, o0 en
ambos. En la sentencia se hacen algunos seflalamientos para determi-
nar el monto de la indemnizacién, lo cual es una tarea nada sencilla
para los juzgadores que conocen de estos temas.*®

En todo caso, se trata de un pronunciamiento que nos permite ob-
servar lineas argumentativas novedosas que seran Utiles para los lec-
tores en la redaccion de planteamientos para casos futuros, a la vez
que nos ilustra sobre cuestiones complejas de la teoria tradicional del
derecho civil (como lo es el tema de la responsabilidad civil) que se
pueden aplicar perfectamente a los procesos familiares, junto con con-
sideraciones que normalmente se formulan en procesos en los que se
alegan violaciones de derechos humanos —me refiero, como es obvio,
al derecho a la reparacién integral, que se encuentra, como uno de
sus fundamentos mas conocidos, en el articulo 63.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos—.*® Todo ello hace que esta sen-
tencia sea una referencia indispensable en la moderna concepcion del
derecho familiar mexicano.

43 Yzquierdo Tolsada, Mariano, Responsabilidad civil extracontractual, 5a. ed., Madrid,
Cuatrecasas-Dykinson, 2019, pp. 155y ss.

44 |pidem, pp. 211y ss.

4 Ver al respecto la obra colectiva El dano moral y su cuantificacion, 2a. ed., Barcelona,
Bosch-Wolters Kluwer, 2017.

46 Para una exposicion muy completa del tema de las reparaciones en materia de
derechos humanos, sugiero la lectura de la obra de Garcia Ramirez, Sergio y Benavides
Hernandez, Marcela, Reparaciones por violacion de derechos humanos. Jurisprudencia
interamericana, México, Porria, 2014.
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Amparo en Revision 518/2013

Cuando estudiaba el doctorado en Espana, a finales de los anos no-
venta del siglo pasado, uno de los libros que mas me impresion6 fue El
derecho ductil, del profesor y magistrado constitucional italiano Gusta-
vo Zagrebelsky, traducido al castellano por la profesora Marina Gascon
y publicado por la prestigiosa editorial Trotta (la primera edicién espa-
fiola es de 1995).%" En la parte final del libro, Zagrebelsky narraba un
caso que llego6 al conocimiento de los tribunales italianos y que generd
una conmocién mediatica: el caso Serena, que trataba de un complejo
y muy disputado proceso de adopcién internacional que, a la postre,
fue anulado.

La nifna Serena era de origen filipino, tenia tres anos cuando acon-
tece el debate judicial sobre su adopcioén, y habia sido abandonada
por sus padres biolégicos en un cubo de basura de su ciudad natal.
Fue adoptada por una familia humilde italiana que vivia en un pueblo
cercano a Turin, pero en el proceso de adopcién no se cumplieron los
trdmites que ordena la ley y que existen para evitar el nada deseable
trafico de infantes. A la postre los jueces italianos, en contra de la opi-
nion publica mayoritaria y de la llamada de alarma de destacados per-
sonajes politicos (incluyendo al entonces presidente de la Republica),
ordenaron devolver a Serena a su pais de origen.*®

Se trataba de un caso tragico (Manuel Atienza ha escrito un conocido
ensayo explicando el concepto de los casos “tragicos” y las dificultades
de resolverlos), cuya soluciéon hubiera obligado a prescindir de alguno de
los principios aplicables: o se hacia prevalecer el interés superior de la
nina Serenay se le dejaba con sus padres adoptivos a pesar de las viola-
ciones que se produjeron en el proceso de adopcién; o bien, se le daba
mayor relevancia a las normas que impiden el trafico de menores y se
devolvia a Serena a Filipinas. No habia punto medio, al parecer.*

47 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ddctil, trad. de Marina Gascén, Madrid, Trotta, 1995.
48 Sobre el caso hay un pequeno ensayo de la notable escritora Natalia Ginzburg que esta
traducido al espanol: Serena Cruz o la verdadera justicia, Barcelona, Acantilado, 2010.
4% En Colombia la Corte Constitucional tuvo que decidir sobre un caso relativamente
parecido. Ver la sentencia dictada en el caso T-292, de 2004.
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Lo anterior viene a cuento porque el caso que la Suprema Corte
debe resolver en el AR 518/2013%° guarda cierta semejanza con el caso
Serena. Se trata de un proceso de adopcion internacional por medio
del cual una pareja italiana se lleva a vivir a Italia a tres menores de
edad mexicanos que vivian en un orfanato desde hacia afnos. Estos tres
menores tenfan un hermano mas pequeno que fue adoptado por una
pareja de Guadalajara y que, en consecuencia, se quedd a vivir en Mé-
xico. Los hermanos, que habian convivido desde su nacimiento, fueron
separados.

Los cuatro hermanos vivian en una casa hogar del municipio de Aran-
das, Jalisco, desde que tenian tres anos, dos anos, un ano y tres me-
ses de edad, respectivamente. Llegaron a la casa hogar llevados por
su madre, quien constaba como tal en las actas de nacimiento, sin
que se supiera nada del padre. Las autoridades locales promovieron y
desahogaron un proceso de pérdida de patria potestad. Terminado ese
proceso, se inicié otro para permitir que los menores fueran adoptados,
lo cual, finalmente, sucedié como ya se dijo.

Luego de aparecer una noticia sobre el caso en la edicién de Jalisco
del perioddico Milenio, el abuelo materno de los nifnos promovié un juicio
de amparo que, luego de recorrer las instancias competentes, llegd a la
Suprema Corte. Ese es el asunto que se resuelve mediante la sentencia
del AR 518/2013.

Ademas de lo llamativas y dolorosas que pueden ser las circunstan-
cias del caso concreto, creo que tienen un gran interés los argumentos
de la Suprema Corte sobre la forma en la que deben llevarse a cabo las
adopciones (en las que debe observarse siempre el principio del interés
superior del nino) y si en su desahogo se deben llamar o0 no a algunos
familiares de los ninos para que intervengan de la manera en la que lo
consideren oportuno. En particular, la Corte analiza con detalle la for-
ma en la que deben realizarse las adopciones internacionales, ya que
pueden tener consecuencias mucho mas dificiles de reparar que las
adopciones nacionales.

50 Sentencia del Amparo en Revision 518/2013 de la SCJIN, disponible en: http;//www2.
scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=157041.
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Al final, la Corte decide hacer una ponderacién a través de la cual
decide si debe pesar mas el bienestar de los nifos que ya vivian en Ita-
lia con su familia adoptiva, o el principio de no separar a los hermanos.

La solucién a la que llegan los ministros es interesante: le dan mas
peso a la realidad familiar en la que ya viven los menores, asegurando
su bienestar emocional, de modo que los que viven en lItalia se que-
dan alld y el menor que fue adoptado por una pareja de Guadalajara se
mantiene con sus padres adoptivos.

Amparo en Revisién 121/2013

En esta sentencia la Suprema Corte analiza un proceso judicial en
el que chocan el derecho a la identidad (particularmente el derecho de
una persona a conocer su origen biologico) y el derecho al debido pro-
ceso (en su vertiente de acceder a una imparticién de justicia pronta y
expedita, en la que se observen las formalidades esenciales del proce-
dimiento).

La sentencia es interesante porque nos permite obtener una vision
clara y actualizada de un derecho poco estudiado, como lo es el de-
recho a la identidad (configurado por la Suprema Corte en anteriores
pronunciamientos, como por ejemplo en el Amparo Directo en Revision
2750/2010).% El fallo que comentamos también aborda el contenido
y alcance del derecho al debido proceso, que si ha sido objeto de un
desarrollo mas amplio tanto a nivel doctrinal como en la jurisprudencia
de nuestros tribunales federales y en la de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.52

En el caso concreto se aborda el andlisis de un proceso que se ori-
gina por la pretensién de una persona mayor de edad para conocer su

51 Sentencia del Amparo Directo en Revision 2750/2010 de la SCJN, disponible en:
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?Asunto
ID=1229109.

52 Ver sobre el tema Carbonell, Miguel, El debido proceso, México, Tirant, 2019. Para
una vision sobre la jurisprudencia interamericana en la materia, ver Garcia Ramirez,
Sergio, El debido proceso. Criterios de la jurisprudencia interamericana, 2a. ed., México,
Porraa, 2014.

121

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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

MIGUEL CARBONELL

origen bioldgico por linea paterna. Para tal efecto se ofrece en el juicio
la prueba pericial en materia genética, la cual es admitida y se sigue el
trdmite normal en estos casos para permitir su correcto desahogo. Sin
embargo, el dia fijado para la realizacion de la prueba, la perito desig-
nada por la parte actora no acude a la realizacién de la diligencia, sin
que exista justificacion alguna sobre su ausencia.

Eso genera un interesante debate sobre la manera en la que se debe
resolver una eventual colisién entre las pretensiones de la parte actora
para conocer su origen biolégico y el debido proceso del demandado, a
quien se le causa un perjuicio por el mero hecho de tener que atender
un proceso judicial que se prolonga en el tiempo por razones ajenas a
su voluntad (mas bien, como resultado de la falta de esmero y cuidado
de la parte actora).

Dado ese contexto de discusion, la Corte lleva a cabo una “pondera-
cién” de derechos de la que el lector seguramente mucho aprendera.®®
La lectura de la sentencia permite advertir que el logro de los objetivos
que persiguen principios esenciales del derecho de familia (como el ya
referido conocimiento del propio origen bioldgico, considerando la gran
relevancia que eso puede tener en la vida de una persona) no puede
hacerse al margen de otros principios generales del ordenamiento ju-
ridico, que ademas tienen rango constitucional y estan contemplados
como derechos fundamentales (el derecho al debido proceso, en el
caso que nos ocupa).

Una importante leccion de la sentencia es que se debe estar muy
atento a que se cumplan de manera estricta las formalidades del pro-
cedimiento. No es algo de lo que deban ocuparse solamente los jueces,
sino que creo que es un mensaje que se aplica también —y de manera
preponderante— a los abogados. Algo tan aparentemente menor en el

53 Sobre las técnicas argumentativas de la ponderacion y la proporcionalidad existe
una abundante literatura especializada. Ver, por ejemplo, Alexy, Robert, Teoria de los
derechos fundamentales, 2a. ed., Madrid, CEPC, 2007; Bernal Pulido, Carlos, El principio
de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2003; Barak, Aharon,
Proporcionalidad. Los derechos fundamentales y sus restricciones, Lima, Palestra, 2017;
Montealegre Lynett, Eduardo et al. (comps.), La ponderacion en el derecho, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2014; Carbonell, Miguel (coord.), Arsumentacion
juridica. El juicio de ponderacion y el principio de proporcionalidad, 4a. ed., 3a. reimp.,
México, Porrda-UNAM, 2019.
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marco de un proceso judicial de alta complejidad, como lo es que el
perito acuda a la audiencia en la fecha y hora senaladas por el tribunal,
puede arruinar los esfuerzos que se hayan hecho para construir una
gran argumentacién. Todo abogado debe tenerlo presente.

Juicio de Amparo Directo 9/2016

México tiene una intensa y larga historia de migraciones. Durante
diversos momentos de su historia ha sido un pais de llegada de inmi-
grantes, de expulsién de personas que se han ido a vivir a otros paises
(sobre todo a los Estados Unidos) y de transito de personas hacia ter-
ceros paises (en especial de migrantes de Centroamérica en su paso
hacia Estados Unidos).

El tema de esa humanidad migrante es el cuadro de fondo que apa-
rece en la sentencia que estamos comentando, puesto que todo se ori-
gina por la disputa que una pareja mexicana que vive en Estados Unidos
tiene sobre su hija menor de edad.

La Corte analiza, en la sentencia del AD 9/2016,%* el tema de la
sustraccién internacional de menores, donde perfila en su pronuncia-
miento un novedoso “derecho al contacto transfronterizo”, que resulta
aplicable a casos en los que se ejerce el derecho de visita de los me-
nores cuando sus padres viven en dos paises diferentes, asi como el
papel que deben jugar las autoridades administrativas y judiciales en la
garantia efectiva de los derechos de todos los involucrados.

Es interesante observar la manera en que la Corte aplica el principio
de restitucién inmediata que rige en los casos de sustraccién de me-
nores, pero dejando a salvo el derecho de visita a favor del padre y de
su hija menor de edad, asi como la detallada aplicacién que realiza la
sentencia del Convenio de la Haya de 1980 en la materia.

Hay también un minucioso analisis de la técnica procesal del ampa-
roy, en concreto, de la causal de improcedencia prevista en el articulo
61, fraccién XVI, de la Ley de Amparo en el caso de actos que se hayan
consumado de manera irreparable.

5 Sentencia del Amparo Directo 9/2016 de la SCIN, disponible en: http://www2.scjn.
gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=194791.
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La sentencia del AD 9/2016 nos permite observar las condiciones en
extremo complicadas que pueden suponer el ejercicio de los derechos
que derivan de una relacion paternofilial en el marco de un divorcio o
separacion de los progenitores. En el caso particular, por las circunstan-
cias de los padres, que viven en dos paises diferentes.

También podra ver el lector que decida revisarla, los planteamientos
que la sentencia hace sobre el grado de adaptacién de la nifa al en-
torno familiar del padre y sus demas familiares en México, asi como la
forma en la que dicha adaptacién debe ser acreditada ante la autoridad
judicial.

Por Ultimo, creo que es interesante ver el papel de la Secretaria de
Relaciones Exteriores, no solamente respecto a su participacién en los
procesos judiciales en los que exista sustraccion de menores, sino en
la compleja tarea de dar seguimiento al cumplimiento de obligaciones
generadas a partir del derecho al contacto familiar transfronterizo. El
papel de la Cancilleria mexicana es indispensable en este tipo de asun-
tos, y debemos asegurarnos de que se realice con una gran diligencia
profesional, en tutela de los derechos de nifos, nifas y adolescentes.

Revista de Derecho Privado, Cuarta Epoca,
afio VII, nim. 17, enero-junio de 2020

124

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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

DOCTRINA
INTERNACIONAL

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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

El uso de mandatarios en los derechos
de garantias mobiliarias hongkonés e inglés

Private Receivers in Hong Kong and British
Secured Transactions Law

Raul lturralde Gonzalez RDP

Resumen

México ha modificado su derecho con respecto a las garantias mobi-
liarias en las Ultimas décadas. Estas modificaciones se han basado,
sobre todo, en el derecho norteamericano del articulo 9o. del Cédigo
Comercial Uniforme. Sin embargo, existen otras formas de lidiar con
estos asuntos dentro del mismo sistema del common law. El sistema
hongkonés (que esta basado en el sistema inglés) no ha adoptado
un sistema uniforme como el del mencionado articulo 9o., por lo que
contiene variadas formas de garantia. Asimismo, en el derecho hongko-
nés existe la posibilidad de nombrar un mandatario, quien tomara
posesién del bien, para la ejecucién de la garantia y vigilar el pago
de la deuda.

PALABRAS CLAVE: garantias mobiliarias, derecho hongkonés, mandato,
derecho mercantil.

* Profesor en la Escuela Nacional de Estudios Superiores, unidad Juriquilla, UNAM.
Ex-Visiting Fellow en la City University de Hong Kong (2018-2019), correo electronico:
dr.rauliturralde@gmail.com.
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Abstract

The law regarding mexican secured transactions has been reformed
in the last decades. These modifications have been based, specially, in
the American article 9 of the uniform commercial code. However, the
common law system has other forms to deal with these issues. The Hong
Kong system (which is based on the English system) has not adopted
a uniform system as the one in the aforementioned article 9; there-
fore, different forms of secured transactions exist in Hong Kong. Mo-
reover, the Hong Kong system offers the posibility of naming an agent,
who will take possession of the secured good, for the execution of a
secured transaction ensuring the payment of the debt.

KEYWORDS: secured transactions, Hong Kong law, agency, commercial
law.
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1. Introduccion

Durante una platica con profesores de la City University de Hong Kong
respecto al tema de las garantias mobiliarias en México, surgié una pre-
gunta que se me hizo interesante: “ées posible que las partes nombren
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a un mandatario para que se encargue de liquidar/administrar el bien
dado en garantia?” La cuestidbn me parecié intrigante, puesto que no
recordaba haber estudiado una figura similar en el derecho norteame-
ricano de garantias mobiliarias —el cual asumi seria el mas similar al
derecho hongkonés—, y tampoco me parecia que el derecho mexicano
permitiera ese tipo de ejecucion.

Al estudiar el derecho hongkonés —y por lo tanto, el inglés, como
se vera mas adelante— pude apreciar las diferencias que tiene con el
derecho norteamericano. Los derechos inglés y hongkonés no estan tan
estructurados y unificados como el derecho norteamericano y, por lo
tanto, su estudio se vuelve méas enredado y complejo.

Para entender esta figura de un mandatario responsable de ejecutar
una garantia mobiliaria, este trabajo empezara describiendo el derecho
hongkonés y su relacion con el derecho inglés. Después, se hara una
breve descripcion del derecho norteamericano de garantias mobiliarias
como base para el estudio del derecho hongkonés. Se procedera a des-
cribir los diferentes tipos de garantias mobiliarias en el derecho inglés,
seguido de una descripcion de la figura del mandato en dicho derecho.
Se procedera también a describir la garantia mobiliaria en la que se
da la figura del mandatario descrita, la cual serad analizada al final del
trabajo. Este trabajo es una descripcion del uso de mandatarios para la
ejecucion de garantias mobiliarias en Hong Kong.

2. El sistema juridico de Hong Kong

En 1842 el imperio britanico asumid control sobre la isla de Hong
Kong,* con lo que empezd su dominio sobre el homdnimo territorio.
Dicho dominio termin6 en 1997, cuando el territorio de Hong Kong fue
regresado a la Republica Popular de China.? Esto haria pensar que Hong
Kong se rige bajo un derecho mixto, sin embargo, el sistema legal de
Hong Kong continta basado en el common law inglés.®

1 Srivastrava, D. K. (coord.) Business Law in Hong Kong, 5a. ed., Hong Kong, Thomson
Reuters, 2017, p. 3, parr. 1.002.

2 |bidem, parr. 1.001.

3 Ibidem, parr. 1.002.
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Como parte del acuerdo entre el Reino Unido y China, se estable-
cid que las leyes que regian Hong Kong se mantendrian por 50 afnos
después del retorno del territorio a China.* Esto quiere decir que, en
practica, el derecho inglés se ha mantenido como base del derecho
hongkonés. Asi quedd establecido en lo que podria considerarse la
“Constitucion” de Hong Kong, la Basic Law: “Las leyes que se apli-
caran en la Region Administrativa Especial de Hong Kong seran esta
ley, las leyes previamente aplicables en Hong Kong de acuerdo con el
articulo 8o. de esta ley, y las leyes promulgadas por la legislatura de
la Regién”.®

El mismo articulo nos indica que, a excepcién de leyes nombradas
en el anexo lll de la Basic Law, las leyes nacionales de la Republica
Popular de China no seran aplicables en Hong Kong.® También nos re-
mite al articulo 8o0., el cual enumera qué leyes se seguiran aplicando
en Hong Kong:

Las leyes previamente aplicables en Hong Kong, es decir, el common
law, las reglas de equity, las leyes escritas [ordinances], la legislacién
secundaria, y la ley consuetudinaria se mantendran, excepto por cual-
quiera que contradiga esta ley, y sujeta a cualquier enmienda por parte
de la legislatura de la Region Administrativa Especial de Hong Kong.”

Hasta el retorno de Hong Kong en 1997, el precedente creado por
las cortes inglesas aplicaba en Hong Kong.® Esto quiere decir que el
precedente inglés creado después del 30 de junio de 1997 es consi-

4 Joint Declaration of the Government of the United Kingdom of Great Britain and Nor-
thern Ireland and the Government of the People’s Republic of China on the Question of
Hong Kong [Declaracion en conjunto del gobierno del Reino Unido de la Gran Bretana e Ir-
landa del Norte y del gobierno de la Republica Popular de China con respecto a la cuestion
de Hong Kong], Beijing, 19 de diciembre de 1984, articulo 30., secciones (3) y (12), dis-
ponible en: https://www.cmab.gov.hk/en/issues/jd2.htm (en inglés). También Basic Law
(1997), articulo 18, disponible en: https://www.basiclaw.gov.hk/en/basiclawtext/chap
ter_2.html (HK) (en inglés).

5 Basic Law (1997), articulo 18 (traduccion del autor).

& Idem.

7 Basic Law (1997), articulo 8o. (traduccion del autor).

& Application of English Law Ordinance, cap. 88, articulo 3(1) (derogada), en Srivastrava,
op. cit., p. 14, parr. 1.053.
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derado bastante persuasivo, pero no obligatorio.® En resumen, el de-
recho hongkonés se puede considerar una version del derecho inglés,
tanto, que las escuelas de derecho usan libros ingleses para ensenar
a sus alumnos.*°

Por lo tanto, estudiar el derecho hongkonés implica estudiar el de-
recho inglés. Es por esto por lo que las primeras partes de este trabajo
se enfocan en describir el derecho inglés de garantias mobiliarias y del
mandato. Los principios de estos derechos se aplican en Hong Kong.
La Ultima parte de este trabajo se enfoca en el derecho hongkonés en
especifico, debido a que el derecho inglés se ha modificado y ya no
aplica de la misma manera.**

3. El derecho norteamericano de garantias mobiliarias

El derecho norteamericano de garantias mobiliarias se diferencia del de-
recho inglés en la existencia del articulo 9o. del Codigo Comercial Unifor-
me.*2 Antes de la aparicion de este articulo 9o. los derechos norteame-
ricano e inglés se asemejaban en la existencia de diversos instrumentos
de garantia con diferentes regulaciones y requisitos.*®* Nos explica el pro-
fesor Peter Winship que el problema se agravaba por el hecho de que las
garantias mobiliarias son reguladas al nivel estatal en los Estados Unidos,
con lo cual existian diferentes leyes —escritas y basadas en preceden-
te— en cada estado de la Union.**

Los intentos por homogeneizar la regulacion de los distintos ins-
trumentos de garantia habian creado algunas leyes uniformes que,

° |bidem, p. 14, parr. 1.053.

10 Véase, por ejemplo, City University of Hong Kong, programa de la asignatura Commer-
cial Law LW5658, semestre A (2017-2018), disponible en: http://www.cityu.edu.hk/cata
logue/pg/201819/course/LW5658.pdf.

11 Véase infra, nota 162 y texto que la acompana.

12 Uniform Commercial Code (1951, National Conference of Commissioners on Uniform
State Laws and American Law Institute) (varias versiones publicadas desde esa fecha).
13 Véase Winship, Peter, “An Historicall Overview of UCC Article 9”, en Gullifer, Louise y
Akseli, Orkun (eds.), Secured Transactions Law Reform, Principles, Policies and Practice,
S. L. I., Hart Publishing, 2016, pp. 21-23.

¥ ldem.
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en realidad, tuvieron poco éxito.*® No fue sino hasta que se empezd
a desarrollar la idea de crear un codigo comercial uniforme que se
busco6 el incluir los distintos instrumentos de garantia bajo una misma
ley.® El trabajo de crear un codigo uniforme fue tomado por la Natio-
nal Conference of Commissioners on Uniform State Laws, con ayuda
del American Law Institute, y se nombré como jefe de redaccion al
profesor Karl Llewellyn.*’

Hasta ese momento —mediados de la década de los cuarenta—,
el plan era el crear reglas uniformes para cada tipo de instrumento de
garantia,'® sin embargo, cuando el borrador fue presentado para su
aprobacion, en 1949, fue rechazado y reenviado para ser modificado.*®
Se propuso que en lugar de crear reglas para los distintos tipos de ins-
trumentos que habia entonces, se buscara el unificar los instrumentos
bajo las mismas reglas.

Fue asi como el derecho norteamericano introdujo la idea de un se-
curity interest unificado con reglas comunes para la creacion, validez,
perfeccionamiento, prelacion y ejecucion de las garantias mobiliarias.?!
En otras palabras, no importa qué tipo de instrumento de garantia uses
en el derecho norteamericano, éste va a encuadrarse como un security
interest y sujetarse a las reglas prescritas en el articulo 90.% Existen ex-
cepciones, tal y como indican las secciones (c) y (d) del articulo 9-109,
las cuales excluyen, entre otras cosas, las garantias creadas sobre bie-
nes inmuebles.?

15 Las leyes modelo respecto a compra-venta sin disposicion de la propiedad (1918),
chattel mortgages (1926) y trust receipts (1933) no fueron adoptadas por todos los esta-
dos. Winship, op. cit., p. 22, n7.

18 |bidem, pp. 24-29.

17 Ibidem, pp. 24 y 25.

18 Ibidem, p. 27.

19 |dem.

20 Propuesta de la profesora Allison Dunham durante la reunion anual de 1949. Idem.
21 |bidem, p. 29.

22 Véase McCormack, Gerard, Secured Credit Under English and American Law, Cam-
bridge University Press, 2004, p. 71.

23 Uniform Commercial Code, 9-109 (2010, National Conference of Commissioners on
Uniform State Laws and American Law Institute), disponible en: https://www.law.cornell.
edu/ucc/9/9-109.
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Por lo tanto, el derecho de garantias mobiliarias de los Estados Uni-
dos se caracteriza por la homogeneidad debido a que cualquier forma
de instrumento de garantia —que no sea sobre bienes inmuebles—
debe seguir las reglas del articulo 9o. El profesor McCormack nos da el
ejemplo de un contrato de compraventa con retencién de la propiedad
(el vendedor retiene la propiedad sobre el bien hasta que se termine de
pagar); en el derecho norteamericano esta retencién se toma solamen-
te como el otorgamiento de un security interest, y no como la retencion
de la propiedad sobre el objeto.?*

4. El derecho inglés
de garantias mobiliarias

A diferencia del derecho norteamericano, el derecho inglés de garantias
mobiliarias no esta unificado. Este abarca una gama de instrumentos
que pueden usarse para garantizar una transaccion.?® Sin embargo,
estos instrumentos responden a sus propias reglas. McCormack indica
que los instrumentos de garantia pueden ser diferenciados entre lega-
les y de equidad (equity), posesorios y no posesorios y consensuales y
no consensuales.?®

Estas diferencias son importantes debido a que la clasificacion de
cada instrumento de garantia afectara los derechos y obligaciones
de las partes. McCormack explica que los instrumentos legales (en
oposicion al de equity) son oponibles contra todo el mundo, mientras
que los instrumentos de equity son oponibles contra todos menos
contra un comprador de buena fe.?” La distincion entre instrumentos
posesorios y no posesorios se refiere a aquellos que requieren que el
acreedor retenga el objeto garantia.?®

24 McCormack, op. cit., p. 72. Véase infra “Otros tipos de instrumentos para garantizar el
cumplimiento de obligaciones”.

25 Véase McCormack, op. cit., pp. 39-46. También Hooley, R. J. A. et al., Commercial Law,
Text, Cases, and Materials, 5a. ed., Oxford University Press, 2017, pp. 1007-1077.

26 McCormack, op. cit., p. 39. Véase infra nota 46 y texto que la acompana.

27 |Ibidem, pp. 39y 40.

28 |bidem, p. 40.
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Es en esta distincién entre instrumentos posesorios y o posesorios
se encuentran nombres similares a los usados en el derecho norteame-
ricano. Sin embargo, es importante no confundir los términos emplea-
dos en el derecho inglés. Por ejemplo, en el derecho inglés un lien es el
equivalente a un possessory lien en el derecho norteamericano, puesto
que depende de la retencion fisica del objeto por parte del acreedor.?®
A continuacién, se dara una breve explicacién de distintos tipos de ins-
trumentos de garantia en el derecho inglés.

A. Mortgages

Se podria pensar que los mortgages son el equivalente de las hi-
potecas en el derecho mexicano, pero los mortgages en el derecho
inglés son bastante diferentes. La diferencia consiste en que el mort-
gage inglés implica una transferencia de la propiedad sobre el objeto
con la reserva de que el acreedor se compromete a regresarlo una
vez cumplida la obligacién.®® Los mortgages pueden ser legales o de
equity, sobre bienes muebles o inmuebles3! o sobre bienes tangibles
o0 intangibles.*?

B. Pledges

Los autores de la quinta edicion de Commercial Law indican que las
caracteristicas de las pledges son:

a) Creados mediante un contrato, b) la posesion sobre el bien (o ti-
tulos de crédito) debe ser dada al beneficiario, ¢) el dador tiene un

2% Véase McCormack, op. cit., p. 44. También, Uniform Commercial Code, 9-313 (2010,
National Conference of Commissioners on Uniform State Laws and American Law Insti-
tute), disponible en: https://www.law.cornell.edu/ucc/9/9-313.

39 Hooley, op. cit., pp. 1059 y 1060. Pero sélo con respecto a los mortgages legales, los
mortgages de equidad dan un titulo de equidad al acreedor o constituyen un trust sobre
la propiedad. Ibidem, p. 1063.

31 Los autores explican que los mortgages legales sobre bienes inmuebles ya no implican
el cambio de propiedad en Inglaterra por aplicacion de la ley de propiedad de 1925. Idem.
32 |pidem, p. 1060.
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derecho de redencion al cumplir con la obligacién asegurada (el be-
neficiario no tiene derecho de foreclosure), y d) el beneficiario recibe
un “derecho especial de propiedad” sobre el objeto, que incluye un
derecho legal [common law] de venta...%3

Este tipo de transaccion asegurada es de las denominadas posesorias,
dado que el acreedor obtiene la posesion sobre los bienes asegurados.
Diferente del mortgage, el acreedor no obtiene la propiedad —aunque
sea de manera temporal— sobre el bien.3* Lo que el acreedor obtiene es
un derecho de venta para pagar la deuda que ademas crea una obliga-
cién fiduciaria de devolver cualquier excedente al deudor.®®

C. Liens

Es importante no confundir los liens del derecho inglés con el vo-
cablo lien usado en el Cédigo de Comercio Uniforme de los Estados
Unidos.®® Lo que se entiende por lien en el derecho inglés es un dere-
cho de retencidén sobre un objeto para el pago de una obligacion.3” Asi
lo describe el juez Grose “...un lien es el derecho que tiene un hombre
de retener aquello en su posesion que le pertenece a otro, hasta que
ciertas demandas del poseedor sean satisfechas”.®® En cambio, este tipo
de garantias se conocen como liens posesorios —para diferenciarlos
del concepto de lien— en el Cédigo de Comercio Uniforme norteame-
ricano.®®

33 |bidem, p. 1025 (traduccion del autor).

34 |dem.

35 |bidem, pp. 1025y 1026.

36 El UCC norteamericano describe al lien como un tipo de gravamen (encumbrance).
Uniform Commercial Code, 9-102(32) (2010, National Conference of Commissioners on
Uniform State Laws and American Law Institute), disponible en: https://www.law.cornell.
edu/ucc/9/9-102#encumbrance.

3" Hooley, op. cit., pp. 1040 y 1041.

38 Hammonds v. Barclay (1802) 2 East 22 (KB) (Gose J.), en Hooley, op. cit., p. 1041
(traduccion del autor).

39 Uniform Commercial Code, 9-333 (2010, National Conference of Commissioners on
Uniform State Laws and American Law Institute), disponible en: https://www.law.cornell.
edu/ucc/9/9-333.
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A diferencia de la pledge, el derecho de retencién de un lien inglés
no otorga un derecho para disponer o vender la cosa asegurada.*® Ese
derecho debe ser requerido a la Corte, la cual puede ordenar la venta
de un objeto que se encuentre sujeto a un proceso.** Debido a que la
Corte puede otorgar este derecho de venta gracias al derecho escrito,
puede ser otorgado aunque no exista ese derecho en el common law
or la equity.*?

Sin embargo, es importante mencionar que ademas del lien men-
cionado, que se conoce como common law lien o possessory lien,* el
derecho inglés también reconoce un lien no posesorio, el lien surgido
de la equity o equitable lien.** Este lien se “adhiere” (attach) a un ob-
jeto hasta que se dé el cumplimiento de una obligacion.*® A diferencia
de las charges, el equitable lien surge por aplicacién de la ley y no por
convenio entre las partes, por lo que no es necesario registrarlos.*®

D. Otros tipos de instrumentos para garantizar
el cumplimiento de obligaciones

Ademas de los instrumentos mencionados (y de las charges, que van
a ser discutidas después) el derecho inglés cuenta con otras formas
de garantizar el cumplimiento de obligaciones. Estos instrumentos son
conocidos como quasi-security y se distinguen de los instrumentos de
garantia en que los quasi-securities no otorgan derechos sobre objetos
que puedan obligar (o ser oponibles) a terceros.*” Los autores del libro

40 Sin embargo, este derecho puede surgir por contrato, por costumbre comercial, por
ley, o ser otorgado por la Corte. Hooley, op. cit., p. 1041, 1053 y 1054.

4 |Ibidem. p. 1054.

42 Decision Larner v. Fawcett (1950) 2 All ER 727, analisis dado en Hooley, op. cit., p.
1054.

43 Hooley, op. cit., p. 1041.

44 |pidem. p. 1077.

4 Idem.

46 Idem.

47 |bidem, p. 1015 (citando a Goode, Roy M., “Security: A Pragmatic Conceptualist’s Re-
sponse”, Monash University Law Review, vol. 15, 1989, pp. 361 y 362). Véase también
McCormack, op. cit., p. 51.
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Commercial Law explican que la diferencia doctrinaria consiste en que
los instrumentos de garantia implican un derecho otorgado por el deu-
dor al acreedor, mientras que los quasi-securities implican un derecho
retenido por el acreedor.*®

Entre los quasi-security se encuentran los contratos de hire-purcha-
se. De acuerdo con los autores de Commercial Law, los contratos de
hire-purchase aparecieron como una respuesta a la decisién dada en
el caso Lee v. Butler.*® El caso de Lee v. Butler consistié en un contrato
de venta de muebles (disfrazado como un contrato de alquiler) en el
que el vendedor retendria la propiedad sobre los mismos hasta que se
pagara la deuda.®®

En el momento en que la deuda fuera liquidada, el comprador ob-
tendria la propiedad sobre los muebles.?! Antes de haberse liquidado la
deuda, el comprador vendié los muebles a un tercero.5? Por otro lado, el
vendedor cedi6é derechos sobre los muebles a una tercera parte, quien
demandd la propiedad de los muebles.®® La corte decidié a favor del
tercero, comprador de los muebles.>*

La decision de la corte se bas6 en una excepciéon a la regla de que
nadie puede recibir un mejor titulo que aquel perteneciente a la per-
sona que vende (nemo dat quod non habet).%® En respuesta a esto, y
para evitar la aplicacion de la excepcién, los prestadores de dinero en
Inglaterra modificaron sus contratos de préstamo para volverlos contra-
tos de hire-purchase.® Ahora en lugar de que el comprador tuviera una
obligacion de comprar el bien al liquidar la deuda, solamente tendria
una opcién de compra.®” Este cambio evita que la excepcién de la regla
nemo dat pueda ser aplicada a transacciones similares.>®

48 Hooley, op. cit., p. 1015.
49 (1893) 2 QB 318 (CA), en Hooley, op. cit., p. 413.
50 Jdem.

5 dem.

52 |dem.

53 Idem.

54 Idem.

55 Idem.

56 |pidem. pp. 413y 414.
5 Ibidem. p. 413.

58 |dem.
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En México, este tipo de contratos fueron adoptados y se conocen
como contratos de arrendamiento financiero.®® La Ley General de Titu-
los y Operaciones de Crédito incluye la caracteristica de que el deudor,
una vez que haya liquidado la deuda, tiene la “opcion” de la compra del
bien.®° La retencion de la propiedad por parte del vendedor es similar a
otro tipo de instrumento quasi-security, el contrato de venta con reten-
cion de titulo (retention of title clauses).®*

El contrato de venta con retenciéon de titulo se refiere a una ope-
racién mercantil en la que las partes deciden que la propiedad sobre
el objeto vendido la retendra el vendedor hasta que un evento ocurra,
usualmente el pago total del precio del contrato.®? Estos contratos son
a veces llamados Romalpa por la decisién judicial que se toma como
base para su regulacion, Aluminium Industrie Vaassen BV v. Romalpa
Aluminium Ltd.%3

El caso Romalpa se tratd de una liquidacién en la que se disputd
la propiedad sobre aluminio sin procesar.®* Las clausulas del contrato
especificaban que la propiedad sobre el aluminio sin procesar perma-
neceria con el vendedor mientras el comprador no liquidara su deuda.®®
El contrato estipulaba, ademas, que el aluminio debia mantenerse se-
parado, asi como instrucciones de qué hacer con el dinero obtenido de
la venta de productos elaborados con el aluminio.®® Debido a eso, la
corte decidié que el comprador estaba autorizado a vender el aluminio
y productos elaborados con el mismo, pero siendo responsable de en-
tregarle el dinero al vendedor.®”

Este tipo de acuerdos contractuales se encuentran regulados en Ingla-
terra, en la Sale of Goods Act, articulo 17, la cual faculta a las partes de

59 Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, articulos 408-418, Diario Oficial de
la Federacion, 27 de agosto de 1932, Ultimas reformas, Diario Oficial de la Federacion,
13 de junio de 2014.

80 LGTOC, articulo 410 ().

61 Véase Hooley, op. cit., p. 497 y ss.

62 Hooley, op. cit., p. 497.

63 (1976) 1 WLR 676 (QBy CA), en Hooley, op. cit., pp. 498-500.

%4 |bidem, p. 498.

85 |dem.

6 |pidem. pp. 498 y 499.

87 |bidem. p. 500.
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un contrato de compraventa a decidir el momento en que la propiedad
del objeto pasa del vendedor al comprador.®® La misma facultad puede
encontrarse en el articulo 19 de la Sale of Goods Ordinance de Hong
Kong.®® En México es posible crear clausulas de reserva de dominio en
contratos de compraventa.’ Los contratos de compraventa con reser-
va de dominio se registran como garantias mobiliarias en el Registro
Unico de Garantias Mobiliarias.™

E. La prelacién en el derecho inglés de garantias mobiliarias

A diferencia del derecho norteamericano, donde la prelaciéon de los
distintos derechos de garantia se establece de acuerdo con su fecha de
registro,’ en el derecho inglés la prelacion depende del tipo de derecho
constituido.” Nos explica el profesor Beale que a pesar de que el resul-
tado es el mismo, es decir, el primero en tiempo es primero en derecho,
técnicamente las garantias legales se rigen bajo la doctrina del nemo
dat, mientras que las garantias de equity se rigen bajo la doctrina de qui
prior est tempore potior est jure.74

Nos recuerda el mismo profesor cuales son las diferentes formas
de garantias legales y de equity: “Los intereses posesorios son, por su

8 Sale of Goods Act (1979), articulo 17 (UK), disponible en: https;//www.legislation.gov.
uk/ukpga,/1979/54, en Hooley, op. cit., p. 501.

69 Sale of Goods Ordinance (cap. 26), articulo 19 (HK), disponible en: https://www.ele
gislation.gov.hk/hk/cap26?xpid=ID_1438402907572_002. Por supuesto, este tipo de
contratos crean una serie de problemas con respecto a la propiedad sobre bienes ela-
borados con materias primas, pero estos problemas van mas alla del alcance de este
trabajo. Para mas informacion sobre el tema véase Hooley, op. cit., pp. 501-514.

70 Codigo Civil Federal, articulo 2310, fraccion Il, articulo 2312, Diario Oficial de la Fede-
racion, 26 de mayo, 14 de julio, 3 de agosto y 31 de agosto de 1928, Gltimas reformas,
Diario Oficial de la Federacion, 8 de marzo de 2018.

™ Reglamento del Registro Pdblico de Comercio, articulo 32, fraccion VI, Diario Oficial
de la Federacion, 24 de octubre de 2003, ultimas reformas, 20 de diciembre de 2016.
72 Uniform Commercial Code, 9-322 (2010, National Conference of Commissioners on
Uniform State Laws and American Law Institute), disponible en: https://www.law.cornell.
edu/ucc/9/9-322.

3 Véase Beale, Hugh, The Law of Security and Title-Based Financing, 3a. ed., Oxford
University Press, 2018, seccion IV (edicion para Kindle).

" |bidem, p. 495, ubicacion 25733.
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naturaleza, legales. Todas las charges creadas sobre bienes personales
[muebles] son de equity, mientras que los mortgages pueden ser lega-
les o de equity”.”® La forma en que estos derechos interactlan depen-
dera de que tipo de intereses son.

Por ejemplo, el profesor Beale explica las diferentes reglas que apli-
can en la interaccidon entre intereses posesorios y no posesorios.” En
el caso de garantias que se basan en la posesién del objeto (como las
pledges y los liens), la posesion otorgara prelacion sobre otro tipo de
garantias constituidas con posterioridad.”” En cambio, un legal mortga-
ge seguido por una pledge significaria que el ahora poseedor del objeto
lo tomaria sujeto al mortgage.” Otro grado de dificultad se agrega al
considerar que todos estos ejemplos presumen el debido registro de
los intereses no posesorios (cuando sea necesario).”® El no registro en
tiempo elimina la prelacion de las garantias.®

Esto es en relacion con garantias basadas en la posesién del bien.
Complicaciones aparecen cuando se analiza la situacion de intereses
No pPosesorios y quasi-securities. Cuando se trate de determinar la pre-
lacion entre intereses no posesorios, la regla del primero en tiempo
aplicara.®* Cuando se trate de quasi-securities, como las clausulas de
retencién de la propiedad, la regla no aplica, puesto que la propiedad
del bien no pasa al deudor y no tendria forma de otorgar subsecuentes
garantias sobre la misma.®?

Como se ve, la cuestion de la prelacion en el derecho inglés de ga-
rantias mobiliarias es una cuestion compleja que dependera de los di-

s |bidem, p. 496, ubicacion 25748 (citas originales omitidas).

s |bidem, pp. 496-498, ubicaciones 25748-25809.

7 Ibidem, p. 496, ubicaciones 25748-25761.

8 |bidem, p. 497, ubicacion 25793.

™ Ibidem, p. 498, ubicacion 25809.

8 Jdem.

81 “Laregla basica de primero en tiempo aplicara en los siguientes casos: cuando ambos
intereses sean legales ... cuando los dos sean de equity, y cuando a un interés legal le
siga uno de equity” [The basic rule of first in time will apply in the following cases: where
both interests are legal ... where both are equitable, and where a legal interest is followed
by an equitable one]. Ibidem, p. 500, ubicacién 25840 (citas originales omitidas) (traduc-
cion del autor).

82 |bidem, p. 509, ubicacion 26065.
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ferentes derechos que intervienen. Como se vera mas adelante, el que
se trate del mismo tipo de derecho no necesariamente hara el anali-
sis mas facil, pues al tratarse de charges la cuestion sera qué tipo de
charge fue otorgada y si la misma fue registrada.®® Sin embargo, antes
de estudiar las charges es importante estudiar brevemente el derecho
inglés sobre el mandato.

5. El mandato en el derecho del common law inglés

El mandato en el derecho inglés es interpretado como la relaciéon que
existe entre un mandatario (el agent) y un principal.®* Los autores del
libro Commercial Law nos explican que esta relacién (conocida como
agency) se origina del consentimiento de las partes.® Sin embargo, no
se debe confundir este consentimiento con una relacién contractual,
puesto que es posible crear relaciones de agency sin que una de las
partes lo apruebe.®

Esto se debe a que la relacion de agency no solamente se puede
constituir por contrato, sino que es también posible crearla por ministerio
de la ley,®” por ratificacion del principal® y a través de la doctrina de la
autoridad aparente.® Es importante mencionar que los autores de Com-
mercial Law insisten en que la agency es consensual, pero no necesa-
riamente contractual.®® Esto es debido a que las partes pueden acordar
crear una relacion de agency, pero pueden hacerlo sin cumplir con todos
los requisitos para formar un contrato bajo el common law inglés.%*

Los autores de Commercial Law explican la relacion de agency vista
desde un punto de vista poder-responsabilidad:

8 Veéase infra “La charge en los derechos inglés y hongkonés de garantias mobiliarias”.
8 Hooley, op. cit., pp. 107-110.

8 |bidem. p. 108.

8 Idem.

& |bidem, pp. 125, 152-158.

8 |bidem, pp. 125, 158-167.

8 |bidem, pp. 125, 132-146.

% |bidem, p. 125.

%t Como la falta de consideration. Idem.
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La regla legal operara si el principal de hecho autoriza al agente para
realizar ciertos actos. Una vez que la regla legal opere, el agente esta-
ra investido con el poder de afectar las relaciones legales del principal
con terceros. Incluso si el principal no le da de hecho ninguna autori-
dad al agente, o si el agente excede la autoridad dada, la regla legal
puede aun ser usada e investir al agente con poder. En dichas cir-
cunstancias, public policy determinara la existencia y el grado en que
el agente puede afectar las relaciones de su principal con terceros.®?

La razdn es que en el derecho inglés del common law, la autoridad
del agente no necesariamente nace del acuerdo entre las partes. En
el derecho inglés se entiende que los agentes pueden tener autoridad
de hecho y autoridad aparente.®® Ademas de la autoridad dada en un
acuerdo (contrato), se entiende que el agente cuenta con autoridad
implicita de hecho (implied actual authority).%*

La autoridad “implicita de hecho” se refiere a la autoridad que tiene
el agente por el hecho de haber sido nombrado agente, aunque no haya
sido dada de manera expresa.®® Se entiende que el agente cuenta con
este tipo de autoridad para poder desempenar las funciones ordenadas
por el principal.®® Suele dividirse en autoridad incidental, usual y con-
suetudinaria.®’

Se entiende que un agente tiene autoridad incidental “para hacer
todo lo que sea necesario, u ordinariamente incidental, para la efec-

92 “The legal rule will be brought into operation if the principal actually authorises the
agent to do certain acts. Once the legal rule comes into operation the agent will be vested
with power to affect the principal’s legal relations with third parties. Even if the principal
does not give the agent any authority, or the agent exceeds his authority, the legal rule
may still be brought into operation and vest the agent with power. In such circumstances,
public policy will determine the existence and extent of the agent’s power to affect his
principal’s relations”. Hooley, op. cit., p. 110 (citas originales omitidas) (traduccién del
autor).

9 |bidem, pp. 127-158.

% |bidem, pp. 129-132.

% Véase ibidem, p. 131. También Srivastrava, op. cit., pp. 378-380; Lo, Stefan H. C.y Qu,
Charles Z., Law of Companies in Hong Kong, 3a. ed. (student edition), Hong Kong, Thom-
son Reuters, 2018, pp. 566 y 567, parr. 12.012.

% Srivastrava op. cit., pp. 378 y 379, parr. 6.035.

°” Hooley, op. cit., p. 131.
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tiva ejecucion de la autoridad expresa”.®® Los autores de Commercial
Law nos dan ejemplos como el de un agente al cual se le dio la ins-
truccion de vender una casa y, por lo tanto, se entenderia que tiene
la autoridad para firmar el acuerdo de venta.®® El alcance dado a la
autoridad incidental se basa en la interpretacién de la autoridad dada
expresamente,%

La autoridad usual es la autoridad que un agente tiene de mane-
ra usual en su profesién, industria o comercio para desempefar sus
funciones y poder realizar acciones incidentales.®* La autoridad con-
suetudinaria es la autoridad que se entiende forma parte de la cos-
tumbre o practicas comerciales del lugar, mercado u oficio.*°? Para
ser aceptada, la autoridad se debe basar en practicas o costumbres
razonables.1%3

Es importante senalar que los tipos de autoridad implicita menciona-
dos se basan en la existencia de un acuerdo entre las partes. Es decir,
la autoridad implicita, de hecho, es supletoria a la autoridad dada de
manera explicita.1®* Esto indica que la relaciéon de agency no se en-
cuentra limitada a lo que se establezca en el contrato entre las partes.
Més aln, agency puede darse incluso cuando las partes no han acor-
dado el otorgamiento de autoridad. Esto puede ocurrir en la llamada
autoridad aparente (apparent authority).%®

Para que se pueda aceptar la existencia de autoridad aparente es
necesario que se den tres elementos: 1) una representaciéon por parte

% “IAn agent has implied actual authority] to do everything necessary for or ordinarily
incidental to, the effective execution of his express authority in the usual way”. Idem (tra-
duccion del autor).

% |dem.

100 Idem.

101 “Usual authority, ie an agent has implied actual authority to do what is usual in his
trade, profession, or business for the purpose of carrying out his authority or anything
necessary or incidental thereto”. Idem.

102 “Customary authority, ie an agent has implied actual authority to act in accordance
with the usages and customs of the particular place, market, or business in which he is
employed, so long as those usages or customs are reasonable and lawful”. Idem.

103 Idem.

104 Hooley, op. cit., p. 131.

195 Hooley, op. cit., pp. 132-146.
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del principal; 2) confiar en la representacioén, y 3) alteracién de la posi-
cion del tercero basado en esa confianza.°® En otras palabras, el dere-
cho inglés aceptara imponer responsabilidad sobre un principal cuando
el (supuesto) agente actle y se den estos elementos, sin importar el
gue exista o no un contrato de agency.'*’

Asi lo explican los autores de Commercial Law:

La autoridad aparente se puede dar: a) para crear autoridad donde no
habia; b) para aumentar la autoridad del agente; ¢) para darle autori-
dad al agente donde normalmente deberia tener excepto por una res-
triccién desconocida para el tercero, y d) para extender la autoridad
del agente mas alla del término de la relacion de agency.%®

Aparte de la autoridad aparente, el derecho inglés acepta la existen-
cia de agency en casos de emergencia (agency por necesidad)® y por
ratificacion; o sea, cuando el agente actla sin autoridad, pero la misma
es reconocida por el principal con posterioridad.*° Por tanto, es posible
ver que la agency en el derecho inglés va mas alla de una simple rela-
cién contractual.

6. La charge en los derechos inglés y hongkonés
de garantias mobiliarias

La charge del derecho inglés —y por consiguiente en el hongkonés—
es, en mi opinién, el instrumento de garantia mas parecido al lien del
derecho norteamericano.'* Esto es debido a que se trata de un dere-
cho no posesorio en el cual se crea una relacién entre el objeto y el
acreedor.**? La diferencia con el mortgage es que en la charge no hay

106 |pidem, p. 132 (citando al juez Slade en Rama Co. Ltd. v. Proved Tin and General Inv.
Ltd. [1952] 2 QB 147).

107 yéase ibidem, p. 135.

108 |dem.

109 |pidem, p. 152.

110 |pidem, p. 158.

111 Véase supra “3. El derecho norteamericano de garantias mobiliarias”.

112 yvéase “A charge is a Non-Possessory Security whereby the Charged Property is Ap-
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transferencia de la propiedad sobre el objeto, aunque en la practica se
les suele confundir.*® En teoria, en una charge el acreedor no podria
obtener la posesion del objeto ni su venta sin una orden judicial; sin
embargo, en la practica las partes suelen conceder estos derechos al
acreedor en el acuerdo creador de la charge.™*

Las charges creadas sobre bienes muebles son derecho de equity,
mientras que las Unicas charges “legales”*®® son las charges creadas
sobre bienes inmuebles.**® Asi, la forma normal de crear charges es
a través de un acuerdo entre las partes;*'’ no obstante, Beale nos
explica que también existen casos en los que se puede entender la
creacién de una charge aun cuando no sea dado de manera explicita
por las partes del acuerdo.'® Estas situaciones ocurren cuando las
partes disputan si acordaron la creaciéon de una charge o solamente
derechos contractuales y cuando las partes quisieron crear derechos
de propiedad sobre el objeto, pero no concuerdan con el alcance de
los mismos.1°

De cualquier forma, las charges se dividen en especificas y flotantes.
La diferencia entre este tipo de charges radica en la libertad de dispo-
sicion que tiene el deudor sobre el objeto charged.**® En otras pala-
bras, el deudor que otorga una charge especifica sobre un bien de su
propiedad se encontrara limitado en cuanto a los actos de disposicion
que pueda cometer con ese objeto. Los autores de Commercial Law lo

propriated to the Discharge of an Obligation without the Transfer of Ownership”. Beale op.
cit., p. 169, ubicacién 12449.

13 “The technical difference between a «mortgage» or «charge», though in practice the
phrases are often used interchangeably, is that a mortgage involves a conveyance of
property subject to a right of redemption, whereas a charge conveys nothing and merely
gives the chargee certain rights over the property as security for the loan”. Juez Slade, In
Re Bond Worht Ltd [1980] Ch 228, 250, en Hooley, op. cit., p. 1069.

14 Hooley, op. cit., p. 1069.

115 En oposicion a de equidad, no el que los otros sean ilegales.

118 “A charge over personal property must be equitable, it cannot be legal”. Hooley, op.
cit., p. 1069. “Charges over personal property are always equitable: there is no such thing
as a legal charge except over land”. Beale op. cit., p. 169, ubicacion 12449.

17 Véase Hooley, op. cit., p. 1069.

118 Beale op. cit., p. 169, ubicacion 12455.

19 |bidem, p. 169, ubicacion 12455-12462.

120 Véase Hooley, op. cit., p. 1070.
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explican asi: “[ulna charge fijada (o «especifica») es una charge crea-
da sobre bienes que han sido identificados, lo cual evita que el deudor
haga transacciones con esos bienes sin haber pagado la deuda primero
o haber obtenido el consentimiento del acreedor”.1?*

Es posible ver las ventajas que este tipo de garantia otorga sobre el
acreedor al darle seguridad sobre el valor del objeto, puesto que se ha
decidido de antemano. Las desventajas recaen en el deudor, que se
encuentra limitado para disponer sobre el bien asegurado, lo cual es
probleméatico cuando el bien asegurado cambia o circula, como seria
el caso de la mercancia. Nos explican los autores de Commercial Law
que, en caso de no obtener autorizacién previa por parte del acreedor,
aquella persona que reciba un bien sujeto a una charge especifica lo re-
cibira sujetdndose a los derechos del acreedor —a menos que se trate
de un comprador de buena fe sin conocimiento sobre la charge y que
entregue valor a cambio del objeto—.122

Debido a esto y a la necesidad de acordar de antemano qué bienes
adquiridos después del convenio se sujetaran a la charge, es que una
charge flotante ofrece mas flexibilidad.'*® A diferencia de una charge
especifica, las charges flotantes no se fijan en un bien, sino que “flo-
tan” sobre una clase de bienes,'?* lo que permite al deudor negociar
con dichos objetos sin necesidad de obtener autorizacién del acreedor
o el negociar de antemano su inclusion.?®

Asi nos lo explican los profesores Lo y Qu:

Charges flotantes pueden darse, por ejemplo, sobre bienes que cir-
culan como lo es el inventario de una compania. Bajo una charge de
este tipo, cualquier inventario adquirido por la compania, y mientras
tanto en posesién de esta, estaria sujeto a la charge. Hasta que la
charge sea ejecutada... la compania que otorgd la charge esta facul-

121 “A fixed (or «specific») charge is a charge created over identified property which pre-
vents the debtor dealing with the property without first paying off the indebtedness se-
cured by the charge or obtaining the chargee’s consent”. Idem (traduccion del autor).

122 |dem.

123 Idem.

124 Véase Loy Qu, op. cit., p. 818, parr. 17.071.

125 |pidem, p. 817, parr. 17.068. También Beale, op. cit., pp. 194 y 195, ubicacion 13067-
13074.
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tada para vender el inventario en el transcurso normal de los nego-
cios sin la necesidad de obtener continuamente la autorizacion del
acreedor.*?®

Esto no quiere decir que las charges flotantes no tienen desventajas
frente a las charges especificas. Las charges flotantes tendra una baja
prelacion con respecto a otros tipos de derechos, los cuales incluyen a
las charges especificas.'?” Es también posible cancelar charges flotan-
tes creadas hasta 12 meses antes de empezar la liquidacion de una
compania (en Hong Kong).*?® En cambio, para cancelar una charge es-
pecifica es necesario probar el otorgamiento de una ventaja injusta, lo
cual no aplica a nuevos acreedores.'?°

Ademads, es necesario considerar que no es posible ejecutar una
charge flotante; es primero necesario transformarla en una charge es-
pecifica.*®* El proceso por el que una charge flotante se convierte en
una charge especifica se conoce como cristalizacién.*** Al momento de
la cristalizacién, la charge se “engancha”*®? a los bienes sobre los que
“flotaba”, convirtiéndose en una charge especifica, lo cual previene la
disposicion de los mismos bienes por parte del deudor.*33

126 “Floating charges can be granted, for example, over circulating assets such as the
company’s stock in trade. Under such a charge, any stock acquired by the company and
in the meantime held by the company would be subject to the charge. Until the charge
is enforced ... the chargor company can still sell the stock in the ordinary course of the
company’s business without the need to continuously obtain the assent of the chargee for
each disposition”. Loy Qu, op. cit., p. 817, parr. 17.068 (traduccién del autor).

127 Hooley, op. cit., p. 1073.

128 Loy Qu, op. cit., p. 1009, parr. 20.163. Companies Ordinance (Winding Up and Mis-
cellaneous Provisions) Ordinance (cap. 32) (HK), articulos 267, 267A, disponible en:
https://www.elegislation.gov.hk/hk/cap32?xpid=ID_1486958312404_001. Una dispo-
sicion similar existe en Inglaterra, Hooley, op. cit., p. 1073.

129 E| procedimiento cancelaria charges especificas dadas a acreedores cuya deuda ya
existia. Otros requerimientos son necesarios. Lo y Qu, op. cit., pp. 994-997. Companies
Ordinance (cap. 32), articulos 266, 266A y 266B. Situacion similar en Inglaterra, Hooley,
op. cit., p. 1073.

130 yéase Hooley, op. cit., p. 1075.

13 |dem. También Loy Qu, op. cit., p. 818, parr. 17.070.

132 | a palabra en inglés es attach. Véase Hooley, op. cit., p. 1075. También Lo y Qu, op.
cit., p. 824, parr. 17.090.

133 Loy Qu, op. cit., pp. 824 y 825, parrs. 17.090-17093.
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Otra cuestion es la situacién de la prelacion de pagos entre las char-
ges flotantes y las especificas. Debido a que las charges son instrumen-
t0s no posesorios, es necesario registrarlos para que tengan efectos en
contra de terceros.'® En Hong Kong, el registro de charges esta regu-
lado en la parte 8 de la Companies Ordinance.*® Sin embargo, como
lo explican los profesores Lo y Qu, el sistema de registro en Hong Kong
es diferente al sistema norteamericano del articulo 9o. del Cédigo Co-
mercial Uniforme.13¢

Mientras que el sistema norteamericano es un sistema uniforme para
el registro de garantias mobiliarias, el sistema de registro hongkonés
aplica Unicamente a charges y sélo a cierto tipo de charges.**” Ademas,
en el sistema norteamericano la prelacién esta basada en un sistema
del “primero en registrar o perfeccionar”,*3® mientras que la prelacion en
Hong Kong esta basada no solamente en el registro de las charges. Los
profesores Lo y Qu lo explican:

El ser registrado primero de acuerdo con la Companies Ordinance
no confiere prioridad en la prelacién de una charge. Las reglas que
afectan la prelacion de las charges creadas por companias son de-
terminadas por el derecho de precedente, y modificadas por las leyes
escritas. El no registro de acuerdo con la parte 8 de [la Companies
Ordinance] afecta la prelacion de los acreedores debido a que el
no registro vuelve una charge invalida (frente al liquidador y otros
acreedores)...13°

134 Loy Qu, op. cit., pp. 829, 841, parrs. 17.107 y 17.149. Véase Hooley, op. cit., p. 1077.
135 Companies Ordinance (cap. 622) (HK), parte 8, disponible en: https://www.elegisla
tion.gov.hk/hk/cap622?xpid=ID_1438403543582_001. Lo y Qu, op. cit., p. 828, parr.
17.106. En Inglaterra, el registro de charges creadas por companias es regulado en la
parte 25 de la Companies Act (2006). Hooley, op. cit., p. 1080.

136 Loy Qu, op. cit., pp. 829 y 830, parr. 17.110. Véase supra “3. El derecho norteameri-
cano de garantias mobiliarias”.

137 Loy Qu, op. cit., pp. 829-831, parr. 17.110-17.

138 |pidem, p. 830, parr. 17.110.

139 “Registering first in time under the Companies Ordinance does not confer priority on
a chargee. The rules on priorities of company charges are as determined by the common
law, as affected by statutory provisions. Non-registration under Cap. 622 Pt. 8 affects the
priorities of chargees because non-registration invalidates a charge (as against the liqui-
dator and other chargees)...”. Ibidem, p. 851, parr. 17.186 (traduccion del autor).
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La prelacién de una charge con respecto a otra dependera de los
siguientes factores: tipo de bien sujeto a la charge (bienes inmuebles,
incorp6reos o muebles), tipo de derecho creador de la charge (legal o
de equity) y tipo de charge (especifica o flotante).1*° En caso de bienes
muebles (corpéreos) las reglas del common law (derecho de preceden-
te) aplican.***

La regla general respecto a las charges especificas es que el primero
en tiempo es primero en derecho, pero esto solamente aplica cuando
las charges son de equity.**?> Un interés legal subsecuente a uno de
equity prevalecera cuando se trate de un comprador de buena fe y no
haya tenido noticia del interés previo.**® Se entiende que el comprador
tenia noticia del interés previo cuando la charge haya sido registrada.'**
Una equitable charge prevalecera sobre una legal anterior cuando el
acreedor legal haya fallado en obtener los titulos de propiedad.*® Fi-
nalmente, en el caso de dos equitable charges especificas, la posterior
podria obtener prioridad cuando las acciones del acreedor anterior ha-
gan injusto el darle prioridad.*®

La regla sobre la prelacion entre charges flotantes es generalmente
“primero en tiempo”.**” Cuando compiten una charge especifica con
una flotante, la especifica suele tener prioridad sobre la flotante.4®
La charge flotante tendra prioridad si cristaliz6 antes de la creacién de
la charge especifica —porque entonces se toma como dos charges
especificas—.1*°

Existen también reglas sobre la prelacién respecto a bienes incorpé-
reos, como son las deudas por cobrar. La regla viene del caso Dearle v.
Hall,*%° en el cual se explica que tendra prioridad aquella persona a la

140 Ibidem, p. 852, parr. 17.187.
141 |pidem, p. 854, parr. 17.191.
142 |bidem, parrs. 17.192 y 17.193.
143 Ipidem, parr. 17.193.

144 Idem.

15 |bidem, p. 855, parr. 17.193.
146 Idem.

7 |pidem, parr. 17.194.

148 |bidem, p. 856, parr. 17.197.
149 |bidem, parr. 17.198.

150 (1828) 3 Russ. 1, en ibidem, parr. 17.199.
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que se le otorgue una charge y le notifique al deudor de la deuda por
cobrar.’®! Bajo esta regla, una persona que quiera obtener una charge
sobre una deuda por cobrar no podra obtener prioridad si tiene cono-
cimiento de una charge creada con anterioridad.'®? Estas son algunas
de las reglas que hacen complicado el manejo de las charges en los
derechos inglés y hongkonés.

7. El uso de mandatarios en el derecho hongkonés
de garantias mobiliarias

Antes de empezar con el estudio del uso de mandatarios para el mane-
jo de garantias mobiliarias en Hong Kong, es necesario hacer una com-
paracion con el derecho americano de garantias mobiliarias. Asi como
fue explicado con anterioridad,®® el derecho norteamericano de garan-
tias mobiliarias se caracteriza por la homogeneidad,** con el uso de un
security interest Unico sin importar el tipo de garantia otorgada.®® De
la misma manera, el registro de garantias mobiliarias se hace en una
forma estandar conocida como financing statement.**® Esto no ocurre
en los derechos inglés ni hongkonés.

Esto quiere decir que, en los derechos inglés y hongkonés, no exis-
te una forma estandar para el registro de charges. Para registrar el
otorgamiento de una charge en Hong Kong la compania necesita en-
tregar una declaracién de los detalles de la charge junto con una co-
pia certificada (por un director de la compania) del instrumento crea-
dor de la charge.**” Usualmente, las charges son creadas con la emision
de debentures, las cuales pueden entenderse como “[d]Jocumento[s]

151 |bidem, parr. 17.199.

152 Su charge estara subordinada a la anterior. Ibidem, p.857 parr. 17.201.

153 Véase supra “3. El derecho norteamericano de garantias mobiliarias”.

154 Idem.

155 |dem.

156 Uniform Commercial Code, 9-102(39), 9-502 (2010, National Conference of Commis-
sioners on Uniform State Laws and American Law Institute), disponible en: https://www.
law.cornell.edu/ucc/9/.

157 Loy Qu, op. cit., p. 837, parr. 17.136.
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que crea[n] o evidencia[n] una deuda de una compania hacia una
persona”.t%®

Es en estos instrumentos, debentures, donde las partes suelen acor-
dar el otorgar un poder para nombrar a un mandatario, quien sera un re-
ceiver.”® Un receiver se encargara de tomar posesidn o recuperar un
bien a favor de otra persona.'®® La funcion principal de los receivers es la
de ser una forma de asegurar el pago de una deuda.6?

Ademas de los receivers nombrados por las partes de acuerdo con lo
estipulado en la debenture, es también posible que la Corte nombre un
receiver para proteger los intereses de un acreedor.*%? Sin embargo, este
trabajo se concentrara en la figura del receiver nombrado por las partes,
ya que es la menos conocida para el derecho mexicano.

Este desconocimiento no es exclusivo del derecho mexicano, puesto
que la figura del receiver nombrado por las partes es también inédita
en el derecho norteamericano. Asi lo explico el juez Renfrew en el caso
Clarkson co. Itd. v. Rockwell Intern. co.: “[u]n receiver privado es un es-
tatus legal desconocido en los Estados Unidos, y nuestra investigacion
no ha encontrado precedente de ninguna corte estadounidense que
refiera a dicha entidad”.'%3 Esto parece ser resultado de la historia de
las charges flotantes, las cuales aparecieron en Inglaterra a mediados
del siglo XIX (después de que los Estados Unidos se independizaran).64

158 “TA] document creating or evidencing a debt owed by the company to a person”. Ibi-
dem, p. 806, parr. 17.006.

159 Lightman, Sir Gavin y Moss, Gabriel, The Law of Administrators and Receivers of Com-
panies, 4a. ed., Londres, Thomson Reuters, 2011, p. 45, parr. 3.001.

160 Loy Qu, op. cit., p. 867, parr. 18.001 (citando otra fuente).

161 “Receivership is primarily used as a debt enforcement device”. Ibidem, p. 868, parr.
18.006.

162 |dem, parr. 18.007. Es importante mencionar que esto se ha limitado bastante en
Inglaterra debido a reformas en la ley dadas en 2003. “For charges created after 15
September 2003, the holder of a qualifying floating charge in respect of a company’s
property may no longer appoint an adminstrative reciever of the company”. Hooley, op.
cit., p. 1074.

163 “The private receiver is a legal status unknown in the United States, and research has
disclosed no authority from any United States court dealing with such an entity”. 441 F.
Supp. 792, 796 (N.D. Cal. 1977) (Renfrew J.) (traduccién del autor).

164 Véase Lightmany Moss, op. cit., pp. 52 y 53, parr. 3.015. También Loy Qu, op. cit., pp.
816y 817, parrs. 17.066 y 17.067.
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Por lo tanto, estudiar a los receivers es importante como una ma-
nera de ver otras soluciones a cuestiones de garantias mobiliarias.
Ademas de la figura del receiver normal, también se puede dar el nom-
bramiento de un receiver and manager, el cual administrara el negocio
del deudor para el pago de la deuda.'®® Esto se da cuando la charge
flotante se otorga sobre todos, o sustancialmente todos, los bienes del
deudor.'%¢ El receiver and manager tiene el poder para decidir conti-
nuar con el negocio del deudor, liquidarlo o disponer de algunos bienes
para el pago de la deuda.®’

Esto se explica por una peculiaridad que existe en el derecho in-
glés —y hongkonés— de los receivers, y es que, aunque el receiver es
usualmente nombrado por el acreedor, el receiver es considerado un
agent del deudor.*%® Esta peculiaridad se dio debido a cuestiones histo-
ricas y para desviar responsabilidad de los acreedores:

Antes del desarrollo del concepto de charge flotante a finales del si-
glo XIX, las garantias de préstamos y otras deudas tomaban la forma
de mortgages especificos sobre bienes especificos. Una importante
caracteristica de tales garantias era que, si el acreedor tomaba po-
sesion de los bienes, era sujeto de responsabilidad estricta con el
deudor tanto por lo que recibié como por lo que debia recibir de la
propiedad. Para evitar esta situacion, los acreedores empezaron a
insistir en incluir provisiones en los mortgages dandole al acreedor
el derecho a requerirle al deudor el nombrar un receiver del bien ga-
rantizado, con las ordenes de recibir cualquier ingreso ... producido
por el bien, el aplicar dicho ingreso en el pago de los intereses de
la deuda, y el pagar cualquier excedente al deudor. Una importante
caracteristica del nombramiento privado de receivers es que ellos ac-
than como agents del deudor, quien es el Unico responsable de sus
actos y omisiones.*®°

185 Loy Qu, op. cit., p. 868, parr. 18.006.

166 |dem.

167 |dem.

168 Véase Lightman y Moss, op. cit., pp. 1y 2, parr. 1.002. También Lo y Qu, op. cit., p.
870, parr. 18.012.

169 “Prior to the development of the concept of a floating charge in the latter part of
the nineteenth century, security for a loan or other indebtedness took the form of a
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El uso de los receivers no se encuentra limitado a la ejecucién de
deudas. Como ya se habia mencionado antes,*’® el deudor puede de-
jar en garantia basicamente el negocio en su totalidad, con lo cual se
nombrara a un receiver and manager.t™* En Hong Kong, esto es usado
en procedimientos de liquidacion de companias y de rescate de com-
pafnias.'™? Esto no quiere decir que el nombramiento de un receiver
implica que la companfia va a ser liquidada, como es descrito en una
decision judicial:

El nombramiento de un receiver por el acreedor no termina por si
mismo la vida de la compania. La compania es, por decirlo de alguna
manera, anestesiada mientras el receiver continla con el negocio a
su nombre. La personalidad legal de la companiia subsistird hasta la
liquidacion, y la compaiia, en el caso de los receiverships mas exito-
sos, puede ser restaurada a plenitud cuando dicho anestésico ya no
sea aplicado después de que las deudas a los portadores de deben-
tures sean pagadas.'’®

fixed mortgage of specific items of property. An important characteristic of such a fixed
charge was that if the mortgagee went into possession of the charged property he was
subject to a strict liability to account to the mortgagor both for what he had received
and for what he ought to have received from the property. In order to overcome this
disadvantage, mortgagees began to insist on the insertion of a provision in the mort-
gage giving the mortgagee the right to call upon the mortgagor to appoint a receiver
of the charged property with the task of receiving any income (such as rent) produced by
the assets, to apply such income to the payment of interest on the secured debt and
to pay any surplus to the mortgagor. A significant feature of the private appointment of
receivers in this way was that they acted as agents for the mortgagor, who was solely
responsible for their acts and omissions”. Lightman y Moss, op. cit., p. 1, parr. 1.002,
(traduccion del autor).

170 Véase supra notas 165-167 y texto que las acompana.

L ldem.

12 | os profesores Lo y Qu aclaran que, aunque el uso de receivers and managers en In-
glaterra ha ayudado al rescate de compaiiias, el derecho de otros paises, como Australia,
esta mas avanzado al imponer obligaciones legales en los receivers and managers. Loy
Qu, op. cit., p. 871y 872, parr. 18.014.

173 “The appointment of a receiver by the debenture holder does not end the life of the
company. The company is, so to speak, anaesthetised but the receiver may carry on
the business on its behalf. The legal persona of the company will continue to subsist until
liquidation, and the company in the case of the most successful receiverships may be
restored in full conscious activity when the anaesthetic is no longer applied after the
debts owing to the debenture holders have been paid. George Barker (Transport) Ltd. v.
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Otros efectos del nombramiento de un receiver and manager son
que la facultad de administrar la compania es transferida de los direc-
tores al receiver.™ Que tanto es transferido al receiver dependera del
acuerdo entre las partes, pudiendo llegar al punto en que los directo-
res sean totalmente sustituidos.*”® A pesar de esto, los directores aun
pueden conservar cierto poder, como por ejemplo, poder sobre bienes
que no hayan sido incluidos en la charge, y siempre tendran el poder de
cuestionar la legitimidad del nombramiento de receiver.1"®

Respecto a los bienes sujetos a la charge, el hombramiento de un
receiver no implica que la propiedad pasa al receiver.”” En cambio, el
nombramiento cristaliza las charges flotantes convirtiéndolas en espe-
cificas, lo cual previene que la compania disponga de dichos bienes.™®
Las facultades del receiver estaran dadas en la debenture, el instru-
mento de su nombramiento, y en la legislacion.”™ Estas facultades
normalmente incluyen el poder recaudar, poseer, controlar, disponer y
administrar los bienes sujetos a la charge.*® Debido a que la funcién
principal del receiver es la de lograr el cumplimiento de la deuda, el po-
der de administrar debe ser entendido con este fin.8?

Bajo esa premisa, se entiende que el receiver and manager al que
se le han dado poderes para tomar posesion de los bienes de la
compania y para realizar todos los actos necesarios para cumplir su
funcion, tiene el poder implicito de presentar una peticidon para la
liquidacion de la compaiia.'®? Esto se entiende sobre todo cuando
la peticion tiene el efecto de evitar el deterioro de los bienes.*® Sin

Eynon [1973] 1 WAR 1461, 1469, en Loy Qu, op. cit., p. 871, parr. 18.016 (traduccion
del autor).

17 |pidem, p. 872, parr. 18.019.

75 Idem.

176 Ibidem, parr. 18.020.

77 Ibidem, parr. 18.023.

178 |dem. Véase también supra “La charge en los derechos inglés y hongkonés de garan-
tias mobiliarias”.

17 Loy Qu, op. cit., p. 874, parr. 18.025.

180 |pidem, parr. 18.026.

181 |bidem, parr. 18.027. Véase también supra “5. El mandato en el derecho del common
law inglés”.

182 1oy Qu, op. cit., p. 877, parr. 18.036.

183 |dem.
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embargo, las acciones de los receivers se encuentran limitadas, en
primer lugar, por el instrumento en el que se le da el hombramiento,
y en segundo, por la equity.*®

Se entiende que el receiver tendra obligaciones de cuidado con la
compania y con cualquier persona que tenga derecho al retorno de los
bienes sujetos a la charge.'®® También se entiende que los receivers
tienen una obligacién de buena fe y un deber de cuidado (equitable
duty of good faith and care).'® El alcance de estos deberes se ha ido
precisando en decisiones judiciales, pero, de igual modo, se entiende
que un receiver no puede violar el deber de buena fe en contra del
acreedor sin la existencia de un elemento de deshonestidad, motivos
impropios o mala fe.8”

Los profesores Lo y Qu nos indican que no hay una obligacién por
parte del receiver de continuar con el negocio del deudor cuando esto
signifique una carga para los portadores de los debentures.'®® En otras
palabras, la funcion del receiver es ver que la deuda sea pagada al
acreedor, y no el administrar el negocio del deudor cuando esto no lleve
al pago de la deuda. No obstante, una vez que se ha decidido continuar
con el negocio, el receiver sera responsable con el acreedor por pérdi-
das debido a negligencia o incompetencia.®®

8. Conclusién

Aunque a primera vista el derecho inglés de garantias mobiliarias pueda
parecer complejo, sus reglas responden a un desarrollo organico basa-
do en las necesidades de los participantes en el mercado. Los distintos
tipos de garantias surgieron por diferentes necesidades de los partici-
pantes, como los ejemplos vistos de las hire-purchase y las charges
flotantes. El siguiente paso fue unificar los distintos tipos de garantias

184 |pidem, p. 878, parr. 18.039.
185 |pidem, parr. 18.040.

188 |pidem, pp. 878-385.

187 |bidem, p. 879, parr. 18.042.
188 |pidem, p. 882, parr. 18.058.
189 Idem.
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mobiliarias bajo un mismo concepto, tal como hizo el Cédigo Comercial
Uniforme de los Estados Unidos.

Es importante estudiar la manera en que otros sistemas enfrentan
problemas. El uso de garantias mobiliarias en el common law no es
uniforme, pues se ha visto que hay dos formas de lidiar con estas si-
tuaciones: la forma unificada de los Estados Unidos y la no unificada de
Inglaterra. También, cada sistema tiene sus idiosincrasias, como el uso
de receivers nombrados por las partes.

El estudio de estos sistemas, con sus ventajas y desventajas, puede
ayudar a mejorar el sistema usado en México. El uso de receivers nom-
brados fuera de la Corte también ofrece otra visidon con respecto a otras
areas de la ley, como la figura del mandato en cuestiones comerciales.
Me parece de interés estudiar los sistemas legales y las instituciones
creadas en paises conocidos por su fuerte mercado. Inglaterra y Hong
Kong son lugares con fuertes instituciones financieras, por lo que resul-
tan un buen punto de comparaciéon para México.
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Formacion y perfeccion del contrato electréonico
en Espafa

Training and Perfection to the Electronic Contract
in Spain

Henrry Sosa Olan’ RDP

Resumen

En el presente trabajo estudiaremos el momento en que se perfeccio-
na el contrato electrdnico, ya que, con la entrada en vigor de la Ley de
Servicios de la Sociedad de la Informacion y el Comercio Electrénico,
volvié a revivir la polémica entre contratacidén entre presentes y con-
tratacion entre ausentes. Para resolver la problematica comentada,
se reformaron los articulos 1.261.1 del Cédigo Civil y 54 del Cédigo
de Comercio, unificando y adoptandose la teoria de la recepcién ma-
tizada por la teoria del conocimiento. Estas reglas juegan un papel
importante a la hora de que el consumidor contrate por medio de
canales de comunicacién, tales como el correo electronico o también
mediante una péagina web, pues, dependiendo de uno u otro, estare-
mos ante contratos de formacion instantanea o contratos de forma-
cion sucesiva.

PALABRAS CLAVES: oferta, aceptacion, contrato, contrato electrénico, di-
rectiva, consumidor.

* Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca, Espana.
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Abstract

In this paper we analyze, the moment in that the electronic contract is
perfect, as entry into force of the Law Society Services of Information,
return to revive the controversy between contracting between present
and contracting between absent. To resolve the problems discussed,
they were reformed, the article 1.261.1 Civil Code and 54 Commercial
Code, unifying and adopting the reception theory nuanced by the theory
of knowledge. These rules play an important role when the consumer
hire through communication channels, such as email or web page,
because depending on either we face Instant training contracts or suc-
cessive formation contracts.

KEYwoORDS: offer, acceptance, contract, electronic contract, directive,
consumer.

Sumario:

1. Cuestiones previas.
A. Oferta.
B. Aceptacién.
2. Momento de perfeccion del contrato.
A. Lugar de perfeccion del contrato.
B. Foro de competencia y ley aplicable.
3. Conclusién.
4. Bibliografia.

1. Cuestiones previas

Hasta antes de la entrada en vigor de la Ley de Servicios de la Sociedad
de la Informacion y del Comercio Electronico® (en adelante LSSI), tanto
la doctrina como el Tribunal Supremo consideraban contratos celebra-
dos entre presentes; los perfeccionados por medios de comunicacion
personal inmediata y bidireccional (por ejemplo, el teléfono).? Lo ante-
rior halla su fundamento en la sentencia del Tribunal Supremo del 3 de

1 Boletin Oficial del Estado (en adelante BOE), nim. 166, 12 de julio de 2002.
2 Gonzalez Gozalo, A., “La formacion del contrato”, en Bercovitz Rodriguez-Cano, R.,
(dir.), Tratado de contratos, t. I: Concepto, limites, significacion, requisitos, formacion,
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enero de 1948, en donde se interpretd el articulo 255 del Codigo de
Obligaciones y Contratos de la zona del Protectorado de Marruecos, que
disponia que la oferta y la aceptacion hechas por teléfono se entendian
hechas entre presentes; por lo tanto, para que existiera un contrato de
formacion sucesiva, ademas de una distancia fisica entre las partes,
deberia existir un intervalo de tiempo relevante entre la emisién de la
aceptacién y el conocimiento de la misma por parte del oferente.*

Ahora bien, es importante senalar que cuando un contrato se realice
a través de medios electrénicos (por ejemplo, teléfono o internet), es
considerado como un contrato a distancia y, por ende, le seran apli-
cables las normas de proteccién de los consumidores, tanto del texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios® (en adelante TRLGDCU) como de la LSSI. Sin embargo, habra
que diferenciar su formacién, que puede ser instantanea o sucesiva,
segln el medio que se emplee para celebrar el contrato.

Por otra parte, con la aparicion de la figura de la contratacion a dis-
tancia se han ido delimitando cada vez mas los limites entre contrata-
cion entre presentes y contratacion entre ausentes, prueba de ello la
tenemos en la actual Directiva de los Derechos de los Consumidores
del 20118 (en adelante DDC), en donde el legislador europeo ha defini-
do el término contrato a distancia (articulo 2.7) tal y como quedd visto
y como ha sido recogido por la normativa interna.

forma, documentacion, interpretacion e integracion, eficacia e ineficacia del contrato,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 700y 701.

3 Sentencia del Tribunal Supremo 3--1948 (RJ 1948/11).

4 Véase, por todos: Aparicio Vaquero, J. P., “Momento y lugar de perfeccion de los contra-
tos electronicos”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 5, 2004, p. 103,
especialmente la nota al pie nimero 4. Para este autor la sentencia del 3 de enero de 1948
establece que no es la “material ausencia de las partes, sino el medio de comunicacion
empleado la circunstancia para tener en cuenta para fijar el aquel momento”. Continda el
autor aclarando que dicha sentencia citaba, ademas de legislacion vigente de aquella épo-
ca, el articulo 255 del Cédigo de Obligaciones y Contratos de la Zona del Protectorado de
Marruecos, que disponia que “las ofertas y aceptaciones hechas por medio del teléfonNo
entre las partes o sus mandatarios personalmente se entenderan hechas entre presentes”.
Concluye senalando que dicho Cédigo data del 10. de junio de 1914, que, en su momento,
tuvo en cuenta el adelanto de la tecnologia para realizar contratos por medio del teléfono.

5 BOE, nim. 287, 30 de noviembre de 2007.

8 Diario Oficial de las Comunidades Europeas (en adelante DOCE) nim. 304/64, 22 de
noviembre de 2011.
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Para la doctrina, la “distancia” como espacio fisico que separa a
las partes contratantes es la distancia espacial o distanciamiento geo-
grafico.” Por el contrario, la “presencia” comprende dos modalidades:
1) en sentido fisico, al estar los participantes situados en un mismo
lugar, y 2) en sentido figurado; es decir, cuando las partes, ubicadas
en distintos puntos en el espacio, realizan el intercambio de la ofer-
ta y la aceptacion de idéntico modo al de la presencia fisica gracias
al empleo de un medio de comunicacién adecuado.® No obstante,
cabe aclarar que este Ultimo criterio de falta de presencia fisica se
encuentra hoy superado, puesto que la normativa de proteccion de
consumidores califica como contratos a distancia a los celebrados por
teléfono, incluso los que se realicen por internet, a través de video-
conferencias o chats.

Sin embargo, con la reforma realizada al articulo 1.262 del Cédi-
go Civil (en adelante CC) y al articulo 54 del Cédigo de Comercio (en
adelante CCom), a través de la LSSI, tal y como veremos mas ade-
lante, se unifican los criterios y, ademas, se consideran contratos a
distancia los celebrados por medios como el télex, el fax, el video tex-
to, la videoconferencia, los chats, el teléfono o el correo electrdnico
en todas sus modalidades,® por tanto, cuando el consumidor celebre
contratos por los medios mencionados, estariamos ante contratacion
entre ausentes.*°

” Paniza Fullana, A., Contratacion a distancia y defensa de los consumidores: su regu-
lacion tras la reforma de la Ley de Ordenacion de Comercio Minorista y la Ley de Ser-
vicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electrénico, Granada, Comares,
2003, p. 30.

8 Menéndez Mato, J. C., La oferta contractual, Pamplona, Aranzadi, 1998, p. 227.

® Gonzalez Gozalo, A., “La formacion del contrato...”, cit., p. 702.

10 Rodriguez Ruiz de Villa, D., “Tiempo y lugar de perfeccion de los contratos electrénicos
y demas contratos a distancia”, Revista de la Contratacion Electrénica, nim. 52, 2004,
pp. 69 y 70. Cuando aclara: “Por todo ello entiendo que la verdadera relevancia de la
aplicacion del articulo 1.262.2 y 3 CC y sus correspondientes parrafos 1y 2 del articulo
54 C. Com., se va a encontrar en los clasicos contratos entre ausentes que conciertan
sus respectivos consentimientos a través de medios de transmision de los mismos no
inmediatos... Tal circunstancia fue ya correctamente apreciada en el articulo 23 de la
Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias, pues el mismo
sé6lo regula el tiempo de la celebracion de los contratos en los que transcurre un periodo
de tiempo entre la oferta y la aceptacion”.
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De esta manera, la doctrina ha distinguido, dentro de los propios
contratos a distancia, entre contratos de formacién sucesiva! y de for-
macion inmediata, ya que dependiendo del medio de comunicacion
que se utilice estariamos ante uno u otro tipo de contratacion.*? De lo
anterior se desprende que hay que distinguir entre medios de comuni-
cacion interrumpida®® y medios de comunicacion inmediata,** pues no

11 Seran contratos de formacion sucesiva aquellos en los que la técnica de comunicacion
a distancia no permita perfeccionar el contrato de manera instantanea. Tal es el caso
de los impresos con o sin destinatario; por ejemplo, la publicidad en prensa con cupén de
pedido, el catalogo, la radio, el correo electrénico, la telefonia movil, por medio del SMS
(del término anglosajon Short Message Service, un servicio disponible para los teléfonos
moéviles que permite el envio de mensajes cortos), el fax, la television y el correo postal.
A través de estas técnicas de comunicacion la oferta se realiza al publico en general; es
decir, sin especificar un destinatario concreto (cosa distinta es que la oferta sea hecha
para un sector determinado, por ejemplo, el empresarial), aunque también hay que aclarar
que mediante el uso del correo electronico se puede hacer una oferta personalizada e
individualizada (véase Rogel Vide, C., “Momento y formacion del contrato”, La Ley, 1982,
nam. 4, p. 1271. Para este autor los contratos de formacion sucesiva son: “aquellos
contratos, a concluir entre personas fisicamente alejadas entre si, siempre que, por
la lentitud del medio de comunicacion empleado, y ademas de un intervalo posible
entre la declaracion de voluntad del que formula la oferta y aquella otra que entrana la
aceptacion de la misma, exista, en todo caso, un intervalo relevante entre la emision de
esta Ultima y su conocimiento por el destinatario”).

12 QOrtega Diaz, J. F., “La cuestion de la perfeccion y del soporte contractual”, Revista de
la Contratacion Electronica, nim. 86, 2007, p. 65.

3 Gonzéalez Gozalo, A., “La formacion del contrato...”, cit.,, p. 702: “Los medios de
comunicacién interrumpida se caracterizan porque entre la remision de la declaracion y
su recepcion por el destinatario media un intervalo de tiempo mas o menos largo, como
ocurre en el caso de la contratacion por correspondencia, sea epistolar o telegrafica.
La existencia del citado intervallo temporis plantea la duda de en qué momento debe
considerarse concluido el contrato... y permite que, en este ambito, puedan plantearse
las cuestiones relativas a la retirada o revocacion de la declaracion, o a su tempestividad,
incluso habiendo sido enviada dentro de plazo...”.

1 Entre los medios que permiten concluir un contrato de formacion inmediata
encontramos el chat, la videoconferencia, el Messenger de Hotmail, Yahoo, Skype y
VoipRaider, entre otros. La mayoria de estos sistemas opera a través de un software
que el usuario tiene que descargar, compatible con su sistema operativo. Sin embargo,
estamos ante un contrato entre ausentes, razén por la cual se aplicaran las reglas de
los contratos a distancia, debido a que el principio de simultaniedad altera las reglas
de estos contratos. Véase Gonzalez Gozalo, A., “La formacion del contrato...,” cit., p.
703, cuando aclara: “Los medios de comunicacion inmediata, en cambio, permiten
que la declaracion sea conocida por sus destinatarios tan pronto como sea emitida
por su autor. Pueden ser, a su vez, de dos tipos. Unos proporcionan una comunicaciéon
bidireccional entre las partes, de modo que las declaraciones son instantaneamente
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es lo mismo celebrar un contrato por teléfono!® que a través de una pa-
gina web pasiva.*® Aunque, repetimos, independientemente de la técni-
ca de comunicacion empleada a la hora de celebrarse el contrato, éste
seguira teniendo la calidad de “contrato a distancia” y, por consiguien-
te, se aplicara el régimen juridico del TRLGDCU (articulos 92-108).%7

Cuando un contrato se celebra a través de teléfono o por medio de
paginas webs interactivas, éste se perfecciona de manera instantanea.
En cambio, en las paginas web pasivas, en donde soélo se informa de
manera general de las descripciones del producto, teniendo el consu-
midor que establecer contacto con el comerciante, el contrato se per-
fecciona de manera sucesiva, al igual que como ocurre en los contratos
celebrados via correo electrénico.®

conocidas por la otra, quien a su vez puede contestarle sin solucién de continuidad en
un dialogo fluido, verbal (teléfono video conferencia) o escrito (sistemas de mensajeria
en tiempo real entre personas simultaneamente conectadas a una red digital, como los
talks o chats informaticos). Los contratos celebrados por estos medios se asemejan a
los concluidos entre presentes. Otros, en cambio, simplemente suprimen el lapso entre la
emisiony la recepcion de la declaracion, pero no garantizan que el destinatario la conozca
inmediatamente, por lo que esta comunicacion podria calificarse como unidireccional.
Es el caso del télex, el fax o la comunicacion a través de la tecnologia web. Aunque no
sin discusion, hoy se tiende a asimilar estos contratos a los celebrados por medios de
comunicacién interrumpida”.

15 Véase, en este sentido, Lalaguna Dominguez, E., El contrato estructura, formacion
y eficacia, Madrid, Tirant lo Blanch, 1997, p. 117; lllescas Ortiz, R., Derecho de la
contratacion electrénica, Madrid, Civitas, 2000, p. 252; Perales Vicasillas, Maria' del
P., “Formacion del contrato”, en Botana Garcia, G. A. (coord.), Comercio electrénico y
proteccion de los consumidores, Madrid, La Ley, 2001, p. 410.

16 Veéase infra, 3.5.1, en donde sefalamos la diferencia entre pagina web activa y pasiva.
17 Véase, en este sentido, la opinion de Paniza Fullana, A., Contratacion a distancia...,
cit., pp. 25y 26. Para esta autora la pregunta clave sobre este tema es la siguiente: ¢es
el contrato celebrado por teléfono un contrato entre personas presentes o distantes?
Y sefnala que, aunque la doctrina mayoritaria opine que se trata de un contrato entre
personas presentes, algunos lo han considerado como un contrato a distancia.

18 Aparicio Vaquero, quien senala que los contratos realizados por medio de intercambio
de e-mails son muy similares al intercambio de correspondencia y se basan en el envio de
mensajes sucesivos entre las partes, pudiendo iniciarse mediante una auténtica oferta
0 una simple invitatio offerrendum por cualquiera de las partes (proveedor o destinatario
del servicio). Aparicio Vaquero, J. P., “Los contratos electronicos en el derecho espaiiol: el
marco establecido por la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y del comercio
electrénico”, en Moro Almaraz, Ma. J. (dir.), Internet y comercio electronico, Universidad
de Salamanca, 2002, pp. 178y 179.
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Por otro lado, a nivel comunitario existen normas que se ocupan de
la materia procesal y foro de competencia cuando una parte es consi-
derada consumidor, tal es el caso del Reglamento Bruselas | y el Regla-
mento Roma 1. Ambas normas cobran importancia a la hora de prote-
ger al consumidor activo que contrata a través de internet. Ademas, con
este tipo de previsiones no importa que el contrato sea intracomuni-
tario, extracomunitario o relativamente comunitario, los cuales, todos,
se encuentran bien delimitados por los textos normativos comentados,
€cOmo veremos.

A. Oferta

La oferta es una propuesta para contratar que una persona realiza
a otra.'® La doctrina espafnola coincide en los siguientes requisitos
que debe contener, como son la declaraciéon de voluntad,?® su ca-
racter recepticio, proposito del oferente de vincularse con caracter
definitivo,?* asi como su caracter determinado e indeterminado; es
decir, que puede ser hecha a persona determina o indeterminada.??

19 Menéndez Mato, J. C., La oferta contractual..., cit., p. 24. El autor sefala que son
cuatro los requisitos para que se considere una verdadera oferta, y son los siguientes: 1)
declaracion o manifestacion de voluntad; 2) declaracion de voluntad unilateral e inicial;
3) declaracion recepticia, y 4) declaracion de una especifica voluntad.

20 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., Manual de derecho civil. Contratos, Madrid, Bercal,
2003, p. 41.

21 Martinez Gallego, E. M., La formacion del contrato a través de la oferta y la aceptacion,
Madrid, Marcial Pons, 2000, pp. 34 y 35.

22 Véase, en este sentido, Moreno Quesada, B., “La oferta de contrato”, Separata
de Revista de Derecho Notarial, nim. Xll, 1956, pp. 49 y 50. Senala que se puede
hacer una clasificacion de las ofertas directas, por una parte, y las hechas a persona
indeterminada. Y establece que cuando una persona tiene la intencion de realizar un
contrato se dirige a otra que relna las condiciones personales que en ciertos contratos
son de gran importancia, su situacion econémica, la posesion de un objeto o cualquier
otra circunstancia que le muestre lo mas indicado, a juicio del oferente, para que sea
parte en el contrato que intenta concluir. El autor, ademas, hace otras clasificaciones de
la oferta, como la oferta al pdblico que es aquella en la que se ignora quién va a ser su
aceptante porque su determinacion va encaminada a un acto posterior, por cualquiera
de los componentes de la comunidad. La oferta a un grupo que es aquella que va dirigida
a una persona que relina ciertas condiciones con anterioridad a la publicacion de la
oferta. Sobre este punto de las clasificaciones de las ofertas es importante destacar que
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Asimismo, la oferta debe ser autosuficiente o completa; o sea, debe
tener todas las circunstancias y elementos constitutivos del contrato
cuya celebracién se propone, de manera que el destinatario pueda
aceptarla o rechazarla.

Entonces, habria que distinguir qué es oferta, publicidad y practicas
comerciales. Asi, estaremos ante una verdadera oferta cuando el con-
trato contenga todos los requisitos esenciales, de manera que la simple
aceptacion del destinatario vincule al oferente, sin necesidad de reali-
zar ningln acto posterior. En cambio, la publicidad es

...toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica o ju-
ridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial,
industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma
directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles,
servicios, derechos y obligaciones (articulo 20. de Ley 34/1988, del
11 de noviembre, General de Publicidad).??

No obstante, el concepto de practica comercial abarca

...todo acto, omisién, conducta, manifestacién o comunicacién co-
mercial, incluida la publicidad y la comercializacion directamente re-
lacionada con la promocién, la venta o el suministro de un bien o
servicio a los consumidores y usuarios, con independencia de que
sea realizada antes, durante o después de una operaciéon comercial
(articulo 19.2.2 TRLGDCU).

el autor hace énfasis por lo que se refiera a la contratacion a persona indeterminada o
(ad incertam personam), al sefalar que en el campo de las relaciones econémicas y a
la generalizacion de la uniformidad en las condiciones de la produccion que imponen el
empleo de contratos de contenido invariable y previamente establecido para toda una
serie de operaciones, y debido también a que, como consecuencia de los adelantos
técnicos y las necesidades del trafico, se han producido dentro de la contratacion
moderna nuevos métodos de celebracion a través de la prensa, radio y otros medios
de publicidad que se basan en ofrecimientos dirigidos al publico y que alcanzan a
contratos de la mas diversa indole. Prueba de la importancia adquirida por esta forma de
contratacion es la abundante bibliografia que se ha producido en torno a la oferta, hecha
incertam personam, que ha tratado con detenimiento de los diversos problemas que las
mismas pueden plantear y la atencion que le dedican las legislaciones mas modernas.
23 BOE, nim. 274, 15 de noviembre de 1988.
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La mayoria de las ofertas que se hacen a través de internet se rea-
lizan, como mencionamos, través de pdaginas web, o bien, mediante
correo electronico. Para el primer caso habra que distinguir si se tra-
ta de una pagina web interactiva o una pasiva. Si la oferta contiene
un dispositivo técnico de aceptacion, con indicaciones suficientes para
que el consumidor emita su consentimiento, ésta es completa vy, por lo
tanto, estaremos ante una verdadera oferta.?* Mientras que si la pagina
web sblo contiene informacién general del producto y el contrato no se
puede perfeccionar a través de un mecanismo electrénico, nos encon-
tramos ante una pagina web pasiva, por consiguiente, sélo se tiene la
intencion de hacer publicidad o una invitacidon a contratar.?®> También se
considerara verdadera oferta la realizada a través de correo electréni-
co siempre y cuando se cumplan los requisitos que la ley impone. Sin
embargo, este medio de comunicaciéon se excluye de la regulaciéon de
la contratacién electronica cuando se utilice con fines ajenos a realizar
cualquier actividad econémica; es decir, sin fines de lucro.

Por otro lado, la oferta tiene un periodo limitado de vida o vigencia,
durante el cual la aceptacién puede darse y, por ende, perfeccionarse
el contrato.?® La doctrina distingue dos clases de oferta atendiendo a su

% Véase, en este sentido, Clemente Meoro, M. E., “Algunas consideraciones sobre la
contratacion electrénica”, Revista de Derecho Patrimonial, nim. 4, 2000, pp. 78 y 79:
“Entiendo que cuando el empresario describe en su pagina web el producto o servicio,
fija su precio y condiciones de pago y entrega y dota a la pagina de los requisitos técnicos
para que quien se conecte a ella pueda «aceptar» (v. gr., pulsando un «botén» o «icono»
en que se incluye la expresion «aceptar» u «OK» u otra similar, previa determinacion por el
visitante de la pagina del producto o servicios que desea), no estamos ante una simple
comunicacion publicitaria, sino ante una oferta hecha al publico”. En la misma linea,
Diaz Brito, F. J., “Contratacion electronica: ¢camino del laberinto?”, Boletin Aranzadi
Civil-Mercantil, nim. 23, 2001, p. 5; Guillén Catalan, R., “Oferta contractual y nuevas
tecnologias”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, Navarra, nim. 7, 2009,
p. 76y 77.

25 Guillén Catalan, R., Oferta contractual..., cit., pp. 76y 77.

26 Véase, por todos: Martinez Gallego, E. M., La formacion del contrato..., cit., p. 62:
“En relacién con lo anterior, si bien es cierto, que los cédigos decimondnicos (civil y
mercantil), no contienen una norma que contenga en qué momento se puede dar la
revocabilidad de la oferta, los tribunales espafoles si han abordado el tema, prueba
de ello es la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 1986 (RA3296), la cual
declar6: «es doctrina cientifica cominmente admitida que la oferta puede ser revocada
mientras el contrato no se haya perfeccionado...»”.
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caracter revocable: a) las que recogen en su contenido, expresamente
su plazo de vigencia, y b) aquellas en las que el oferente no estipula
plazo.?” Ahora bien, si la oferta se dirige a una persona presente y no
se fija plazo para su aceptacion, dicha oferta decae inmediatamente y
la posibilidad de revocarla se reduce a un breve lapso de tiempo. En
cambio, si la oferta lleva aparejada una fecha, el oferente no puede
revocarla antes de que haya transcurrido tal periodo.?® Aunque en ma-
teria de contratacién electrénica el articulo 27.3 LSSI hace la siguiente
aclaracion: “sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacién especifica,
las ofertas o propuestas de contratacion realizadas por via electrénica
seran validas durante el periodo que fije el oferente o, en su defecto,
durante todo el tiempo que permanezcan accesibles a los destinatarios
del servicio”.?°

B. Aceptacion

Una vez realizada la oferta sélo faltaria la aceptacién para que el
contrato quede automaticamente perfeccionado. Aunque, para que
sea considerada valida, habra de cumplir con los siguientes requisitos,
como aclara Martinez Gallego:*°

2 Menéndez Mato, J. C., La oferta contractual..., cit., p. 188.

28 Martinez Gallego, E. M., La formacion del contrato..., cit., p. 62.

2% No obstante, habra que hacer la distincion entre “retirada” y “revocacion de la
oferta”. En este sentido Diez Picazo aclara: “La retirada es una declaracion del oferente
que indica su voluntad de dejar sin efecto una anterior declaracién de la oferta, cuando
ésta todavia no ha alcanzado efectividad. Existe retirada en el periodo de tiempo en la
fase de formacion que media entre emision de la oferta y la recepcion o llegada de esta
al destinatario. En cambio, revocacion es la declaracion de la voluntad de cancelacion
de la oferta y de sus efectos en el periodo que media entre la recepcion de la oferta y
la perfeccion del contrato. La consecuencia practica mas importante de la distincion es
permitir la retirada de las ofertas cuando éstas sean irrevocables. La retirada de la oferta
es légicamente, libre y esta sometida Gnicamente al requisito de la tempestividad. Se
refiere a una declaracion que no ha alcanzado ninguna forma de efectividad. El destinatario
de la retirada no puede alegar ningln justo motivo para impedir dicha retirada puesto
que ningln tipo de confianza, ni de interés atendible podria haberse creado en él”. Diez
Picazo, L., Fundamentos del derecho civil patrimonial, vol. |: Introduccion. Teoria del
contrato, 5a. ed., Madrid, Civitas, 1996, p. 294.

30 Martinez Gallego, E. M., La formacién del contrato..., cit., pp. 94-111.
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1) La regla del espejo (the mirror image rule), que gira en torno a
la idea de que la aceptacion ha de ser el reflejo “exacto” de la
oferta, de ahi su nombre. Se entiende, asi, que toda respues-
ta a una propuesta contractual que no suponga una adhesion
pura y simple a su contenido, no se puede estimar en rigor
como aceptacion, sino que ha de ser entendida como una con-
traoferta, por lo que se invierten los papeles de los sujetos, de
modo que el primitivo oferente es quien debe emitir ahora una
declaracion de voluntad aceptando los nuevos términos. Asi-
mismo, es importante aclarar que, en la practica, la mayoria de
los comerciantes que se dedican al comercio electronico utili-
zan formularios, denominados contratos de adhesion, con el fin
de evitar costes de negociacién y la redaccién de un acuerdo
por separado con cada comprador, por tanto, el consumidor no
tiene mas remedio que aceptar sus términos.3*

2) La regla de la ultima palabra (the last-word rule). Esta regla
es consecuencia inmediata de la anterior y nos sitla en la
hipdtesis de que no exista concordancia exacta entre oferta y
aceptacion porque ésta Ultima ha excluido algin término o ha
llevado a cabo alguna otra modificacion respecto de la pro-
puesta originalmente recibida, y por lo cual se ha convertido
en una contraoferta.

3) Debe ser tempestiva la aceptacion; es decir, debe emitirse es-
tando todavia vigente la oferta para ser eficaz juridicamente.

4) Es una declaracién recepticia que ha de llegar al oferente.
La persona que acepta la oferta debe dirigirse al oferente o

31 Véase Posner, R. A., El analisis econémico del derecho, 2a. ed., trad. de L. E. Suarez,
Fondo de Cultura Econémica, 2007, p. 195. Cuando senala: “El uso de formas impresas
conduce al problema que los abogados contractuales llaman «la batalla de las formas».
A podria firmar, y enviar a B, un contrato impreso que constituye una oferta, y B, en lugar
de firmar la forma de A, podria firmar, y enviar a su propia forma impresa. Bajo la regla de
la «imagen de espejo» del derecho comin, si la forma de B no es idéntica a la de A, no
seria una aceptacion de la oferta de A, sino que se trataria como una contraoferta. El
Cadigo Comercial Uniforme adopta una postura mas liberal. Si A, al recibir la forma de B,
empieza a cumplir, esto se toma como una aceptacion de la oferta de B, aunque contenga
términos muy discrepantes, porque A, al recibir la forma de B, podria haber informado a
B que tal oferta era inaceptable en lugar de empezar a cumplir”.
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prestador de servicios, de lo contrario el contrato no se per-
feccionara.

5) La aceptacion se rige por el principio de libertad de forma, sal-
vo que el oferente haya determinado una concreta forma de
aceptacion. Al igual que la oferta, la aceptacion puede exte-
riorizarse por cualquier medio aceptado, siempre y cuando se
cumpla con los requisitos que exige la ley.

Sin embargo, cuando la aceptacion se lleve a cabo a través de me-
dios electrénicos, el PSSI tiene la obligacién de confirmarla mediante
un acuse de recibo, como el correo electrénico u otro medio equiva-
lente, con el fin de que el aceptante tenga la oportunidad de tener
constancia de la contratacion efectuada (articulo 28 LSSI, 1 ay b). No
obstante, la LSSI exime al prestador de servicios de la sociedad de la
informacién de acusar recibo al aceptante cuando la contratacién se
haya llevado a cabo entre empresarios, y cuando la técnica de comu-
nicacién a distancia para contratar empleada fuera exclusivamente el
correo electrénico u otro medio similar.®?

Por otro lado, cuando la oferta se realiza a través de técnicas de co-
municacién a distancia, tiene que haber aceptacion expresa, como es-
tipula el articulo 101 TRLGDCU. La finalidad de este numeral es contra-
rrestar las practicas agresivas de comercializacién a distancia, evitando
que el consumidor realice una compra por sorpresa o0 por ignorancia.>
Ademas, con este tipo de medidas se pone de manifiesto que el silen-
cio no es sinébnimo de aceptacién, lo cual ha originado importantes dis-
cusiones doctrinales con el fin de valorar su significado en materia con-
tractual.®* Sin embargo, para el supuesto que venimos comentando, no

32 Siempre y cuando estos medios no hayan sido utilizados para eludir el cumplimiento
del de deber de informar (articulo 28.3 ay b de la LSSI).

33 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., “Comentario a los articulos 38 a 48 de la Ley de
Ordenacion del Comercio Minorista (en adelante LOCM)”, en Bercovitz Rodriguez-Cano, R.
y Leguina Villa, J. (coords.), Comentarios a las leyes de ordenacion del comercio minorista,
Madrid, Tecnos, 1997, p. 703.

34 Serna Meroiio, E., “Comentario a los articulos 38-41 de la LOCM”, en Alonso Ureba, A.
(coord.), Régimen juridico general del comercio minorista. Comentarios a la Ley 7/1996, de
15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista, y a la Ley organica 2/1996, de 15
de enero, complementaria de la de Ordenacién del Comercio Minorista, Madrid, McGraw-
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cabe duda alguna de que se necesita la voluntad expresa del aceptante
al momento de perfeccionarse el contrato, pues de lo contrario se cae-
ria en una practica prohibida en la que un empresario realice una oferta
y la falta de respuesta a ésta sea considerada aceptacion®.

La regla de la aceptacion expresa no constituye una excepcion al
principio de libertad de forma previsto por el articulo 1.278 CC, pues
la manifestacién del consentimiento se puede dar tanto de forma
expresa como tacita®® (por ejemplo, la realizada por teléfono, video-
conferencia o chat) o por medios escritos como la carta, el envio de
un correo electrénico, entre otros. También entrarian dentro de este
supuesto ciertas conductas que expresen asentimiento, como seria el
caso de dar click en un icono de aceptacion.®’

Por el contrario, no se considera verdadera aceptacion, por ejemplo,
el pago del bien o servicio, la firma de un recibo del bien suministra-
do, la simple comunicacién del nimero de la tarjeta de crédito o los

Hill, 1999, p. 484. Para este autor no hay una posicion uniforme dentro de la doctrina
a la hora de atribuirle un valor juridico al silencio en materia de contratos, senalando:
“[E]n efecto, para unos, el silencio s6lo puede ser valorado de forma negativa, esto es,
como una ausencia de declaracion de voluntad, «quien calla, calla». Otros, siguiendo el
proverbio «quien calla otorga», consideran que el silencio es un tacito asentimiento a lo
manifestado por otra persona. Y todavia cabe senalar una tercera posicion, que adopta
una postura intermedia y valora el silencio como una declaracion de voluntad contractual
cuando, dada una determinada relacion entre dos personas, el habito ya establecido entre
ambas hace necesario que se dé una obligacion de hablar, de tal forma que si el que debe
pronunciarse no lo hace, se entiende que su silencio debe interpretarse como voluntad de
obligarse”. Esta Ultima tesis mayoritaria ya acogida por el jurista y la jurisprudencia, pero
como puede apreciarse, no es la Unica.

35 Marin Lopez, J. J., “Comentarios a los articulos 38 a 48 de la LOCM”, en Arimany,
Manubens y Asociados (coord.), Ordenacion del comercio minorista, Barcelona, Praxis,
1996, p. 307.

%6 Rincon Cardenas, E., Manual de derecho de comercio electronico y de internet,
Bogota, Universidad del Rosario, 2006, p. 130. “...la aceptacion expresa y tacita. Es
expresa la aceptacion cuando el destinatario hace saber al proponente, por escrito o
de la palabra y dentro del término UGtil para hacerlo, que adhiere a su oferta expresa
o tacita. La aceptacion es tacita cuando el interesado en adherir a la oferta de tal
naturaleza manifiesta su propésito mediante hecho, signo o actitud, de lo cual se infiere
este proposito”.

87 Sanchez Gomez, A., “Comentarios a los articulos 92-106 del TRLGDCU”, en Bercovit-
Rodriguez-Cano, R. (coord.), Comentario al Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto
Legislativo 1/2007), p. 1272.

171

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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

HENRRY S0SA OLAN

datos de la cuenta bancaria.®® Esto cobra importancia debido a que el
legislador exige el caracter explicito de la aceptacion; es decir, de for-
ma “contundente”, con el fin de brindar mayor proteccién al consumi-
dor.>® Aunque debemos senalar que las renovaciones a las suscripcio-
nes periddicas si entran dentro del supuesto de aceptacion tacita cuyo
fundamento se encuentra en la relacion creada por el empresario y el
consumidor, por lo tanto, se admite el valor positivo del silencio en este
tipo de transacciones.*®

Para reafirmar nuestro argumento sobre el silencio, el articulo 66.1
quéater TRLGDCU, el cual guarda una relacién estrecha con el articu-
lo 101 del mismo ordenamiento, prohibe los envios no solicitados,
a excepciéon del envio por error. Con esta prevision se trata de evitar
la presién psicologica en la que puede caer el consumidor ante tal
situacién,*! razén por la que éste no esta obligado a la devolucion del
bien ni a pago alguno (articulo 66.1 quater TRLGDCU). Por lo tanto, si
se diera el caso en que decidiera devolverlo, no tiene por qué indem-
nizar al empresario por los danos o deméritos sufridos en el bien.*? Por

38 |pidem, p. 1273.

30 |dem.

40 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., “Comentario a los articulos 38 a 48 de la LOCM,” cit.,
p. 705.

4L Serna Merono, E., “Comentario a los articulos 38-41 de la LOCM”, cit., p. 475. Parte
de la doctrina sefala que tal prohibicion alcanza tanto a los envios onerosos como
gratuitos, cfr. Marin Lépez, J. J., “Comentarios a los articulos 38 a 48 de la LOCM”, cit.,
p. 312. Para otros autores no entrarian dentro del supuesto de envios no solicitados, por
ejemplo, el envio de un cupdn de abono a una revista no solicitado por el destinatario,
cfr. Sanchez Gémez, A., “Comentarios a los articulos 92-106 del TRLGDCU”, cit., p.
1276. Cosa distinta es el envio de publicaciones con cupon de asociaciones religiosas
para realizar donativos a través de los cuales muchas veces, como sehala la doctrina,
podrian filtrarse supuestos que con caracter general estan prohibidos (por ejemplo, la
actividad comercial de una ONG), cfr. Arroyo Aparicio, A., Los contratos a distancia en
la ley de ordenacién del comercio minorista, Navarra, Aranzadi, 2003, p. 286. Para otros
autores soélo se permiten las muestras comerciales con caracter gratuito, con el fin de
evadir el régimen sancionador por infraccién a la norma, debiendo quedar, claramente,
la gratuidad en la muestra comercial, cfr. Pasquau Liafo, M., “Comentario a los articulos
38 a 48 de la LOCM”, en Pinar Manas, J. y Beltran Sanchez, E. (dirs.), Comentarios a la
Ley de Ordenacion del Comercio Minorista y a la ley organica complementaria, Madrid,
Civitas, 1997, p. 321.

42 Hay que sefalar que el articulo 100.2 TRLGDCU hace una excepcion al supuesto
de envio no solicitado. Cuando se trate de un error, por ejemplo, que el empresario se

172

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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

FORMACION Y PERFECCION DEL CONTRATO ELECTRONICO EN ESPANA

otra parte, un sector de la doctrina aclara que los envios a titulo gratuito
encajan dentro del supuesto de la donacién, contemplado en el articulo
632 CC. En cambio, no tendran la misma condicion juridica cuando se
trate de envios no solicitados, pues en tal supuesto sera de aplicacién
la sancién civil y administrativa que corresponda.*® Para otro sector
de la doctrina no estariamos ante el supuesto de la donacién cuando

haya equivocado de direccion postal, en este caso se trata de evitar un enriquecimiento
injusto del receptor de los bienes, cfr. Serna Merono, E., “Comentario a los articulos
38-41 de la LOCM”, cit., p. 503. Razon por la cual quien recibe los bienes debe actuar
acorde con el principio de buena fe, comunicando, en su caso, al empresario el error
del envi6, cfr. Marin Lopez, J. J., “Comentarios a los articulos 38 a 48 de la LOCM”, cit.,
p. 314. Aunque, como apunta la doctrina, no se caera en el supuesto de error de envio
no solicitado cuando el envio se produzca en el seno de una relacion contractual entre
empresario y consumidory cuando se reciba un bien diferente o por duplicado. En el primer
caso habra incumplimiento contractual. En cambio, cuando se dé el segundo supuesto
se estara a lo dispuesto en el articulo 1.901 del Cédigo Civil. Cfr. Arroyo Aparicio, A., Los
contratos a distancia..., cit., p. 290.

Expuesto lo anterior, habra error en dos situaciones: primero, cuando se envia a perso-
na distinta, y la segunda, cuando el error recae directamente sobre el producto. Bercovitz
Rodriguez-Cano, R., “Comentario a los articulos 38 a 48 de la LOCM”, cit., p. 709. Pero
para que se dé el supuesto de envio por error no solicitado debe quedar probado, corres-
pondiendo la carga de la prueba al empresario. Véase Sanchez Gémez, A., “Comentarios
a los articulos 92-106 del TRLGDCU”, cit., p. 1283. Sin embargo, el consumidor esta
obligado a comunicar al empresario en el plazo de un mes (articulo 1.128 CC) el envio
no solicitado, debido a que el articulo 100 TRLGDCU no especifica el computo del plazo.
Para una parte de la doctrina, el receptor del bien se convierte en depositario durante
el plazo de un mes (articulo 1.776 CC), respondiendo incluso por los dahos y perjuicios
causados a éste durante este lapso. Véase Bercovitz Rodriguez-Cano, R., “Comentario a
los articulos 38 a 48 de la LOCM”, cit., p. 711.

No obstante, otro sector de la doctrina contradice la postura anterior; es decir, no se
estara ante la figura del depésito, pues el consumidor tiene derecho a ser indemnizado
por los danos y perjuicios causados por virtud del envio erroneo. Véase Sanchez Gémez,
A., “Comentarios a los articulos 92-106 del TRLGDCU”, cit., p. 1284. Aunque si, transcu-
rrido el plazo mencionado, el consumidor no recibe respuesta del empresario, éste tendra
derecho a hacer suyo el bien sin que se le reclame pago alguno. Véase Pasquau Liano,
M., “Comentario a los articulos 38 a 48 de la LOCM”, cit., p. 326. En la Directiva sobre los
derechos de los consumidores no hay un pronunciamiento especifico pronuncia sobre tal
cuestion, por lo que entendemos que los Estados miembros se encuentran en la libertad
de regular este aspecto de la manera que mas se adecue a sus necesidades tal y como
se encuentra la situacion actual. La de Directiva sobre los derechos de los consumidores,
en su articulo 27, remite a la Directiva 2005/29/CE, de practicas comerciales desleales,
la cual, en su articulo 9o., prohibe los envios no solicitados.

43 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., “Comentario a los articulos 38 a 48 de la LOCM”, cit., p.
707; Marin Lopez, J. J., “Comentarios a los articulos 38 a 48 de la LOCM...”, cit., p. 313.
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el empresario envia el bien al consumidor con la condicién de pagarlo
o devolverlo; por lo tanto, el consumidor puede adjudicarse el produc-
to al no existir relacién contractual alguna.** Compartimos esta Ultima
opinién, pues queda excluida la figura de enriquecimiento injusto, exi-
miéndose al consumidor de la obligacion de pagar precio alguno.*® Sin
embargo, cuando nos encontremos ante el supuesto del envio no so-
licitado, el empresario se hara acreedor de sanciones tanto de indole
civil como administrativo.*®

2. Momento de perfeccion del contrato

Dentro de este epigrafe analizaremos el momento en el que el contrato
electrénico queda perfeccionado. Lo cual cobra relevancia a la hora de
valorarse la existencia y validez del contrato; es decir, si el consenti-
miento ha sido otorgado por personas capaces, si la causa es licita y si
el objeto es posible y determinado.

Dentro de las teorias que prevén el momento de perfeccién del con-
trato encontramos las siguientes:

a) Teoria de la recepcion: el contrato se perfecciona en el mo-
mento en el que el emisor recibe la declaracién de voluntad
por parte del destinatario.

b) Teoria de la cognicién o conocimiento: el contrato se perfeccio-
nara en el momento en el que la parte que hizo la oferta tenga
conocimiento de la aceptacion de ésta.

c¢) Teoria de la expedicion: el contrato se perfecciona en el mo-
mento en el que se expide la declaracion de voluntad por parte
del destinatario de la oferta.

d) Teoria de la emisidn: el contrato se perfecciona desde que se
emite la oferta.

44 Pasquau Liano, M., “Comentario a los articulos 38 a 48 de la LOCM”, cit., p. 323.

45 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., “Comentario a los articulos 38 a 48 de la LOCM...”, cit.,
p. 708; Sanchez Gomez, A., “Comentarios a los articulos 92-106 del TRLGDCU”, cit., pp.
1279y 1280.

46 Sanchez Goémez, A., “Comentarios a los articulos 92-106 del TRLGDCU”, cit., p. 1279.
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A continuacién, pasaremos a ver por cual de estas teorias se decan-
tan el CC y el CCom.

A nivel internacional, existen cuerpos legales que se inclinan por la
teoria de la recepcion, entre los que encontramos la Convencién de
Viena (articulos 18.2, 23 y 24), los principios UNIDROIT (articulo 1.9)
y la Ley Modelo UNCITRAL (articulo 15). En el ambito nacional espanol
tanto la legislacion civil como la mercantil han adoptado el criterio de la
teoria del conocimiento matizada por la teoria de la recepcién, siempre
y cuando los contratantes se encuentren fisicamente distantes; por lo
tanto, el contrato se perfecciona desde el momento en que la acepta-
cion llega a quien efectud la oferta. No obstante, para el caso de los
contratos concluidos mediante dispositivos automaticos, se aplica la
regla de la expedicion o emision.

Hasta antes de la entrada en vigor de la LSSI, el articulo 1262 CC
adoptaba la teoria del conocimiento, para el caso de la aceptacion de la
oferta contractual cuando ésta se realizaba por carta. En cambio, para
el caso de los contratos mercantiles que se celebraban por correspon-
dencia, se acogia el criterio de la expedicion (articulo 54 CCom). Por
esa razdn no habia criterios unificados. Sin embargo, al transponerse
la Directiva 2000/31/CE de comercio electrénico mediante la LSSI, y
aprovechando la libertad que se daba al legislador europeo, el legisla-
dor espanol procedié a aclarar y a unificar la cuestion de la perfeccion
del contrato.

Es necesario aclarar que el primer parrafo del articulo 1.262 CC no
fue reformado por la LSSI, pues no afecta en nada a la etapa de la per-
feccion contractual, momento en que debe perfeccionarse el contrato. El
precepto comentado es considerado la piedra angular de la declaracién
de voluntad como base del contrato, pues, como vimos lineas arriba,
para que exista contrato debe existir tanto la oferta como la aceptacion.

En el &mbito nacional, en el Anteproyecto de la LSSI del 18 de ene-
ro de 2001, se optaba por la teoria de la recepcién, opcién por la que
se decantaba el Ministerio de Justicia, argumentado que los contratos
electronicos son contratos a distancia, siendo uno de los principales
objetivos el de unificar el régimen civil y mercantil, lo cual se logré,
como veremos mas adelante. No obstante, como aclara Aparicio Va-
quero, dicha propuesta no tomaba en cuenta algunas especialidades,
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como los correos electronicos y la contratacion mediante pagina web,
razdn por la que se considerd como mejor opcién a la teoria de la expe-
dicion, que fue defendida en su momento por el Ministerio de Ciencia y
Tecnologia, senalando que ésta Ultima se adaptaba perfectamente a la
inmediatez del trafico mercantil. Aunque tal teoria también fue recha-
zada, pues resultaba facil evadir tal disposicion mediante una simple
invitacion a contratar cuando se utilizaran medios como el correo elec-
trénico o similares canales de comunicacion.

Finalmente, la LSSI no se decantd por regular el perfeccionamiento
de los contratos. Pero se cred una disposicién adicional cuarta, la cual
modificé los articulos 1.262 CC y 54 CCom, quedando redactados es-
tos articulos en los mismos términos.

Articulo 1.262 CC:

El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y la
aceptacion sobre la cosa que han de constituir el contrato.

Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la
aceptod, hay consentimiento desde que el oferente conoce la acep-
tacién o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pudiera
ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso se presume
celebrado en el lugar en que se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay
consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion.

En términos similares se expresa el articulo 54 CCom:

Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la acep-
to, hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion
o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla
sin faltar a la buena fe. En tal caso el contrato se presume celebrado
en el lugar en el que se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay
consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion.

Como podemos observar, la nueva redaccion de los articulos 1.262
del CCy 54 CCom se adapta a los nuevos entornos tecnolégicos, dis-
tinguiéndose dos tipos de contratacion: entre ausentes y entre pre-
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sentes. Por lo que toca a la contrataciéon electrénica, cuando ésta se
realice por correo electrénico u otro medio de comunicacién similar
como los mensajes en telefonia mévil SMS, la perfeccion del contra-
to sera de forma sucesiva y no instantanea. En cambio, cuando la
contratacion electrénica se lleve a cabo por medio de paginas web
activas o a través de las maquinas expendedoras de productos que
funcionan de forma automatica, la celebracion del contrato sera de
manera instantanea.

En este sentido, cabe recordar que para el caso de contratos cele-
brados mediante “dispositivos automaticos”, se aplicard una regla es-
pecial (la de la emision) segun el Consejo de Estado:

Sin duda la contratacion electrénica es contratacion entre ausentes,
pero a ella no resultan aplicables el segundo parrafo del articulo
1262 del Codigo Civil ni el articulo 54 del Cédigo de Comercio cuan-
do la prestacién del consentimiento se produzca de forma inmediata,
sin lapso temporal apreciable entre la oferta y la aceptacion. Tal es
el caso en la mayoria de los supuestos, en los que se manifiesta la
aceptacion de un contrato mediante un dispositivo automatico ins-
talado en la pagina web del oferente que puede ser accionado por
el aceptante (lo que la doctrina anglosajona denomina “clickwraps”).
En estos supuestos, analogos a las ventas automaticas ya conocidas
en nuestro ordenamiento, no existe lapso temporal apreciable entre
oferta y aceptacién (pues la instalacion de estos dispositivos auto-
maticos impide al oferente con arreglo a la buena fe alegar que no
llegd a tener conocimiento efectivo de la aceptacion hasta un mo-
mento posterior), por lo que en ellos no se plantea el problema que
los articulos 1262 del Cédigo Civil y 54 del Cédigo de Comercio pre-
tenden resolver ... Ademas, la teoria de la emisidon es mas beneficio-
sa para el consumidor o usuario que la teoria de la recepcion, puesto
que el consumidor puede estar seguro de la celebracion del contrato
desde que remite su aceptacion al oferente, pudiendo despreocupar-
se de posibles fallos en la conexidn que retrasen la recepcién de su
comunicacién y cerrando el paso a maniobras fraudulentas del ofe-
rente para alterar los registros de la fecha de entrada de dicho men-
saje en su servidor ... en los supuestos de contratacion automatica,
incluida la contratacion electronica. La inmediatez es caracteristica
de estas formas de contratacién, y resultaria sin duda contrario a
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la buena fe que quien instala, en condiciones de funcionamiento,
un mecanismo automatico de contratacién pretendiera supeditar el
perfeccionamiento del contrato o la prestacion del consentimiento al
momento en que tenga conocimiento efectivo de las aceptaciones
formuladas por sus clientes.

Ahora bien, una vez determinada la regla que se aplicara a los con-
tratos regulados en los articulos 1.262.1I1 CC y 54.11 CCom, es nece-
sario determinar cuando se perfecciona el contrato. Para la doctrina
mayoritaria —y es por la posicion por la que nos inclinamos— los con-
tratos celebrados mediante dispositivos automaticos se perfeccionan
cuando el destinatario de la oferta realiza lo que se le indica para que
la maquina pueda procesar su aceptacion, razén por la cual, en caso
de producirse un fallo posterior a la manifestacién de la aceptacion, el
aceptante perjudicado tendra derecho a exigir el cumplimiento del con-
trato ya concluido.

A. Lugar de perfeccidn del contrato

A pesar de haberse uniformado el criterio de perfeccién del contrato
en los articulos 1.262 CC y 54 CCom, no se establecen reglas claras
sobre el lugar de celebracion del contrato. Sélo senala de manera ge-
nérica en ambos preceptos la siguiente frase: “El contrato, en tal caso,
se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta”. Como po-
demos ver, ambas normas no son claras, pues no se pronuncian sobre
qué pasa con los contratos celebrados por consumidores activos que se
realizan a través de internet. No obstante, la problematica comentada
ha sido abordada por la LSSI.

En un primer momento, la LSSI preveia como lugar de celebracién
del contrato el lugar de residencia del destinatario de los servicios.
Por el contrario, en un segundo borrador se sefnalaba que el contrato
se perfeccionaba en el lugar del oferente o prestador de servicios. Sin
embargo, el tercer borrador, de enero de 2001, aclaraba que la cele-
bracién del contrato electrénico seria en el lugar en donde el PSSI se
encontrara establecido, salvo en aquellos contratos en donde intervi-
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niera un consumidor, los cuales se presumian celebrados en el lugar de
residencia habitual de éste.*’

Finalmente, el articulo 29 de la LSSI quedd redactado de la siguiente
manera:

En los contratos electronicos celebrados entre empresarios o profe-
sionales, prima lo que pacten las partes; y de no existir un acuerdo
que lo regule, se presumiran celebrados en el que esté establecido el
prestador de servicios.

En los contratos celebrados por via electronica en los que una de
las partes sea un consumidor, se presumiran celebrados en el lugar
de su residencia habitual.*®

Como podemos observar, el precepto comentado distingue clara-
mente las relaciones comerciales entre empresarios (Business to Busi-
ness), empresario y consumidor (Business to Consumer) y consumido-
res entre si (Consumer to Consumer). De esta manera queda zanjado el
problema de lugar de celebracién de contrato.*®

B. Foro de competencia y ley aplicable

En las siguientes lineas, analizaremos los aspectos relevantes del lu-
gar de celebracion del contrato (foro de competencia y ley aplicable)®%en

47 Fernandez Fernandez, R., El contrato electrénico..., cit., pp. 164 y 165.

48 Veéase, en este sentido, Ortega Diaz, J, F., “Contratos electrénicos...”, cit., pp. 72y 73;
Aparicio Vaquero, J. P., “Momento y lugar de perfeccion...”, cit., p. 117; Rodriguez Ruiz
de Villa, D., “Tiempo y lugar de perfeccion...”, cit., p. 83. Todos estos autores estan de
acuerdo con el numeral 29, parrafo primero, de la LSSI, en el sentido de cuando actle
un consumidor en materia de contratos electronicos éste se perfeccionara en el lugar
de su residencia habitual.

49 Gomez Valenzuela, E., El perfeccionamiento del contrato electrénico en derecho
internacional privado espanol, tesis doctoral, Universidad de Jaén, 2019, pp. 105-107.
50 En la practica algunas empresas no respetan el foro de competencia y ley aplicables en
los contratos celebrados por los consumidores; por ejemplo, laempresa Amazon, dentro de
sus clausulas de venta, en el punto 14.1, senala lo siguiente: “Las presentes condiciones
se regiran e interpretaran de conformidad con las leyes del Gran Ducado de Luxemburgo,
excluyéndose expresamente la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias. Ambas partes acordamos
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las relaciones entre empresas y consumidores. Para ello, habra que
diferenciar tres tipos de contratos:

1) Contratos de consumo intracomunitarios, los cuales guardan una
relacién estrecha con otro Estado miembro de la Uniéon Europea. Estos
contratos pueden tener una naturaleza personal o real. Por otro lado,
en los Ultimos anos se han experimentado avances tecnolégicos, razén
por la que se ha creado un marco juridico de la contratacién electro-
nica, lo que tiene como consecuencia que figuras como la del consu-
midor pasivo o activo hayan entrado en crisis,** debido a que cuando
utilizamos internet para contratar a través de paginas web, por regla
general todos somos consumidores activos al desaparecer las fronte-
ras geograficas para la compra de bienes y productos. A su vez, la red
de redes se convierte en un mercado mundial por medio del cual las
grandes empresas ofrecen sus productos. En este contexto, el legis-
lador europeo ha dictado normas en materia procesal y foro de com-
petencia cuya finalidad es proteger al consumidor, sobre todo cuando
éste contrate por medios electronicos. De esta manera, se promulga
el Reglamento nim. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo
del 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el re-
conocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil (en adelante Reglamento 1215/2012)%2 y el Reglamento
(CE) No. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo del 17 de
junio de 2008, sobre Ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Roma I),%® que entrd en vigor el 17 de diciembre de 2009 (en adelante
Reglamento Roma [). Asimismo, con este tipo de medidas se trata de

someternos a la jurisdiccion no exclusiva de los tribunales de distrito de la ciudad de
Luxemburgo, lo que significa que usted podra reclamar sus derechos como consumidor
en relacion con las presentes Condiciones de Uso tanto en Luxemburgo como en su
Estado miembro de residencia en la Union Europea”, disponible en: http;//www.amazon.
es/gp/help/customer/display.html/ref=footer_cou?ie=UTF8&nodeld=200545940
(fecha de consulta: 29 de julio de 2015).

51 El consumidor activo es aquel que se desplaza de su lugar de residencia para adquirir
productos, ya sea a nivel internacional o nacional. Mientras tanto, el consumidor pasivo
es aquel que, estando en su lugar de residencia, el empresario le propone una oferta para
contratar. Esta diferencia es de suma importancia, sobre todo en el ambito del derecho
internacional privado, para determinar la ley y el foro en materia de contratos de consumo.
52 Véase DOCE, nim. L 351/1, 20 de diciembre de 2012.

53 Véase DOCE, nim. L 176, 4 de julio de 2008.
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evitar practicas comerciales desleales, como las clausulas abusivas y la
competencia desleal.

En los contratos Business to Consumer el Reglamento 1215/2012
aclara que la accion entablada por un consumidor contra el vendedor
podré interponerse ante los tribunales del Estado miembro en que estu-
viera domiciliada dicha parte o ante el tribunal del lugar en que estuvie-
ra domiciliado el consumidor. Por otro lado, la accion entablada contra
el consumidor por parte del vendedor sélo podra interponerse ante los
tribunales del Estado miembro en que estuviera domiciliado el consu-
midor (articulo 18.1.2).

Sin embargo, la norma comentada considera admisibles tres clausu-
las para el caso del juego de la autonomia de la voluntad en los contra-
tos con consumidores en la eleccién del foro (articulo 19). La primera
regla sefnala que es valido el acuerdo de elegir un foro diferente al del
consumidor, siempre y cuando la eleccion del foro se dé con posterio-
ridad al litigio; es decir, una vez que haya empezado la controversia. En
el segundo supuesto, se admiten clausulas de sumisién, con la condi-
cion de que se amplie a favor del consumidor la eleccion de foros. Y la
tercera excepcién se da cuando en una clausula contractual se atribuye
competencia al tribunal de un Estado miembro en donde residen am-
bas partes (vendedor y consumidor).

La clasificacion comentada cobra relevancia sobre todo a la hora de
producir sus efectos el Reglamento 1215/2012 (articulo 17.1.c), que
exige que se cumplan los siguientes presupuestos: 1) que el empresa-
rio ejerza actividades empresariales en el Estado donde se encuentra
el domicilio del consumidor (se trata del principio Doing Business),
importado del derecho privado internacional estadounidense, y 2)
que el empresario dirija sus actividades comerciales al Estado miem-
bro, en donde el consumidor tenga su domicilio (se trata del principio
Stream-of-commerce, también importado del derecho americano).%*
Asimismo, quedan excluidos del concepto contrato de consumo los
contratos relativos a transporte, salvo que se trate de un contrato de
viaje combinado.

54 HernandezFernandez, A., “La proteccion del consumidor transfronterizo intracomunitario.
Cuestiones de derecho internacional privado”, Estudios sobre Consumo, nim. 79, 2006,
disponible en: http;//www.consumo-inc.es (fecha de consulta: 15 de octubre de 2015).
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La delimitacion del foro de competencia cobra importancia sobre
todo cuando el consumidor contrata a través de internet, en paginas
web, puesto que la publicacién de una pagina web en internet, aunque
sea accesible desde cualquier parte del mundo, no significa que el em-
presario quiera contratar con todos los paises. Esta aclaracion fue he-
cha por la Comisién y el Consejo el 24 de noviembre del 2000, debido
a que la redaccién del articulo 15 de la normativa comentada resultaba
de amplia aplicacioén, por lo tanto no se sabia cuando estabamos ante
una pagina web pasiva®® y cuando ante una activa.®® Aunque si una
pagina web es pasiva, pero invita al consumidor a realizar su pedido a
través de fax o un nimero de teléfono gratuito, éste gozara de la pro-
teccién que le brinda la ley, tal y como aclara la sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante TJCE) dictada el
7 de diciembre de 2010, C-585/08 (asunto Pammer), la cual, en sus
conclusiones, aclara:

2) Con el fin de determinar si puede considerarse que un vendedor,
cuya actividad se presenta en su pagina web o en la de un interme-
diario, «dirige» su actividad al Estado miembro del domicilio del con-
sumidor, en el sentido del articulo 15, apartado 1, letra c), del Regla-
mento No. 44/2001, procede comprobar si, antes de la celebracion
del contrato con el consumidor, de las citadas paginas web y de la

5 Arenas Garcia, R., “Competencia judicial internacional y acuerdos de sumisién en
la contratacion electronica internacional”, Estudios sobre Consumo, nim. 85, 2008,
disponible en: http:;//www.consumo-inc.es (fecha de consulta: 15 de octubre de 2015).
Para este autor, en relacion con las paginas web pasivas, “esta idea ya habia sido
utilizada por la jurisprudencia de Estados Unidos, que se negbé a asumir competencia
en un supuesto en el que el comerciante demandado en Nueva Jersey sobre la base
de que su pagina web era accesible en dicho Estado. La decision de la Court of the
District of New Jersey de 12 de septiembre de 1997 rechaz6 que esta circunstancia fuera
base competencia suficiente con el argumento de que la pagina web del demandado
era puramente pasiva, limitdndose a ofrecer informacion y fotografias de los hoteles que
operaba el demandado. De esta forma, las paginas que se limiten a ofrecer informacién
sobre la empresa o los productos de esta no justificaran por si solas la aplicacion de las
normas protectoras de competencia de los consumidores contenidas en los articulos 16
y 17 del Reglamento...”.

56 Véase, en este sentido, Hernandez, Fernandez, A., “La proteccion del consumidor...”,
cit., disponible en: http://www.consumo-inc.es (fecha de consulta: 15 de octubre de
2010).
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actividad global del vendedor se desprendia que este Ultimo tenia in-
tencion de comerciar con consumidores domiciliados en otro u otros
Estados miembros, entre ellos el del domicilio del consumidor, en el
sentido de que estaba dispuesto a celebrar un contrato con ellos.

Los siguientes elementos, cuya lista no es exhaustiva, pueden
constituir indicios que permiten considerar que la actividad del ven-
dedor esta dirigida al Estado miembro del domicilio del consumidor:
el caracter internacional de la actividad, la descripcion de itinerarios
desde otros Estados miembros al lugar en que esta establecido el
vendedor, la utilizaciéon de una lengua o de una divisa distintas de la
lengua o la divisa habitualmente empleadas en el Estado miembro en
el que esta establecido el vendedor, con la posibilidad de reservar y
de confirmar la reserva en esa otra lengua, la mencién de nimeros de
teléfono con indicacién de un prefijo internacional, los gastos en un
servicio de remision a paginas web en Internet con el fin de facilitar el
acceso al sitio del vendedor o al de su intermediario a consumidores
domiciliados en otros Estados miembros, la utilizacion de un nombre
de dominio de primer nivel distinto al del Estado miembro en que esta
establecido el vendedor y la mencién de una clientela internacional
formada por clientes domiciliados en diferentes Estados miembros.
Corresponde al juez nacional comprobar si existen esos indicios.

En cambio, el mero hecho de que pueda accederse a la pagina
web del vendedor o del intermediario en el Estado miembro del domi-
cilio del consumidor es insuficiente. Lo mismo ocurre con la mencion
de una direccién electrénica y de otros datos o con la utilizacion de
una lengua o de una divisa que son las habitualmente empleadas en
el Estado miembro en el que esta establecido el vendedor.

En lo tocante a la proteccién de los consumidores, en cuanto al foro
judicial internacional se refiere, el TICE ha delimitado el ambito de apli-
cacion de la siguiente manera:

1) Interpretacion auténoma del consumidor, la cual comprende
s6lo a las personas fisicas, excluyéndose, por lo tanto, las per-
sonas juridicas.

2) Interpretacion restrictiva, en el sentido de favorecer al consu-
midor desplazando la generalidad del forum actoris, evitdndole
desplazarse de su domicilio.
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3) Interpretacion teleoldgica, con esta interpretacion se trata de
incentivar al consumidor de hacer valer sus derechos procesa-
les al favorecerle con la cercania de los tribunales, con el fin
de evitarle un perjuicio econdémico y juridico.>”

Hay que dejar claro también que el Reglamento Roma | adapta su
regulacion a la nueva realidad tecnoldgica; es decir, prevé la contrata-
cion electrénica, pues el derogado Convenio de Roma de 1980 excluia
de su dmbito de aplicacién (articulo 50.) los contratos celebrados on
line. Por otro lado, tampoco existia una delimitaciéon de los conceptos
de consumidor activo y pasivo, lo que provocaba incertidumbre juridica.
De ahi que el legislador comunitario se preocupara por cubrir este vacio
legal al prever, en el articulo 60. del Reglamento Roma |, la contrata-
cién de bienes intangibles.

2) Contratos de consumo extracomunitarios. Con la regulacion de
estos contratos se pretende proteger al consumidor pasivo en aque-
llos contratos de consumo que se excluyen de la normativa (articulo
3.4 del Reglamento Roma 1), ya sea por razon de materia o porque la
eleccién por las partes de una ley no sea la de un Estado miembro.
Ademas, el articulo 23 de la normativa comentada prevé la aplicacion
conjunta de otras disposiciones de derecho comunitario,®® las cuales
han introducido normas de derecho internacional privado, esto con el
propdsito de impedir que se prive al consumidor europeo de la protec-
cién juridica, sobre todo cuando un contrato no tenga la calidad de
intracomunitario.®®

Por otra parte, la proteccion del consumidor pasivo a nivel nacional
se regula en el articulo 67 TRLGDCU, el cual menciona la expresion
“vinculos estrechos”, que se dan cuando:

57 Duran Ayago, A., La proteccion de las PYMES en el comercio internacional: propuestas
de regulacion, Barcelona, Atelier, 2008, p. 51.

58 Véase articulo 6.2 de la Directiva 93/13/CEE, de clausulas abusivas; articulo 12 de la
Directiva 122/2008/CE, de tiempo compartido; articulo 12 de la Directiva 48/2008/CE,
de crédito al consumo; articulo 3o. de la Directiva 2000/31/CE, de comercio electrénico
(la cual introduce la clausula de mercado interior), y articulo 70. de la Directiva 1999/44/
CE, de compraventa.

59 Anoveros Terradas, B., Los contratos de consumo intracomunitarios, Madrid, Marcial
Pons, 2003, p. 59.
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...el empresario ejerciere sus actividades en uno o varios Estados
miembros del Espacio Econémico Europeo, o por cualquier medio de
publicidad o comunicacién dirigiere tales actividades a uno o varios
Estados miembros y el contrato estuviere comprendido en el marco
de esas actividades. En los contratos relativos a inmuebles se enten-
dera, asimismo, que existe un vinculo estrecho cuando se encuentren
situados en el territorio de un Estado miembro.

Para el caso de ventas a distancia —objeto de nuestro estudio— vy
garantias de bienes de consumo, se entiende que existe un vinculo es-
trecho cuando

...el bien haya de utilizarse, ejercitarse el derecho o realizarse la pres-
tacion en alguno de los Estados miembros de la Union Europea, o el
contrato se hubiera celebrado total o parcialmente en cualquiera de
ellos, o una de las partes sea ciudadano de un Estado miembro de la
Unidn Europea o presente el negocio juridico cualquier conexién ana-
loga o vinculo estrecho con el territorio de la Unidn Europea® (articulo
67.3 TRLGDCU).

Con este tipo de medidas el legislador espanol salvaguarda los inte-
reses del consumidor en el espacio intracomunitario europeo. En este
sentido, la DDC en el punto nimero 58 de su exposicion de motivos
aclara: “El consumidor no debe ser desposeido de la proteccién que
le otorga la presente Directiva. Si la ley aplicable al contrato es la de
un tercer pais, debe aplicarse el Reglamento (CE) No. 593/2008, para
determinar si el consumidor conserva la proteccion que ofrece la pre-
sente Directiva”.

3) Contratos de consumo relativamente comunitarios. Son aque-
llos que, como su nombre indica, no presentan conexiones relevantes
con Estados no comunitarios,®! para lo cual tendremos que recurrir al
derecho privado auténomo espanol (articulo 22.4 de la Ley Orgénica

60 Requejo, Isidro M., “Comentario al articulo 67 del Texto Refundido”, en Bercovitz
Rodriguez-Cano, R (coord.), Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto
Legislativo 1/2007), Navarra, Aranzadi, 2009, p. 836.

51 Anoveros Terradas, B., Los contratos de consumo..., cit., pp. 41y 42.
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del Poder Judicial, en adelante LOPJ), que tom6 como modelo el Con-
venio de Bruselas | al adoptar soluciones muy similares, aunque con
ciertas diferencias. Ello se refleja en los contratos de ventas a plazos
de objetos corporales y los destinados a la financiacién de éstos, en
donde la LOPJ permite al consumidor acceder a los foros sin exigir
requisito alguno.5?

Asimismo, es importante sefalar también que para el caso de que
una disputa se someta a arbitraje extranjero, queda excluida la aplica-
cién del Reglamento de Bruselas |, por lo tanto, el litigio se regira por lo
previsto en el Convenio de Nueva York de 1958 sobre reconocimiento
y ejecucion de sentencias arbitrales en el extranjero, el cual no excluye
de su dmbito de aplicaciéon los contratos celebrados con consumidores,
por eso una clausula arbitral estipulada en un contrato de consumo se
considera valida y eficaz en los tribunales donde se presente la deman-
da que se someta a arbitraje.®®

Lo anterior cobra importancia porque hay empresas que se dedican
al comercio electrénico que no respetan lo dispuesto en el Reglamento
Roma |, por ejemplo, la empresa Amazon Espana, que dentro de sus
condiciones generales senala lo siguiente:

Las presentes condiciones se regirdn e interpretaran de conformi-
dad con las leyes del Gran Ducado de Luxemburgo (a excepcién de
sus disposiciones sobre conflicto de leyes), excluyéndose expresa-
mente la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias. Si eres
un consumidor y tienes tu residencia habitual en la Unién Europea,
también contaras con la protecciéon que pueda ofrecerte cualquier
disposicion imperativa de la legislacion de tu pals de residencia. Am-
bas partes acordamos someternos a la jurisdicciéon no exclusiva de
los tribunales de distrito de la ciudad de Luxemburgo, lo que significa
que podras reclamar tus derechos como consumidor en relacién con
las presentes Condiciones de Uso tanto en Luxemburgo como en tu
Estado Miembro de residencia en la Uniéon Europea.®*

62 Amores Conradi, M. A. et al., “Contratos internacionales/normas...”, cit., pp. 389 y 390.
8 |dem.

64 Disponible en: https://www.amazon.es/gp/help/customer/display.html?ie=UTF8&no
deld=201909000&ref_=footer_cu (fecha de consulta: 8 de enero de 2020).

186

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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

FORMACION Y PERFECCION DEL CONTRATO ELECTRONICO EN ESPANA

La clausula comentada se considera nula, pues va en contra de lo
dispuesto en los articulos 67 del TRLGDCU y 50. del Reglamento Roma
I, ya que, como vimos, cuando una de las partes sea consumidora se
aplicara siempre la ley de su residencia habitual.

En cambio, hay otras empresas que si respetan lo relativo al foro y
ley aplicable al contrato electronico celebrado con consumidores; ejem-
plo de ello es el Corte Ingles en Espana, que dentro de sus condicio-
nes generales senala lo siguiente: “5. Legislacién y fuero. Las partes
se someten, a su eleccién, para la resolucién de los conflictos y con
renuncia a cualquier otro foro, a los Juzgados y Tribunales del domicilio
del Usuario”.®®

En materia de contratacion mercantil, la Ley Modelo de la CNUDMI/
UNCITRAL sobre Comercio Electrénico del 12 de junio de 1996, en su
articulo 15.4, establece las directrices para determinar el lugar de ce-
lebracién del contrato en relacién con el tiempo y lugar del envio y la
recepcion de un mensaje de datos, al prever las siguientes situaciones:

a) Si en el contrato no se establecid clausula que determine en don-
de se celebré el contrato, serd el lugar donde el iniciador tenga su
establecimiento y por recibido en el lugar donde el destinatario tenga
el suyo.

b) Si el iniciador o el destinatario tiene mas de un establecimiento,
su establecimiento sera el que guarde una relacidon mas estrecha con
la operacidén subyacente, o de no haber una operaciéon subyacente,
su establecimiento principal.

c) Si el iniciador o el destinatario no tienen establecimiento, se
tendra en cuenta su lugar de residencia habitual.

Como podemos ver, determinar el lugar en el cual se celebra el con-
trato electrénico cobra gran importancia a efectos de ley aplicable y
determinacion del fuero y fiscales.®

% Disponible en: https://cuenta.elcorteingles.es/condiciones-de-uso/?modal=1&Iocale
=es#_ga=2.112910080.503118423.1610331873-230251493.1610331873 (fecha de
consulta: 8 de enero de 2020).

6 La Directiva 2002/38/CE del Consejo, de 7 de mayo, por la que se modifica y se modifica
temporalmente la Directiva 77/388/CE respecto del régimen del impuesto sobre el valor
anadido aplicable a los servicios de radiodifusion y de television y a algunos servicios
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3. Conclusion

La oferta y la aceptacion son conceptos de suma importancia en ma-
teria de contratacion electrénica, sobre todo a la hora de entender
cuando se perfecciona el contrato. Para resolver esta cuestiéon habra
que distinguir entre publicidad, oferta y practicas comerciales, ya que
dependiendo de uno u otro caso se aplicaran reglas distintas. La LSSI
modificé los articulos 1.262 CC y 54 CCom, quedando ambos pre-
ceptos redactados en términos parecidos, adoptandose la “teoria del
conocimiento”, combinada con la “teoria de la recepcién”, y acabando
asi con la polémica entre contratacién entre presentes y contratacion
entre ausentes. Eso si, se continla con la distincion entre contratos de
perfeccién sucesiva y de perfecciéon instantanea.

La clasificacién apuntada cobra relevancia en los contratos electro-
nicos debido a que no es o mismo celebrar un contrato por medio de
una pagina web activa que a través del correo electronico. En el primer
caso estarfamos ante un contrato de formacién instantanea, y para el
segundo la perfeccidon seria sucesiva; es decir, en un momento poste-
rior. No obstante, ambos entran en la categoria de contratos a distan-
cia, y siendo una de las partes “consumidor”, les seran aplicables sus
normas de proteccion.

Asimismo, tal y como quedo visto, cuando la contratacion se lleve
a cabo entre empresarios prima la autonomia de la voluntad de las
partes, esto de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29.I LSSI. En
cambio, cuando en la contratacién electrénica una de las partes sea
consumidor, la ley y foro aplicables al contrato mencionado sera el
lugar de residencia del consumidor (articulo 29.2 LSSI y articulo 60.
del Reglamento Roma 1). Lo anterior cobra importancia pues, como
se vio, hay empresas que en Espana se dedican al comercio electro-
nico, y dentro de sus condiciones generales si respetan la ley y foro
aplicables a los contratos electronicos con consumidores. En cambio,

prestados por via electronica. En su articulo 9.1 considera como lugar de prestacion
de servicios el lugar donde esté situada la sede de la actividad econémica de quien los
preste o en el lugar donde éste UGltimo posea un establecimiento permanente desde el
que haga la prestacion de servicios o, en su defecto, de la sede o el establecimiento
mencionados, el lugar de su domicilio o residencia habitual.
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otras empresas remiten dentro de sus condiciones generales a un foro
y ley distintos de la residencia habitual del consumidor, por tanto, tal
cldusula sera nula por contravenir normas imperativas del derecho in-
ternacional privado.
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Antonio Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos:
Jurista y amigo de México

Oscar Cruz Barney RDP

A Emilia e Isabel

Que entre todos los juristas alcemos
la voz del derecho y sepamos modular
nuestras reflexiones comprometidas,
desde la pluralidad y el respeto, a fin
de lograr una sociedad mas lUcida,
mas solidaria y mas justa.

Antonio Hernandez-Gil Alvarez-Cienfue-
gos, La edad de los deberes, Madrid,
2013

El pasado dia 15 de enero de 2020 fallecié en Madrid D. Antonio Her-
nandez-Gil Alvarez-Cienfuegos, un enorme jurista y amigo entranable,
abogado ejerciente y en ese momento secretario del Consejo de Admi-
nistracion de El Corte Inglés. Una tragica partida totalmente inespera-
da, a sus 66 anos.

* Agradezco a Emilia Crespo y a Guadalupe Hernandez-Gil Alvarez—Cienfuegos sus co-
mentarios y sugerencias al presente texto.
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Antonio Hernandez-Gil nacié en la Ciudad de Burgos, Espana, en
1953 y cursd la Licenciatura de Derecho en la Universidad Complu-
tense de Madrid donde obtuvo el Premio Nacional Fin de Carrera y el
Premio Extraordinario del Doctorado. En 1975 inici6 como docente en
la Universidad Complutense de Madrid para posteriormente en 1983
obtener la Catedra de Derecho Civil en la Universidad de Santiago y en
1986, recibir la Catedra de Derecho Civil de la UNED.

Un jurista en plenitud, fue condecorado el 7 de enero de 1983 con
la Cruz de Honor de la Orden de San Raimundo de Penafort que se tra-
ta sin lugar a dudas de la mas prestigiosa condecoracion para jueces y
abogados del mundo hispanico, “es indudablemente el mas prestigioso
premio que un jurista puede alcanzar por sus méritos, y el conjunto de
los condecorados forma, sobre todo, la reunién de los mas preclaros y
distinguidos servidores de la Justicia y de la Ley.”* En el ano 2011 fue
distinguido con el Doctorado Honoris Causa por la Universidad Pontificia
de Comillas. Ingresé en 2010 a la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion con el nUmero 26, y el 17 de junio de 2013 dio lectura a
su discurso de ingreso titulado La Edad de los Deberes, contestado por
el Excmo. Sr. D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon. Inicié su discurso
recordando a su padre, D. Antonio Hernandez Gil quien fue presidente
de dicha Real Academia por muchos anos y a quien acompané desde
joven en los trabajos académicos. De hecho, la primera conferencia de
Hernandez-Gil AIvarez-Cienfuegos la dictd ahi, titulada La idea de sis-
tema en Savigny.

El 15 de noviembre de 2017 obtuvo el XXIll Premio Pelayo para juris-
tas de reconocido prestigio. Bajo la presidencia de honor del Rey Felipe
VI, la mesa presidencial estuvo formada por Carlos Lesmes, presidente
del Consejo General del Poder Judicial; Rafael Catala, ministro de Jus-
ticia; José Manuel Romay Becaria, presidente del Consejo de Estado;
Ramon Alvarez de Miranda, presidente del Tribunal de Cuentas; Lande-
lino Lavilla, presidente del jurado y consejero permanente de Estado; y
José Boada, presidente del Consejo de Administracién de Grupo Pela-

 Ceballos-Escalera y Gila, Alfonso de, La Orden de la Cruz de San Raymundo de Pefia-
fort y las élites de la Justicia y del Derecho (1944-2014), Madrid, Ministerio de Justicia,
Boletin Oficial del Estado, 2015, p. 82.
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yo. La semblanza del galardonado corri6 a cargo de Consuelo Madrigal,
fiscal de la sala segunda del Tribunal Supremo y exfiscal general del
Estado.? En su discurso de recepcion del premio senalé:

El derecho no sélo esta impregnado de valores sino que es él mismo
un valor. Es valioso —imprescindible— el respeto al derecho en el
Estado de derecho y es también un valor en su capacidad de trans-
formacién social, porque sélo a través del derecho se progresa hacia
una sociedad mas justa.®

Antonio Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos se acercé al estudio del
derecho desde la literatura y la filosofia del lenguaje. Su tesis doctoral
dirigida por Ramon Lépez Vilas y defendida en 1976 se tituld La fun-
cidon de la analogia en el razonamiento juridico donde explico el razona-
miento por analogia y la interpretacion analdégica mediante un analisis
formalizado.*

Se incorporo en el llustre Colegio de Abogados de Madrid (ICAM) en
1974 y formé parte de su Junta de Gobierno de 1981 a 2005, hasta su
eleccion como Decano del mismo de 2007 a 2012. Como sefalamos,
fue vicepresidente primero del Consejo General de la Abogacia Espa-
fiola.® Fue también Colegiado de Honor del llustre y Nacional Colegio
de Abogados de México, al igual que su padre (D. Antonio Hernandez
Gil) cuyo retrato se conserva en el INCAM. Socio director del Bufete
Hernandez-Gil.

Interesado siempre en depurar el discurso cientifico acerca del dere-
cho, civilista y abogado ejerciente en la jurisdiccion civil, reconocia que
sus responsabilidades en la abogacia institucional como Decano del
llustre Colegio de Abogados de Madrid y vicepresidente del Consejo Ge-
neral de la Abogacia Espafola lo habian vuelto a acercar a la reflexion
mas general sobre el derecho y la justicia en la sociedad global actual.

2 Disponible en: https://www.expansion.com/juridico/actualidad-tendencias/2017/11
/16/5a0de7bfe2704ead0a8b4614.html.

S ldem

4 Disponible en: https://eprints.ucm.es/54416/1/5327077207.pdf.

5 Disponible en: https://web.icam.es/actualidad/noticia/6566/Fallece_Antonio_Her
nandez-Gil,_decano_del_Colegio_de_Abogados_de_Madrid_entre_2007_y_2012.
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Cabe destacar que su ejercicio profesional como abogado fue también
acompanado de la docencia y la presencia en 6rganos de administra-
cion de empresas como Repsol YPF, El Corte Inglés S.A y Barclays Bank.

Hernandez-Gil mantuvo siempre su compromiso con la abogacia ibe-
roamericana. El domingo 15 de mayo de 2011 cuando iniciaron en
Madrid los trabajos de la reuniéon de delegados de la UIBA en la sede
del llustre Colegio de Abogados de Madrid, ratificé el compromiso del
ICAM con los colegios iberoamericanos.

Cre6 en 2015 la Fundacién Antonio Hernandez Gil® que es una ins-
tituciéon sin animo de lucro, con el fin de promover y dar a conocer la
figura y los valores del destacadisimo jurista espanol, padre de Antonio
Hernandez-Gil, que ayudo a definir con rigor y precisiéon el derecho mo-
derno atendiendo a su dimension ética y contribuyé a la redaccion de
la Constitucion Espanola de 1978.

Antonio Hernandez-Gil dejé por fortuna obra escrita, no solamente
su tesis doctoral sino obras como El tratamiento de la costumbre en la
codificacion civil hispanoamericana (Madrid, 1976) en coautoria con
Enrique Zuleta Puceiro, el Estudio Introductorio en coautoria con quien
esto escribe a la obra de Garcia Goyena, Florencio, Concordancias,
motivos y comentarios del Cédigo Civil Espanol, (México, Imprenta de
la Biblioteca de Jurisprudencia, 1878-1881, IV Tomos, Ediciéon Fac-
similar Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, llustre Colegio de Abogados de Madrid,
llustre y Nacional Colegio de Abogados de México, Presentaciéon Juan
N. Silva Meza y Edgar Elias Azar, 2011); La preferencia del vardn en la
sucesion nobiliaria después de la Constitucion (Civitas, Madrid, 1992);
Vitalidad y vigencia del Cédigo Civil por su Lenguaje ( Centenario del
Cédigo Civil coordinado por Francisco Rico Pérez, 1986); El Lenguaje
del Derecho Administrativo (INAP, 1986); su trabajo “Ante la teoria pura
del derecho” en Juan B. Vallet de Goytisolo (hom.), Homenaje a Juan
Berchmans, Madrid, Consejo General del Notariado, 1988); “Retos de
la abogacia ante la sociedad global” en Marta Gisbert Pomata, Alberto
Serrano Molina (Coord.); Cristina Carretero Gonzalez (dir.), Federico de
Montalvo Jaaskeldinen (dir.), Retos de la abogacia ante la sociedad

& Disponible en: https://fundacionantoniohernandezgil.es.
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global (Civitas, Universidad Pontificia Comillas, 2012); “La justicia en la
concepcién del Derecho segln la Constitucién espafola”, en Antonio
Lépez Pina, Division de poderes e interpretacion: ante una teoria de la
praxis constitucional (Tecnos, 1987); “40 anos del derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24 de la Constitucién”, en Pendas Garcia, Be-
nigno. Director, Espana constitucional 1978-2018, trayectorias y pers-
pectivas, (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2018); “La
equidad mas alla del articulo 3.2 del Cédigo Civil”, en Alberto Serrano
Molina, Isabel Eugenia Lazaro Gonzalez (Dir.), Estudios juridicos en ho-
menaje al profesor Don José Maria Castan Vazquez (Reus, 2019) y su
ya citado discurso de ingreso a la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion publicado en Madrid en 2013.

Cabe destacar que dos dias antes de su partida, Antonio Hernandez-
Gil dejé concluida una nueva obra de mas de mil paginas que habra
de publicarse pronto, titulada La Edad de los Deberes, desarrollo de su
discurso de ingreso a la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion
y que esperamos poder leer pronto. Hernandez Gil consideraba ésta la
obra mas importante de su vida.

La tarde del dia 16 de enero de 2020 la Abogacia madrilena se
despidié de Antonio Hernandez-Gil, decano que fue del ICAM. Se ins-
talé una capilla ardiente en el Patio de la Biblioteca del Colegio en la
calle Serrano 11, a donde acudieron entre muchos otros la presidenta
del Consejo de Estado, D? Teresa Fernandez de la Vega, el alcalde del
Ayuntamiento de Madrid, D. José Luis Martinez-Aimeida; el Consejero
de Justicia de la Comunidad de Madrid, D. Enrique Lépez; la presidenta
de la Abogacia Espanola, D? Victoria Ortega; la juez decana de Madrid,
D2 Maria JesuUs del Barco; el presidente del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid (TSJM), D. Celso Rodriguez Padrén; el fiscal superior
de Justicia de Madrid, D. JesUs Caballero Klink; el expresidente del
Tribunal Constitucional y Consejero Permanente de Estado, D. Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer; el padre de la Constitucion y Conse-
jero Permanente de Estado, D. Miguel Herrero Rodriguez de Mifén, el
Consejero Permanente de Estado, y exministro de Justicia D. Fernando
Ledesma Bartret, El ex jefe de la Casa Real y Consejero Permanente
de Estado, D. Alberto Aza Arias, el abogado y exministro de Justicia D.
José Maria Michavila; la abogada y exministra de Asuntos Exteriores
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Da. Ana Palacio; la ex fiscal general del Estado, Da. Consuelo Madrigal
Martinez-Pereda, el magistrado y ex fiscal general del Estado, Julian
Sanchez Melgar,” el Rector de la UNED, D. Ricardo Mairal Usén y la
secretaria general del Consejo de Estado, D?. Guadalupe Hernandez-Gil
AIvarez-Cienfuegos, hermana de Antonio, asi como los miembros de la
Junta de Gobierno del ICAM y el Decano del mismo, D. José Maria Alon-
so. Estuvieron presentes también los decanos D. Luis Marti Mingarro
y D2. Sonia Gumpert, asi como otros compafneros de anteriores juntas
de gobierno.

Antonio Hernandez-Gil y México

Los dias 21 a 24 de abril de 2010 el INCAM organizd, bajo nuestra
presidencia,® el XIX Congreso de la Unién Iberoamericana de Colegios
y Agrupaciones de Abogados UIBA, Congreso que habria de repetirse
anos después bajo la presidencia del INCAM de Alfonso Pérez-Cuéllar
Martinez. A dicho congreso acudieron cerca de 350 participantes de
México y de toda Iberoamérica, Espana, Portugal e Italia. Fue con ese
motivo que conocimos al Decano del llustre Colegio de Abogados de
Madrid D. Antonio Hernandez-Gil AIvarez-Cienfuegos. Una larga conver-
sacion en la biblioteca de D. Javier Quijano Baz nos llevd a renovar y
profundizar el convenio de colaboracion existente entre ambas institu-
ciones, firmado anos atras por D. Fernando Yllanes Martinez y D. Luis
Marti Mingarro. Resultado de esa y posteriores conversaciones renova-
mos el acuerdo existente, emitimos dos medallas conjuntas, abrimos
espacio en las respectivas paginas a los abogados mexicanos en Ma-
drid y espafnoles en México con un esquema de apoyo a los procesos de
homologacién de estudios juridicos y publicamos la ya sefnalada edicién
facsimilar de las Concordancias, motivos y comentarios del Cdodigo civil
espanol de Florencio Garcia Goyena en su edicion mexicana de 1878,

7 Disponible en: https://web.icam.es/actualidad/noticia/6568/La_Abogac%C3%ADa
_madrilena_se_despide_de_Antonio_Hernandez-Gil,_decano_emérito_del_ICAM.

8 El Decanato en el ICAM de Antonio Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos (2007-2012) y
nuestra Presidencia del INCAM (2008-2012) fueron coincidentes, lo que permitié el buen
éxito del trabajo conjunto.
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dadas las multiples vinculaciones que dicha obra significa para el de-
recho, la justicia y la abogacia de ambas naciones. Fue nombrado por
la Junta Menor del INCAM Miembro de Honor, que es la maxima distin-
cion que otorga el Colegio mexicano a juristas tanto nacionales como
extranjeros.

Fue el inicio de una profunda amistad con Antonio y su familia.

Hernandez-Gil estuvo presente en junio de 2012 como orador invita-
do en la asamblea de toma de posesiéon como presidente del INCAM de
D. Rafael Ramirez-Moreno Santamarina. Su presencia en dicha asam-
blea fue una clara muestra de la renovada fortaleza de las relaciones
institucionales y de amistad entre la abogacia mexicana y espafnola. En
esa ocasion dictd una conferencia magistral sobre abogacia y colegia-
cién en la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana invita-
do por su entonces director y ahora rector general UP-IPADE, D. José
Antonio Lozano Diez. Asimismo, el dia 22 de junio grab6 uno de los
programas del INCAM “Entre Juristas”, en el Canal Judicial.

Cabe destacar que habia aceptado, apenas en agosto de 2019,
nuestra invitaciéon a incorporarse como miembro del Consejo Editorial
de la Revista de Derecho Privado del Instituto de Investigaciones Juri-
dicas de la UNAM.

Antonio Hernandez-Gil era ademas de un abogado con una capaci-
dad de trabajo sorprendente, un musico de primera linea, conocedor
y virtuoso no solamente en el derecho sino también de la musica. In-
terpretaba magistralmente la guitarra clasica, instrumento que tocaba
diariamente y que le acompafnaba en todos sus viajes. Grabd un disco
conjuntamente con Rocio Herrero, en donde interpretaron conjunta-
mente la Fantasia para dos Guitarras de Fernando Sor (Dial Discos,
Espana, 1995).

Un hombre, biblidfilo, que disfrutaba del arte, de la literatura, de la
filosofia, de la astronomia y de las ciencias, de la conversacion, de la
buena comida (uno de sus restaurantes favoritos era el Zalacain en
Madrid) y del campo. Se producia un magnifico aceite de oliva (con
aceitunas de su propiedad) marca El Castlio de Guarena por la coope-
rativa del Campo “San Pedro”. Sabia cémo ninguno apreciar los Finos,
las Manzanillas y el Palo Cortado.
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El apego de Hernandez-Gil a México se hizo evidente desde el ini-
cio. En palabras de D. Javier Quijano Baz, “Nunca antes estuvieron tan
unidos en el espiritu profesional ambos gremios. Mucho debemos al
inmenso abogado madrileno cuya partida tanto nos duele. Que la tierra
le sea blanda y luzca para el la luz perpetua”.

iUn abrazo siempre, querido Antonio!

Revista de Derecho Privado, Cuarta Epoca,
afio VII, nim. 17, enero-junio de 2020

202

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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

Horacio Heredia Vazquez (1979-2020)

Oscar Cruz Barney RDP

El pasado viernes 14 de febrero fallecid el Doctor Horacio Heredia
Vazquez, quien era investigador titular “A” de tiempo completo en el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Habia sido recien-
temente incorporado a invitacién nuestra al reciente Comité Editorial
de la Revista de Derecho Privado. Hijo de D. Roberto Heredia Correa
(1937-2012), uno de los fundadores del Centro de Estudios Clasicos
del Instituto de Investigaciones Filolégicas en 1973. Comentaba Hora-
cio Heredia que de las conversaciones en casa abrevé el impresionante
acervo de cultura clasica que lo distinguia y su dominio del Latin.

El Doctor Heredia Vazquez realizé sus estudios de licenciatura en la
Facultad de Derecho de la UNAM, Master di Il Livello en la Universita
degli Studi di Roma “Tor Vergata”, Doctorado en el Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM.

En su momento fue Becario del Instituto de Investigaciones Juridicas,
del Sistema Nacional de Becas Conacyt, del Programa Papiit, del Mi-
nistero degli Affari Esteri de Italia y del Istituto Italo Latinoamericano de
Roma. Colaboré en la redaccion de la revista Roma e America. Rivista di
diritto dell’integrazione e unificazione del diritto in Europa e in America
Latina, que es realizada por el Centro di Studi Giuridici Latinoamericani
de la Universita di Roma “Tor Vergata”, en colaboracién con el lILA y
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ASSLA; fue miembro del comité editorial de la revista Cauces y miem-
bro de la redaccion en la revista Paréntesis.

Publicd diversos ensayos, articulos, resefas, comentarios y traduccio-
nes en revistas nacionales. Participd en el Congreso de la Société Inter-
nationale Fernand de Vischer pour I’ Histoire des Droits de I’Anitiquité (Sl-
HDA) 2015 celebrado en Estambul, Turquia; asimismo en el XIX Congreso
Latinoamericano de Derecho Romano celebrado en México.

Fue profesor titular en la Universidad Pontificia, en el ITAM y en la
Facultad de Derecho de la UNAM.

Participé de manera brillante como invitado y conjuntamente con
quien esto escribe en el programa La Palabra Justa, con Gerardo De-
hesa y Ménica Lavin transmitido por el Canal Judicial, producido por el
Poder Judicial Federal.

Entre sus publicaciones podemos destacar: coordinado conjunta-
mente con el Dr. Jorge Adame el libro Estudios latinoamericanos de
derecho romano, Ciudad de México, Universidad Nacional Autébnoma
de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017. En esa obra
escribi6 el capitulo “D.9,2,27,14 y el alcance de la tutela aquiliana”.

Comentario del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Univer-
sidad Nacional Auténoma a las Contradicciones de Tesis 386/2014,
91/2015, 208/2015, 294/2015 en relacion con el tema de la usura,
México, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2018, Coleccién:
Decisiones relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

En coautoria con el Dr. José Luis Soberanes Fernandez publicé el
articulo “La alocucion de Pio IX y la condena a la legislacién liberal
Mexicana”, en Foro, Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva
Epoca, Universidad Complutense de Madrid, Servicio de Publicaciones,
Volumen 18, Nimero 2.

Un joven jurista apreciado, cordial, respetuoso, amable y dispues-
to siempre a colaborar, una pérdida irreparable para el pensamiento
juridico en México, para el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM y para la Revista de Derecho Privado. iDescanse en paz Horacio
Heredia Vazquez!

Revista de Derecho Privado, Cuarta Epoca,
afio VII, nium. 17, enero-junio de 2020
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Rodolfo Cruz Miramontes, in memoriam

Oscar Cruz Barney RDP

El pasado 26 de marzo de 2020 fallecié uno de los fundadores de
nuestra Revista de Derecho Privado y miembro del Consejo Editorial de
la misma, Don Rodolfo Cruz Miramontes.

La Revista de Derecho Privado manifiesta su profundo dolor por la
partida de quien en su momento apoyé a Don Jorge Barrera Graf en el
lanzamiento de la Revista y colabor6 en diversas ocasiones con publi-
caciones para la misma.

Rodolfo Cruz Miramontes fue un chihuahuense por los cuatro cos-
tados, los origenes familiares y los vinculos de amistad con sus co-
terrdneos estan siempre presentes en la vida del Doctor Cruz Mira-
montes. De igual modo, parte de su infancia, los inicios y una primera
etapa de su vida académica y profesional, se desarrollaron en la ciu-
dad de Chihuahua.

Pertenecié a la Generacién 50 de la Facultad de Derecho de la
UNAM, entonces Escuela Nacional de Jurisprudencia, que dio grandes
juristas y literatos como Carlos Fuentes, Sergio Pitol y Salvador Elizon-
do. Los estudios todavia los efectud en el antiguo Convento de Santa
Catalina de Siena en lo que ahora es el Centro Histérico. No seria sino
hasta 1954 que la Escuela de Derecho se traslada a la recién inaugu-
rada Ciudad Universitaria.
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Durante la carrera tuvo la fortuna de tener maestros de la talla de
un Luis Recasens, de un Jiménez Huerta, de Don Manuel Pedroso y
desde luego del maestro Don Oscar Morineau, jurista que habria de
ejercer una influencia profesional y humana definitiva en Cruz Mi-
ramontes quien fue su pasante y de él aprehendié no solamente el
ejercicio de la abogacia sino mucho del caracter humano del maestro
Morineau, padre de nuestra muy querida colega y amiga Marta Mori-
neau, g.e.p.d.

Fue companero como senalamos, en la Escuela Nacional de Juris-
prudencia de personajes como Carlos Fuentes, quien segln su propio
dicho bautiz6 a Artemio Cruz, el personaje de su novela con ese apellido
precisamente por su amigo Rodolfo Cruz.

Fue de los pocos mexicanos de esa generacién que tuvo oportunidad
de acudir al extranjero a hacer estudios de posgrado. Estudié el Doc-
torado en Derecho en la Universidad Central de Madrid, ahora Complu-
tense, gracias a la beca recibida del Instituto de Cultura Hispanica y a
la generosidad y vision del espanol residente en Chihuahua Don Ignacio
Usle Fernandez.

Si hay algo que haya influido en la formacién de la visién del mundo
y la cultura en Cruz Miramontes es sin duda su estancia en Espana.
Ahi llegd a ser decano de la residencia universitaria Colegio Mayor de
Guadalupe en tiempos en que no habia relaciones diplomaticas con
México (una placa con su nombre adorna la habitacién que ocup6 en
la residencia). La organizacion de la semana de México significd gran-
des retos que le llevaron, en la organizacion de la misma, a conocer
a humanistas de la talla de Gregorio Maranén a quien convencié para
que diera una conferencia en la residencia, a un Dominguin para que
apoyara econémicamente y a Don Juan Carlos de Borbdn, en ese mo-
mento Principe de Espafna para que acudiese a alguno de los actos
organizados.

Le dirigié la tesis doctoral otro jurista al que recordaba constante-
mente, Don José Luis de Azcérraga y de Bustamante, maritimista de
primera linea, ial que tuvo que ir a buscar con la maquina de escribir
a cuestas hasta Galicia durante unas vacaciones ante la problematica
surgida con la tesis de un companero filipino “iCruz Miramontes! ééQué
hace usted aqui??” le habria dicho Azcarraga tumbado tomando el sol.
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RODOLFO CRUZ MIRAMONTES, IN MEMORIAM

La estancia en Espana fue seguida de otra en Paris de igual o mayor
trascendencia en la cultura, personalidad y gustos de Cruz Miramontes,
La Haya cerré el circulo formativo personal, cultural y profesional en
Europa.

En Chihuahua el ejercicio profesional, le llevd por la judicatura, el
notariado y la abogacia junto con Salvador Creel, Mario Garcia, Manuel
Ry otros. Crearia ademas el despacho Creel, Garcia y Cruz.

Su vinculacién con las empresas de Don Eloy Vallina y Don Esteban
Almeida entre otros fue importante, con la Financiera y Fiduciaria de
Chihuahua, con el Grupo Cementos de Chihuahua y en su momento
con Interceramic también lo fue.

Su vida en Chihuahua estuvo marcada por una intensa actividad cul-
tural y universitaria: especial orgullo le produce la fundacion de la Re-
vista Lecturas Juridicas y el nacimiento de la Escuela de Derecho de
la UACH, asimismo las discusiones culturales y sociales en el grupo de
los denominados “Amigos de la Verdad”: Abel Beltran del Rio, Guiller-
mo Barney, Juan José Royo, Felipe Colomo, Mario Arras, José Falomir,
Salvador Creel y otros mas, asi como la fundacion del Instituto Chihua-
huense de Estudios Sociales ICHES.

Trabdé una gran amistad con Don José Fuentes Mares, con quien
discutia el contenido de sus trabajos histéricos y conocimientos gas-
trondmicos.

En 1971 se traslada a la Ciudad de México, asumira la Direccion
Juridica del Instituto Mexicano de Comercio Exterior, creacion de Julio
Faesler y Carlos Torres Manso, instituto que ya representaba en Chihua-
hua para ese momento. Abre su despacho primero en la calle de Man-
zanas 46 asociado con Gustavo J. Pérez y posteriormente lo traslada a
donde se encuentra actualmente a una cuadra del Angel de la Indepen-
dencia. Siempre ha tenido la clara certeza de que el despacho no hay
que cerrarlo nunca, es el espacio natural del abogado. En la Ciudad de
México creé la firma Rodolfo Cruz Miramontes y Asociados, Abogados,
S.C., el Bufete Juridico Rodolfo Cruz Miramontes, S.C. y posteriormente
Cruz Abogados, S.C. asociado con su hijo, que esto escribe, con quien
publicé diversas obras sobre arbitraje y solucién de controversias.

Para Cruz Miramontes la vida gremial tiene un lugar especial. En su
momento incorporado a la Barra Mexicana, Colegio de Abogados y al
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llustre y Nacional Colegio de Abogados de México, coordiné la Comisién
de Comercio Internacional y Arbitraje Comercial del INCAM.

Un ejercicio profesional vasto y variado: la direccién juridica de la
Azufrera Panamericana, de Aeroméxico, la presidencia de la Camara
Nacional del Cemento, la representacion de la Industria Azucarera en
materia de comercio exterior, la coordinacion del sector industrial en las
negociaciones para el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
y de los acuerdos posteriores. Su participaciéon en la modernizacién del
TLCAN que llevo al T-MEC fue, como siempre y desde el Cuarto de Jun-
to, destacada y siempre en defensa de México y su sector productivo.

Todo lo anterior siempre manteniendo una clara presencia en la aca-
demia. Muy cercano a la Facultad de Derecho de la UNAM, al Instituto
de Investigaciones Juridicas, el apoyo a la fundacién de otra revista: la
Revista de Derecho Privado dirigida por el Maestro Don Jorge Barrera
Graf y mas recientemente del Anuario Mexicano de Derecho Internacio-
nal, dirigido por un muy querido amigo del Dr. Cruz Miramontes: el Dr.
Manuel Becerra.

Su produccién bibliografica serd amplia y destacada en derecho del
comercio internacional, derecho internacional publico, ensefanza del
derecho y otros campos. La primera obra mexicana sobre practicas des-
leales de comercio se debe a la pluma del hoy homenajeado.

Cruz Miramontes supo combinar un exitoso ejercicio profesional con
una vida académica intensa tanto en universidades publicas como pri-
vadas: la UNAM, la Universidad Iberoamericana, la Universidad Pana-
mericana y la Universidad Anahuac entre otras.

Si pudiéramos resumir la vida profesional del Dr. Cruz Miramontes
dirlamos que ha tenido siempre un norte: el profundo amor a México,
eje de su actividad intelectual y profesional. Un interés absoluto por la
musica, la cultura y el arte. Las conversaciones siempre alrededor de
la vida cultural y los fenédmenos sociales.

Perenne est flumen, quod semper fluit: es perpetuo el rio que siem-
pre corre. Asi fue el animo y la disposicion de aprehender de Cruz Mi-
ramontes: perpetuo y siempre corriendo. Lector incansable.

Su trayectoria académica y profesional fue reconocida por la Armada
de México con la Condecoracién al Mérito Especial y por la abogacia
con la Gran Cruz al Mérito Forense.

208

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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

RODOLFO CRUZ MIRAMONTES, IN MEMORIAM

El capitulo de la Sociedad Legal Internacional de Honores Phi Delta
Phi de la Facultad de Derecho de la Universidad Autdnoma de Chihua-
hua lleva su nombre.

Rodolfo Cruz Miramontes fue un gran jurista, representante digno de
la ciencia juridica mexicana. Hombre recto y cabal, mexicano ejemplar
y ciudadano del mundo, por ello la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Chihuahua dio su hombre a su auditorio principal y reciente-
mente le entregd la Presea Ocho de Diciembre al Mérito Universitario.

Descanse en Paz.

Revista de Derecho Privado, Cuarta Epoca,
afo VI, nim. 17, enero-junio de 2020
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