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La posesidén en los codigos civiles mexicanos

Possession in the Mexican Civil Codes

Jorge Adame Goddard

https://orcid.org/0000-0002-6515-0945
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de México. México

Correo electronico: adame@unam.mx

Resumen: Se realiza un analisis comparativo entre el régimen de posesion en
el Codigo Civil Federal y los codigos civiles locales de las 32 entidades federa-
tivas de México. Se exploran aspectos como el concepto de posesion, el objeto
de la posesion, la adquisicion de la posesion, las clases de posesion y otros te-
mas relacionados. Se destacan diferencias clave, como la sustitucién de la ad-
quisicion de la propiedad por prescripcion positiva por la usucapion en algunos
c6digos estatales. Ademas, se discute la nocién de posesion como un poder de
hechoy la capacidad para poseer. Este analisis proporciona una vision general
del régimen de posesion en México y sus variaciones locales.

Palabras clave: Posesion, régimen legal, usucapion, coposesion, prescrip-
cién positiva

Abstract: A comparative analysis is made between the regime of possession
in the Federal Civil Code and the local civil codes of the 32 mexican states. As-
pects such as the concept of possession, the object of possession, acquisition
of possession, classes of possession and other related topics are explored. Key
differences are highlighted, such as the substitution of the acquisition of prop-
erty by positive prescription for usucapion in some state codes. In addition, the
notion of possession as a de facto power and the capacity to possess are dis-
cussed. This analysis provides an overview of the possession regime in Mexico
and its local variations.

Keywords: Possession, legal regime, usucapion, co-possession, positive
prescription

Recepcion: 18 de octubre de 2022
Aceptacion: 30 de marzo de 2023

Sumario: |. Introduccion. Il. Analisis del régimen de la posesién en el codi-
go federal en comparacion con el de los codigos civiles locales. . Adqui-
sicion de la posesion. IV. Clases de posesion. V. Defensa de la posesion. VI.
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Reglas sobre restitucion de la cosa poseida relativas a los frutos, gastos,
dafos o pérdida de las cosas y mejoras. VIl. REgimen en caso de copose-
sion. VIII. Continuidad, interrupcion y pérdida de la posesion. IX. Adquisicion
de la propiedad mediante la posesion continuada. X. Sintesis del régimen
de la posesion comUn a todos los codigos civiles mexicanos. XI. Bibliografia.

l. Introduccién

Este trabajo contiene dos partes. La primera es un analisis del régi-
men de la posesion establecido en el Codigo Civil Federal (CCF) com-
parado con el que contienen los 32 cddigos civiles de cada una de las
entidades federativas. Mediante este analisis comparativo se desta-
can las diferencias del régimen de esta importante materia, que reper-
cute en la vida cotidiana de todos los mexicanos. No obstante que se
pueda detectar una misma estructura en todos los titulos (o capitulos)
de los codigos civiles que rigen la posesion, hay importantes diferen-
cias, algunas de las cuales pueden considerarse como un progreso en
comparacion con el régimen federal. Quiza la diferencia mas notable
es la sustitucion, en nueve cédigos civiles estatales, de la figura de la
adquisicion de la propiedad por “prescripcion positiva”, con la figura
de la usucapion, que ya no se considera como una especie del género
prescripcion, y que se trata dentro del titulo de la posesién y no, como
en el codigo federal, en un titulo distinto.

Para hacer ese analisis he dividido la materia en nueve epigrafes:
1) concepto de posesion; 2) objeto de la posesion; 3) adquisicion de
la posesion; 4) clases de posesion; 5) defensa de la posesion: 6) re-
glas sobre restitucion de la cosa poseida relativas a los frutos, gastos,
danos o pérdida de las cosas y mejoras; 7) régimen en caso de copo-
sesion; 8) continuidad, interrupcion y pérdida de la posesion, y 9) ad-
quisicion de la propiedad mediante la posesion continuada.

En cada epigrafe se expone primero el régimen del cddigo federal
y luego se indican las diferencias que tienen los codigos locales.

La segunda parte es una sintesis de lo que es el régimen sobre la
posesion primero comUn a todos los codigos civiles mexicanos. El lec-
tor, que quisiera obtener una vision general de la materia, puede leer
primero esta segunda parte, y luego leer la parte especifica del anali-
sis comparativo que le interese, donde encontrara referencias especi-
ficas a todas las variantes de los codigos locales.

4 Jorge Adame Goddard ¢ La posesion en los codigos civiles mexicanos
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Este trabajo es un resultado preliminar de un trabajo mas amplio,
que concluira con una apreciacion critica (no necesariamente negati-
va) del régimen actual, resultado de una comparacion con el régimen
del Derecho Romano clasico, y con una propuesta de una regulacion
comUn en esta materia para toda la Republica Mexicana

Il. Analisis del régimen de la posesion en el Cédigo Federal
en comparacion con el de los cédigos civiles locales

Para facilitar el analisis, se ha dividido el conjunto de reglas que rigen
la posesion en el CCF* en nueve epigrafes. En cada uno de ellos se ex-
pone primero el régimen federal y luego se hacen notar las diferencias
que hay en los codigos locales.

1. Concepto de posesion

El CCF no precisa qué es la posesion, sino quién es poseedor; dice
que es poseedor quien “ejerce un poder de hecho” sobre una cosa
(articulo 790). De aqui se infiere que la posesion es simplemente un
poder de hecho (no un derecho) que se tiene sobre una cosa.

Llama la atencion que se refiera expresamente a un “poder de he-
cho” sin ninguna calificacion juridica, lo que indica que el CCF toma
como punto de partida para establecer el régimen de la posesion, el
hecho natural de que alguien ejerza poder o tenga control sobre algu-
na cosa. Sin embargo, en los articulos subsiguientes distinguira diver-
sos tipos de posesion, como posesion derivada u originaria, a titulo de
dueno, de buena o de mala fe, a los que corresponden distintos efec-
tos juridicos. Esto significa que el concepto de posesion en el CCF no
es meramente un poder de hecho, sino que también comprende un
poder juridicamente calificado. Por lo tanto, en el articulo 806 se re-
fiere al “derecho de poseer”, y al hecho de poseer con o sin derecho.

El CCF no define directamente la posesion, pero afirma que el po-
seedor es quien ejerce un “poder de hecho” sobre un bien. Muchos

1 En el CCF, la posesion se trata en el libro segundo, titulo tercero, en un capitulo
Gnico, que comprende los articulos 790 a 829. Y se complementa con las disposicio-
nes del titulo séptimo sobre la prescripcion positiva, es decir, por la adquisicion de la
propiedad, por medio de la posesion continuada (articulos 1135 a 1180).
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codigos locales? ya definen directamente la posesion diciendo que “es
un poder de hecho” que se ejerce sobre algln bien corpéreo. Algunos
codigos explican como se ejerce ese poder de hecho, diciendo que se
hace efectivo por medio de los actos que corresponden “al ejercicio
de la propiedad”,® o por los actos de retener la cosa, aprovecharla o
custodiarla,* o que es un poder que se ejerce sobre la cosa “en forma
directa y exclusiva”, para su “aprovechamiento total o parcial o para
su custodia”.® La mencion de esos actos por los que se manifiesta el
poder de hecho sobre la cosa, me parece que es simplemente una
ilustracién de lo que es ese poder, y no una lista limitativa de los ac-
tos que el poseedor puede ejercer. En particular, la indicacion de que
el poseedor ejerce el poder “en forma directa y exclusiva” no excluye
que el poseedor originario o a titulo de dueno posea por medio de in-
termediarios 0 poseedores derivados.

Por su parte, los cédigos de Puebla (PUE), San Luis Potosi (SLP)
y Tlaxcala (TLAX),® aparentemente cambian el concepto de posesion,
pues la definen como “la tenencia de un bien corporeo... con el ani-
mo de comportarse como propietario”. La palabra “tenencia” de una
cosa en vez de “poder de hecho” no significa nada diferente, pero la
mencion de que el poseedor debe comportarse como propietario, in-
troduce un elemento subjetivo en la nocion de posesion, pues, ade-
mas del poder de hecho o tenencia, se requiere comportarse como
propietario, es decir, tener la intencion o animo de dueno.” El cambio
no es tan fuerte, porque los tres cédigos admiten que aquellas perso-
nas que reciben la posesion de una cosa ajena, en virtud de un acto
juridico, como un arrendamiento, son también poseedores, aunque
no tengan el animo de dueno.

2 Por ejemplo, el Codigo Civil (CC) de Coahuila (COAH), articulo 1680.

2 CC de Guanajuato (GTO), articulo 1037.

4 CC de Morelos (MOR), articulo 965.

5 Codigos civiles de Sonora (SON), articulo 960 y Tabasco (TAB), articulo 877.1.

6 Codigos civiles de Puebla (PUE), articulo 1344; San Luis Potosi (SLP), articulo 736
y Tlaxcala (TLAX), articulo 1124.

7 La idea de que la posesion juridicamente protegida, en general, es aquella que
se tiene con animo de dueno, y que la tenencia es el control de la cosa sin animo de
duefo, o con el animo de poseer para otro, es la teoria de Savigny (1926), fuertemente
refutada por lhering, en La Posesion, (2a. ed.), (Adolfo Posadas, trad.), edicion facsimi-
lar del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México, 2003.

6 Jorge Adame Goddard ¢ La posesion en los codigos civiles mexicanos
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El CCF no hace una distincién expresa entre posesion de hecho y
posesion de derecho, aunque esta implicita en el articulo 803, cuyo
texto establece que prevalece en la posesion el que tenga “mejor de-
recho”. En cambio, ocho cadigos locales,® hacen expresa la distincion
entre posesion de hecho y de derecho, e incluso, algunos® mencionan
una posesion “contraria a derecho”.

En este sentido, la nocion de posesion, como el mero poder de
hecho, tiene la ventaja de que todo aquel que tenga una cosa puede,
en principio, defender su posesion en contra de quien la perturbe o
la tome violenta o clandestinamente para si, y esta defensa juridica
sirve al mantenimiento de la paz publica. Sin embargo, puede plan-
tearse un conflicto entre dos personas que afirman ser poseedores y
perturbados o despojados por el otro, y, en este caso, es necesario
averiguar quién tiene mejor derecho para poseer. Por eso, no puede
abandonarse la distincion entre el hecho de tener una cosa y el dere-
cho de tenerla.

2. Objeto de la posesion

Son las cosas que pueden ser adquiridas en propiedad (articulo 749).
Como el CCF no precisa a qué tipo de propiedad se refiere, se entien-
de que se pueden poseer las cosas de propiedad publica o privada.
Por consiguiente, puede haber un propietario de un inmueble que lo
posea por si mismo, de modo que el propietario es también poseedor;
0 puede ser que el propietario cede el uso y la posesion a una tercera
persona, en calidad de arrendatario, comodatario u otro titulo. De la
misma manera, puede ser que un bien de propiedad publica, como un
edificio publico, una mina de oro o un yacimiento de petréleo, que son
bienes de la propiedad de la Nacion, sea poseido por otra persona puU-
blica o privada, en virtud de un contrato o una concesion.

De acuerdo con las reglas del CCF (articulo 747), no podrian ser
poseidas, porque no pueden ser adquiridas, las cosas que estan fuera
del comercio por su propia naturaleza (articulo 749), porque se trata
de cosas comunes a todos los hombres, como el aire, que no pueden

& Codigos civiles de COAH, articulo 1681; Guerrero (GRO), articulo 697; MOR, articulo
965; PUE, articulo 1344; Quintana Roo (QR), articulo 1780; SON, articulo 960; TAB,
articulo 877 y TLAX, articulo 1127.

9 Cébdigos civiles de COAH, articulo 1681 y GRO, articulo 697.

Revista de Derecho Privado, aio IX, nim. 20, julio-diciembre de 2021, pp. 3-56

ISSN 2448-7902 7
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11)-UNAM

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV



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

ser poseidas individualmente. Las cosas que no pueden ser adquiri-
das en propiedad particular, aunque el cddigo las considera fuera del
comercio (articulo 749), como pueden ser objeto de propiedad publi-
ca, si pueden ser poseidas. Por lo tanto, las cosas que pueden ser
objeto de posesion son todas aquellas que pueden ser objeto de pro-
piedad privada o propiedad publica.

El CC de COAH introduce una novedad importante en este punto.
La expresion comun de que son objeto de posesion las cosas que son
susceptibles de “apropiaciéon”, suscita la duda de si se refiere a apro-
piacion privada o publica. Este CC la elimina diciendo* que son objeto
de posesion las cosas que pueden ser “objeto de relaciones juridicas
patrimoniales”, por lo tanto, también lo son los bienes publicos. Hay
dos codigos que ponen reparos a la posesion de bienes publicos, el
primero de ellos es el CC de Quintana Roo (QR), que sefiala* que no
pueden ser objeto de posesion los “bienes que integran el patrimonio
del Estado”, cuando hayan sido adquiridos ilicitamente por los parti-
culares, lo cual parece tener la finalidad de evitar que esos particula-
res adquieran la propiedad de dichos bienes por prescripcion positiva
0 usucapion, pero no excluye que los particulares puedan poseer bie-
nes publicos licitamente. El segundo, es el CC de MOR, y apunta que
“los particulares” no pueden poseer los bienes que estén fuera del
comercio, lo cual puede aplicarse, aunque seria excesivo a los bienes
publicos.

Ademas de la posesion sobre cosas, el CCF (articulo 790), con-
gruente con la idea de que los derechos personales son bienes (ar-
ticulo 754) que pueden ser objeto de propiedad, reconoce que los
derechos pueden ser objeto de posesion por quien “goza” del derecho.

En este mismo sentido, todos los cédigos aceptan que la posesion
puede tener como objeto las cosas corpéreas o los derechos que sean
susceptibles de apropiacion. No obstante, hay tres codigos?? que ana-
den que el “estado civil” de las personas puede ser objeto de pose-
sidn, aungue no precisan en qué consiste la posesion de estado civil.

10 CC de COAH, articulo 1960.

11 CC de QR, articulos 1785y 1786.

12 Codigos civiles de TAB, articulo 885; Tamaulipas (TAMPS); articulo 685, TLAX, ar-
ticulo 1134 y Zacatecas (ZCS), articulo 94, cuyo texto establece que son objeto de
posesion “los derechos inherentes.

8 Jorge Adame Goddard ¢ La posesion en los codigos civiles mexicanos
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Hay otro c6digo*® que dice de manera mas amplia que pueden poseer-
se “los derechos inherentes al estado civil de las personas”, o cual no
es igual a la posesion del estado civil, sino una especificacion de algu-
nos de los derechos que pueden poseerse.

La idea de que los derechos personales pueden ser objeto de po-
sesion parece contraria a la nociéon misma de la posesion como un
poder que se ejerce sobre una cosa que se percibe corporea. Este
error deriva de otro mas general, que es el de considerar los derechos
como si fueran cosas, si bien se les califica como “incorporales”, pero
sujetas, en principio, al mismo régimen de las cosas corpéreas. Es
conveniente mantener la distincion entre cosas (siempre corporales),
que son el objeto de la posesion y los derechos reales, y derechos per-
sonales, que son la materia propia de las obligaciones y los contratos.
El hecho de que, tanto las cosas corporales como los derechos per-
sonales, puedan ser considerados como los bienes que integran un
patrimonio no deben oscurecer la diferencia entre derechos reales y
derechos personales.

lll. Adquisicién de la posesion

Adquirir la posesion es tomar el control fisico sobre una cosa, es decir,
ejercer sobre ella un poder de hecho. Puede ser que la misma perso-
na que va a aprovecharse de esa cosa sea quien tome posesion de
ella, pero también lo puede hacer por medio de un tercero que actia
como representante de aquella (articulo 795) en cumplimiento de un
deber o de un mandato, o que actia como gestor oficioso, sin man-
dato, pero en este caso, el representado solo adquiere la posesion si
ratifica lo que hizo el gestor.

La regla del CCF de que la posesion puede adquirirse directamen-
te o por medio de otra persona la siguen casi todos los cédigos loca-
les. Sin embargo, hay tres codigos®* que hacen un cambio importante,
aungque no es congruente con la definicion de la posesion como el
hecho de tener una cosa, porque establecen una “capacidad para

13 CC de ZCS, articulo 94.
14 Codigos civiles de PUE, articulo 1347; TAB, articulo 889 y Yucatan (YUC), articulo
626.

Revista de Derecho Privado, aio IX, nim. 20, julio-diciembre de 2021, pp. 3-56
ISSN 2448-7902

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11)-UNAM

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV



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

poseer”. Segln estos codigos, tienen esa capacidad los que son capa-
ces de adquirir, por lo tanto, los incapaces no adquieren directamente
la posesion sino a través de sus representantes legales o por medio
de un mandatario.'® La idea de que existe una capacidad para poseer
implica la nocion de que la posesion es un derecho. Hay dos codigos?®
que no hacen referencia al punto de como se adquiere la posesion.

IV. Clases de posesion

El CCF distingue diversas clases de posesion, atendiendo a diferentes
puntos de vista. No obstante, esas distinciones, mas que referirse a la
posesion en si, se refieren a los poseedores.

1. Posesion originaria y derivada

Considerando si el poseedor tiene el poder sobre la cosa por ser pro-
pietario o por haberlo recibido del propietario, el CCF (articulo 791)
distingue entre el poseedor originario, que es quien tiene la cosa a ti-
tulo de propietario, y el poseedor derivado, que es quien la ha recibido
del propietario en virtud de algln acto juridico, como arrendamiento,
usufructo, prenda u algln otro semejante.

El CCF aclara (articulo 793) que quien tiene una cosa “en virtud
de la situacién de dependencia en que se encuentra respecto del pro-
pietario”, que la retiene para provecho del propietario y siguiendo sus
instrucciones, no es poseedor derivado y mucho menos originario. Es
el caso de un trabajador o empleado del propietario, por ejemplo, el
chofer de un auto, o el velador de una instalaciéon, una casa o un te-
rreno; tal persona no posee para si, si no para la persona de la cual
depende.

Esa aclaracion hace ver que el poseedor derivado, aunque sea de
modo limitado, es un poseedor independiente del propietario, a dife-
rencia del subordinado. Cabe preguntar si aquel a quien el propieta-

15 Parece poco congruente que los incapaces para poseer puedan nombrar, por si
mismos, un “mandatario” que pueda poseer lo que ellos no son capaces de poseer,
por lo que cabe entender que este mandatario es un representante legal y no uno
voluntario.

16 Codigos civiles de TAMPS y ZCS. 4.
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rio le ha cedido gratuitamente el uso y posesion temporal de un bien
mueble o inmueble ¢es poseedor derivado o poseedor subordinado?
El articulo 791 dice que el poseedor derivado ha recibido la posesion
como arrendatario, usufructuario, acreedor, pignoraticio o por “otro ti-
tulo analogo”, como podria ser el comodato o préstamo gratuito del
uso de una cosa.'” Desde el punto de vista de que el comodato es un
titulo analogo a los otros mencionados, podria concluirse que el co-
modatario es poseedor derivado. Por el contrario, considerando que el
comodato es un préstamo gratuito y que el comodatario suele recibir
Gnicamente un uso limitado de la cosa, podria considerarse que no
es poseedor independiente. No obstante, en muchos casos, en par-
ticular respecto de bienes inmuebles, el comodatario, aunque tenga
el uso gratuito de la cosa, presta un servicio importante al propietario
en cuanto conserva y custodia el inmueble. Me parece que la cuestion
debe juzgarse caso por caso.

La distincion entre poseedor originario y derivado tiene algunas
consecuencias practicas, en relacion con la defensa judicial de la po-
sesion y con la obligacion de restituir la cosa poseida, aspectos que
se analizaran al tratar la defensa de la posesion y su régimen. En cam-
bio, la consecuencia mas importante es que Gnicamente la posesion
originaria es la que permite adquirir la propiedad de la cosa por medio
de la prescripcion positiva o usucapion. Eso no esta expresado con
claridad en el CCF, por lo que es necesario demostrarlo. El articulo
826 senala que Unicamente la posesion que se adquiere y se man-
tiene “en concepto de dueno” puede dar lugar a la prescripcion, pero
no hay un articulo que precise en qué consiste dicha posesion. Hay
dos articulos (810 y 812) que se refieren al poseedor a “titulo trasla-
tivo de dominio”, que puede ser un poseedor de buena o de mala fe.
Por otra parte, el articulo 813 se refiere a la posesion “en concepto de

17 El comodato es originariamente un contrato respecto de cosas muebles, y si bien
el CCF no dice expresamente que se refiera a cosas muebles (articulos 2497 a 2515,
eso esta implicito en algunas de sus disposiciones, por ejemplo, las que se refieren a
la pérdida de la cosa, pues los inmuebles no se pierden. Por el contrario, la Suprema
Corte de Justicia ha admitido que pueda darse el comodato sobre bienes inmuebles, y
asi se practica en México. EI comodato entre el propietario y el que recibe la posesion
puede que no se manifieste en un documento escrito, pero en todo caso, el propietario,
al dar la posesion, manifiesta su voluntad de cederla gratuitamente, y el que la recibe,
manifiesta su voluntad de tenerla de manera limitada, sujeta a las instrucciones del
propietario, y mientras €l no la reclame.
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dueno” de un poseedor de mala fe. Cabe preguntar si hay alguna dife-
rencia entre la posesion originaria, la posesion en concepto de dueno
y la posesion “a titulo traslativo de dominio”. Como el CCF afirma (ar-
ticulo 791) que el poseedor originario es aquel que posee “a titulo de
propietario”, es decir que posee la cosa, porque la ha adquirido me-
diante un titulo traslativo de dominio, como una compraventa, cabe
concluir que la posesion originaria es la misma posesion a titulo de
dueno o a titulo traslativo de dominio, y que las tres expresiones (po-
sesion originaria, posesion en concepto de dueno y posesion a titulo
traslativo de dominio) son diferentes maneras de referirse a la misma
realidad: que alguien tiene una cosa como consecuencia de un acto o
titulo traslativo de dominio. La posesion originaria es ordinariamente
la que tiene el propietario de la cosa, pero si su titulo es defectuoso y
no ha adquirido la propiedad por la deficiencia del titulo, podra adqui-
rirla por usucapion.

La posesion originaria o posesion en concepto de dueno puede
ser de buena o de mala fe. La posesion derivada también puede cali-
ficarse de buena o mala fe.

Veintisiete de los treinta y dos codigos locales, usan la distincion
entre posesion originaria y derivada, tal como lo hace el CCF. Los c6-
digos de GTO,*® PUE,*® TLAX?° y TAB?! usan la distincion en el mismo
sentido que el CCF, pero cambian los nombres: llaman posesion civil
a la posesion originaria y posesion precaria®? a la derivada. EI CC de
COAH sigue la nomenclatura del CCF, pero admite, ademas de la origi-
naria y la derivada, un tercer tipo de posesion, la posesion precaria.?®

Algunos codigos amplian la nocién de posesion originaria 0 pose-
sion derivada. Los codigos de GRO y QR?* equiparan la posesion ori-

18 Codigos civiles de GTO, articulo 1039; PUE, articulos 1346y 1351, y TLAX, articulo
1128.

19 CC de PUE, articulos 1346y 1351. Aclara (articulo 1350) que el poseedor precario
de la cosa es también poseedor del derecho real o personal por el cual tiene la cosa.
20 CC de TLAX, articulo 1128.

21 CC de TAB, articulo 879.

22 El nombre de posesion precaria no parece adecuado para la posesion derivada,
porque precaria es la posesion que se obtiene a ruegos (del verbo latino precor, que
significa rogar), mientras que la posesion derivada se obtiene por un acto juridico,
muchas veces oneroso, como el arrendamiento.

23 CC de COAH, articulo 1686.

2 Codigos civiles de GRO, articulo 699 y QR, articulo 1782.
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ginaria al poder de hecho que ejerce una persona sobre una cosa,
aunque no tenga derecho, si “pretende convertirse en propietario por
usucapion”; aparentemente, basta la intencion de querer ser propie-
tario, para que la posesion sea originaria, y pueda dar lugar a la usu-
capion; en el CC de GRO? se dice que para adquirir por usucapion se
requiere la posesion “en concepto de dueno”, pero eso también pue-
de decirse del que no tiene derecho para poseer; en este codigo, el
concepto de posesion originaria se vuelve totalmente subjetivo: es la
posesion de quien quiere convertirse en propietario, y ¢quién no lo
quiere?; lo quiere el ladrén, lo mismo que el comprador, el que invadid
un terreno, que el que lo recibié por herencia. El CC de QR?® es mas
claro, pues dice que poseer “en concepto de dueno” no “queda al ar-
bitrio del poseedor, sino que debe estar fundado en justo titulo”; de
esta manera vuelve a reducir la posesion originaria a la que se tiene
con titulo de propietario.

La posesion derivada, que en el CCF es la que se obtiene por un
acto juridico del propietario o poseedor originario, en algunos codigos,
como el de COAH y el de QRO? se amplia para comprender también al
que posee por virtud de un decreto judicial o administrativo. En estos
casos, el nombre de “posesion derivada” no parece adecuado, pues
quien recibe la cosa por algln decreto potestativo, no deriva su pose-
sion del poseedor originario, sino que es puesto en ella por una orden
imperativa.

De todos los cadigos locales, linicamente el CC de Yucatan (YUC)?®
omite la distincion de la posesion en originaria y derivada; senala ex-
presamente®® que quien posee “en nombre de otro, no es poseedor
en derecho”, lo que implica que Unicamente quien posee a nombre
propio es poseedor con derecho. Y solo distingue entre el poseedor de
buena fe y el de mala fe.

25 CC de GRO, articulo 735.

26 CC de QR, articulo 1837.

27 Codigos civiles de COAH, articulo 1683 y QRO, articulo 787.

28 CC de YUC en el capitulo sobre disposiciones generales de la posesion, articulos
625 a 634, solo hace la distincion entre posesion de buena y de mala fe; sin embargo,
al hablar de los actos registrables, se refiere (articulo 2172) a aquellos por los que se
constituya, modifique o transmita la “posesion originaria”; puede entenderse que en
este codigo la posesion de buena fe es posesion originaria.

2% CC de YUC, articulo 628.
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El CCF®° sefala que quien posee como subordinado de otro, y si-
guiendo las instrucciones de éste, no es poseedor. Esta afirmacion la
repiten todos los codigos locales, sin excepcion, pero con algunas va-
riantes. El CC de COAH3! establece que tal persona es un “mero de-
tentador”; el CC de TAB* lo llama “simple detentador subordinado”,
el CC de TLAX,*® “simple subordinado”. El nombre de detentador hace
referencia a la persona que tiene una cosa, es decir, a la que ejerce un
poder de hecho sobre ella. Esto hace ver que el CCF no es congruen-
te con su definicion de la posesion, como mero poder de hecho sobre
una cosa, cuando considera que aquel que tiene una cosa, aunque
sea quien la detenta o su detentador, no es poseedor. Debe conside-
rarse que el hecho de tener una cosa puede estar, o no, juridicamen-
te protegido: la tenencia juridicamente protegida es la posesion en
sentido juridico, en cambio, la tenencia no protegida se puede llamar,
como lo hacen los cédigos citados, posesion simple o mera tenen-
cia. El CC de Zacatecas (ZCS)3* da un nombre diferente al detentador
subordinado: lo llama “poseedor derivado”, lo cual equivale a consi-
derarlo un poseedor juridicamente protegido, a diferencia de lo que
hacen todos los demas cédigos.

El CC de COAH,* a la distincion de posesion originaria o derivada,
le afhade una nueva categoria: la posesion “precaria”.>® Esta es la po-
sesion que alguien obtiene de un poseedor originario o derivado por
medio de “ruego o en virtud de una concesion graciosa revocable en
cualquier momento y a discrecion del concedente”; el cédigo aclara
que este poseedor carece de toda accion o excepcion respecto de la
cosa que posee. En realidad, ese poseedor precario es igual al “mero
detentador”, al que se refieren todos los codigos, que tiene la cosa,
pero carece de defensa juridica para conservarla.

Conforme al CCF, la posesion que puede dar lugar a la usucapion
0 prescripcion positiva es la posesion “en concepto de dueno” que,

30 CCF, articulo 793.

31 CC de COAH, articulo 1685.

32 CC de TAB, articulo 883.

33 CC de TLAX, articulo 1132.

3% CC de ZCS, articulo 93.

35 CC de COAH, articulos 1686y 1688.

36 Como se menciond arriba, hay codigos que llaman posesion precaria a la posesion
derivada, pero el CC de COAH no hace ese cambio de nombre.
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como se explico arriba, equivale a la posesion originaria. Todos los c6-
digos locales repiten esa afirmacién, aunque hay cinco que la expre-
san de manera ligeramente diferente. Los codigos de COAH y TAB¥
dicen que solo la “posesion originaria” puede dar lugar a la usuca-
pion, lo que viene a confirmar la conclusién de qué posesion en con-
cepto de dueno y posesion originaria son lo mismo. Los codigos de
PUE y TLAX,*® de conformidad con la nomenclatura que adoptaron,
dicen que es la “posesion civil” o posesion “a nombre propio” la que
es apta para usucapir. El CC de QR dice que es la posesion “en con-
cepto de propietario” “fundado en justo titulo”. EI CC de YUC,* que no
distingue entre posesion originaria y derivada, sehala que la posesion
“en concepto de propietario” y “en nombre propio” es la posesion apta
para prescribir. Es decir, que hay unanimidad en el sentido de que la
posesion apta para adquirir la propiedad es la posesion originaria,
que es igual a la posesion civil 0 a la posesion en concepto de dueno
0 propietario.

2. Posesion de buena fe y de mala fe

El CCF hace esa distincion, desde la perspectiva de, si el posee-
dor tiene un titulo o causa, es decir, un acto juridico, gracias al cual
obtuvo la posesion de la cosa, o carece de titulo. Dice el articulo 806
que es poseedor de buena fe “el que entra en la posesion en virtud
de un titulo suficiente para darle derecho de poseer”. Y es poseedor
de mala fe “el que entra en la posesion sin titulo alguno para poseer”,
por ejemplo, el que posee alguna cosa robada o el que se introdujo en
un inmueble sin autorizacion ni conocimiento del dueno; pero también
es poseedor de mala fe el que “conoce los vicios” del titulo por el cual
posee, por ejemplo, el arrendatario que sabe que el supuesto arrenda-
dor no es propietario ni tiene poder juridico para hacer ese contrato, o
el que compra una cosa que sabe que fue robada.

37 Cdbdigos civiles de COAH, articulo 1735 y TAB, articulo 906.

38 EICC de PUE, en su articulo 1394 habla de poseedor a nombre propio, y el articulo
1397 de posesion civil. EI CC de TLAX (articulo 1186-I) habla solo de posesion civil; cfr.
articulos 1180y 1181.

39 CC de QR, articulos 1836-1'y 1837.

40 CC de YUC, articulos 949 y 956-I.
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El poseedor de buena fe puede ser un poseedor derivado que
toma posesion por virtud de un contrato de arrendamiento o algin
otro acto juridico semejante. También puede ser un poseedor origi-
nario que toma posesioén por virtud de un acto traslativo de dominio,
como una compraventa o una donacion.

El poseedor de mala fe puede ser un poseedor derivado, que ca-
rece de titulo para poseer o que conoce los vicios del titulo por el cual
posee, 0 un poseedor originario, que posee por virtud de un titulo tras-
lativo de dominio que él sabe que es defectuoso, por ejemplo, el que
posee por haber comprado de alguien que sabia que no era el propie-
tario.** Se trata entonces de un poseedor de mala fe, pero en concep-
to de dueno (articulos 812 y 813).

Un tipo especial de poseedor de mala fe es el que adquiere la po-
sesion por medio de “alglin hecho delictuoso” (articulo 814), quien tie-
ne, ante el legitimo propietario, una responsabilidad mayor que la del
poseedor comun de mala fe.

El CCF (articulo 807) sefnala que se presume que todo aquel que
posee una cosa, sea poseedor originario, sea derivado,*? es poseedor
de buena fe,*® y que esta presuncion solamente termina cuando el ad-
versario en un juicio prueba la mala fe, es decir, prueba que el posee-
dor no tiene titulo para poseer o que conocié los defectos del titulo por
el cual posee. La prueba de que el poseedor no tiene titulo seria indi-
recta, es decir, consistiria en que el actor pida al poseedor que exhiba
el titulo de su posesion, y si no lo exhibe, se demuestra su mala fe. La
prueba de que el poseedor conocid los defectos de su titulo implica-
ria la prueba de que tuvo conocimientos que le harian pensar que el
titulo era defectuoso, como que compr6 a alguien que se dedicaba al
comercio de cosas robadas.

La buena o mala fe se consideran en el momento en que alguien
entra en la posesion. Quien es poseedor de buena fe, en principio si-

4 Los articulos 812y 813 se refieren al poseedor originario, o en concepto de dueno,
y de mala fe.

42 El articulo, sin hacer ninguna distincion, simplemente afirma: “la buena fe se pre-
sume siempre”, y anhade que quien afirme la mala fe del “poseedor”, sin distinguir si es
originario o derivado, debe probarla.

43 Esta presuncion viene a proteger a cualquier persona que tenga una cosa, porque
se presume que es poseedor de buena fe, es decir, que tiene un titulo para poseer
originaria o derivadamente.
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gue poseyendo con ese caracter, salvo que (articulo 808) se demues-
tre que “no ignora que posee la cosa indebidamente”. Parece que el
CCF admite que quien poseyé originariamente con buena fe, pierde
esa calidad si llega a saber que su posesion es ilegitima, y esto se
demuestra.**

La distincion entre el poseedor de buena fe y el de mala fe tiene
consecuencias practicas para definir la responsabilidad que tiene el
poseedor respecto de la cosa, cuando el legitimo propietario la rei-
vindica, responsabilidad que, lI6gicamente, es mas grave para el po-
seedor de mala fe que para el de buena fe. También interesa para
determinar el plazo de posesion continua que se requiere para adqui-
rir la propiedad por medio de la prescripcion positiva o usucapion, que
es un plazo mayor cuando se posee de mala fe.

Los codigos locales en su gran mayoria (25 de 32) aceptan sin
cambios la distincion del codigo federal entre la posesion de buena fe,
que se adquiere por un titulo o causa suficiente, y la posesion de mala
fe, como la que se adquiere sin un titulo o causa suficiente; asi como
la regla que presume la buena fe del poseedor, y que ésta puede in-
terrumpirse si el poseedor llega a conocer los vicios o la insuficiencia
del titulo por el cual posee. Los cambios que contienen los otros siete
co6digos “° no son muy importantes.

Algunos codigos?*® agregan que también es poseedor de buena
fe, ademas del que ignora los vicios de su titulo, el que ignora que
su titulo para poseer es insuficiente, lo cual es una manera diferente
de decir lo mismo. Algo semejante prescribe el CC de GTO,* en cuyo
texto afirma que es poseedor de buena fe el que no tiene titulo para
poseer, pero cree con fundamento que lo tiene, pues su fundamen-
to para creer que tiene un titulo es algln titulo insuficiente o vicioso.
Consecuentemente, es poseedor de mala fe el que sabe que su titu-
lo es insuficiente, o el que cree, sin fundamento, que su titulo es su-

44 El articulo dice que la “posesion adquirida” de buena fe deja de serlo si el “posee-
dor no ignora” que su posesion es ilegitima. Como el articulo primero se refiere a un
tiempo pretérito con la expresion “posesion adquirida” y luego a un tiempo presente
cuando dice el poseedor “no ignora”, gramaticalmente se entiende que llegb a saber
(a noignorar) después de haber adquirido la posesion.

4 Codigos civiles de COAH, GTO, JAL, PUE, TAB, TAMPS, TLAX y YUC.

46 Codigos civiles de PUE, articulo 1367; TAB, articulo 901; TAMPS, articulo 694 y
TLAX, articulo 1150.

47 CC de GTO, articulo 1053.
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ficiente. Hay codigos*® que senalan expresamente que quien se hace
de la posesion por violencia o clandestinamente es poseedor de mala
fe, y el de Jalisco®® que dice que quien posee bienes de dominio publi-
co es siempre poseedor de mala fe.>°

Respecto de la presuncién de buena fe del poseedor, la mayoria
de los codigos la establece en los mismos términos que el codigo fe-
deral. Algunos® la establecen diciendo que se presume que el posee-
dor ignora los vicios de su titulo, lo cual es otro modo de decir que se
presume que es poseedor de buena fe; otros®? dicen que la “aparien-
cia” de un justo titulo es fundamento para que el poseedor crea que
tiene un titulo suficiente, es decir, para que se presuma que es posee-
dor de buena fe.

El CC de YUC®® establece la presuncion de buena fe de un modo
singular. Primero, afirma que se presume que es poseedor de mala fe
aquel que adquiere la posesién por violencia, y luego, que en los de-
mas casos se presume la buena fe del poseedor.

Sobre la pérdida de la buena fe del poseedor cuando conoce los
defectos de su titulo, casi todos los cédigos siguen lo previsto en el
CCF, excepto algunos,® que no hablan de que se pierda la buena fe,
sino de que ésta se interrumpe en los mismos casos en que se inte-
rrumpe la usucapion,®® entre los cuales esta el hecho de que el po-
seedor sea demandado o citado judicialmente; esta referencia hace
mas facil la prueba de la pérdida de la buena fe. Hay una precision
importante en el CC de COAH,® pues afirma que la mala fe sobreve-
nida “perjudica al poseedor, pero sus efectos no son retroactivos”, lo
cual resulta muy adecuado para juzgar acerca de los frutos, gastos y

48 Codigos civiles de PUE, articulo 1372; TAMPS, articulo 697-V y TLAX, articulo 1153.

49 CC de JAL, articulo 856.

50 Eso es una exageracion, pues es razonable que se afirma la mal fe del poseedor
originario sobre bienes de dominio publico, pero no del poseedor derivado.

51 Cédigos civiles de PUE, articulo 1370; TAB, articulo 901; TAMPS, articulo 694 vy
TLAX, articulo 1150.

52 Codigos civiles de PUE, articulo 1371 y TAB, articulo 902-I1.

53 CC de YUC, articulo 633.

54 Codigos civiles de TAB, articulo 908; TLAX, articulo 1157 y YUC, articulo 634.

55 La usucapion se interrumpe por pérdida de la posesion, por demanda o emplaza-
miento judicial, por reconocimiento expreso del poseedor, o por reconocimiento tacito,
esto es, cuando conozca que existe un derecho de propiedad sobre la cosa que posee.

56 CC de COAH, articulo 1710.
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accesorios de los que responde el poseedor de buena o mala fe ante
el legitimo propietario.

V. Defensa de la posesion

La defensa juridica que protege a quien tiene una cosa en su poder es
el principal derecho que tiene el poseedor, gracias al cual puede rete-
ner o recuperar la cosa de quien lo perturbe o le quite la cosa.

La primera defensa del poseedor es la presuncion que tiene de
ser propietario, si es poseedor originario, o de que adquirié la pose-
sion del legitimo propietario, si es que es poseedor derivado, asi lo
define el CCF (articulo 798). Esta presuncién hace que quien quiera
discutir el derecho del poseedor originario tenga que demostrar que
él, o un tercero, es el verdadero propietario o un poseedor con mejor
derecho, por ejemplo, por haber comprado la cosa antes que el po-
seedor actual; y si quisiera discutir el derecho del poseedor derivado,
debera demostrar que €l o un tercero es el legitimo propietario o un
poseedor con derecho a ceder la posesion con preferencia respecto
de aquel que cedi6 la posesion al poseedor derivado.

La defensa activa del poseedor esta prevista en el CCF (articulo
803), mismo que a la letra dice que cualquier poseedor, sin distinguir
si es poseedor originario o derivado, de buena o de mala fe, de cosa
mueble o inmueble, “debe ser mantenido o restituido en la posesion”,
frente a aquel que no tenga un “mejor derecho para poseer”. El re-
curso ordinario del poseedor para defender la posesion es el interdic-
to posesorio, que puede ser de retener o de recuperar la posesion.®’

Asimismo, el articulo 803 explica que es mejor la posesion que se
funda en un titulo o, si se trata de inmuebles, la que esté inscrita en
el registro publico. El titulo para poseer puede ser un titulo traslativo
de dominio o un titulo que solo otorgue la posesion y algin derecho
de uso o de disfrute. Si se presentara una controversia entre un po-
seedor originario con titulo traslativo de dominio y otro poseedor deri-
vado con el titulo correspondiente, por ejemplo, entre un propietario

57 Algunos codigos de procedimientos civiles, como el de la Ciudad de México, han su-
primido los interdictos, que eran considerados como juicios sumarios o sumarisimos,
de modo que ahora la posesion se defiende mediante un juicio ordinario de posesion.
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y un arrendatario, desde el punto de vista de la posesién, debe pre-
valecer el poseedor originario porque su titulo es mejor.%® Si la contro-
versia se plantea entre poseedores que carecen de titulo o que tienen
titulos iguales, prevalece la posesion mas antigua. Si la posesion mas
antigua es la del poseedor actual, éste debe ser defendido respecto
del que la pretende, y seria una defensa que le permitird mantener
o retener la posesion. Sin embargo, si la mas antigua no fuera la del
poseedor actual, porque fue despojado de la cosa, y éste la reclama
del poseedor actual, entonces entra en juego otra regla, la del articulo
804, que dice que el que perdid la posesion puede recuperarla si no
ha pasado méas de un ano “desde que se verifico el despojo”.®® Esto
significa que quien perdio6 la posesion de la cosa no podra recuperar-
la si ha pasado un afo, contado a partir del dia que la perdid, aunque
pudiera probar un mejor titulo o mayor antigliedad que su adversario.
Teniendo en cuenta conjuntamente las reglas de los articulos 803 y
804 del CCF, debe concluirse que la defensa para recuperar la pose-
sion caduca al ano de haberla perdido;®° en cambio, la defensa para
retener la posesion es permanente.

La defensa de la posesion toma en cuenta la distincion entre po-
seedor originario y poseedor derivado. En primer lugar, segin lo esta-
blecido en el CCF, en el caso de que el poseedor derivado pierda la
posesion por “despojo”®* (articulo 792), palabra que se refiere a bie-
nes inmuebles, el poseedor originario es quien puede pedir la restitu-

58 Elarticulo no dice expresamente que sea mejor el titulo de posesion originaria que
el de posesion derivada, pero ello esta implicito porque dice que, si los titulos fueran
iguales, prevalece la posesion mas antigua; en ello se implica que puede haber titulos
desiguales, como podrian serlo el que otorga la posesion originaria y el que otorga solo
la derivada. No obstante, si la controversia se planteara desde la perspectiva del con-
trato de arrendamiento, podria prevalecer el arrendatario (poseedor derivado) contra
el arrendador (poseedor originario), si el contrato sigue vigente.

59 En el CCF, la palabra “despojo” se suele usar respecto de la pérdida de la posesion
de un bien inmueble; esto podria hacer pensar que la regla del articulo 804 solo vale
para la posesion de inmuebles; pero, como el articulo 803 se refiere a la defensa de
“todo poseedor”, cabe interpretar, por el contexto, que el articulo 804 también se refie-
re a la posesion de un bien mueble que se ha perdido por cualquier causa.

8 En algunos cddigos locales se dispone que el poseedor que fue desposeido de
la posesion por mas de un ano, si es poseedor originario con titulo suficiente, puede
recuperar la cosa ejerciendo la accion plenaria de posesion (o accion publiciana).

%1 La palabra “despojo” usualmente se refiere a la ocupacion violenta de un bien
inmueble; si se trata de muebles, se hablaria de robo. El articulo, por lo tanto, parece
referirse a la pérdida de la posesion de un bien inmueble.
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cién en favor del poseedor derivado. Si el CCF considera al poseedor
derivado como verdadero poseedor (como se infiere del articulo 803),
deberia concederle el recurso para defender por si mismo la cosa ob-
jeto de su posesion; la restriccion que impide que el poseedor deri-
vado pueda defenderse por si mismo del despojo, solo tiene sentido
si se refiriera al caso de que quien despojo tuviera un mejor derecho
para poseer que el poseedor derivado, de modo que solo el poseedor
originario podria demostrar un mejor derecho para poseer.

Para facilitar la defensa del poseedor, el CCF ordena otras dos pre-
sunciones. Una dice (articulo 801) que el poseedor actual, si demues-
tra haber poseido en un tiempo anterior, se presume que poseyoé en
el tiempo intermedio; esto puede servir al poseedor, que quiere rete-
ner la posesion, o al que, sin haber pasado un aio de la desposesion,
quiere recuperarla, pues le facilita la prueba de que su posesion es la
mas antigua. La otra indica (articulo 802) que el poseedor del inmue-
ble posee también los muebles que hay en él, lo que significa que el
poseedor puede defender el conjunto de cosas con solo demostrar
que su posesion sobre el inmueble es mejor que la del adversario. Am-
bas presunciones pueden servir también, como se vera mas adelante,
en el caso de adquisicion de la propiedad por prescripcion positiva.

En este sentido, el CCF contempla algunas reglas especiales (arti-
culo 799) para la defensa del “poseedor de una cosa mueble perdida
o robada”,%? cuando el poseedor quiere recuperarla de un adquirente
de buena fe. Una de estas reglas senala que el poseedor no podra re-
cuperarla de un “tercero de buena fe”,*® que la hubiera adquirido en
almoneda o subasta,®* o que la hubiera comprado en un mercado pu-
blico, a menos que le reembolse el precio que pagd por la cosa. Has-
ta aqui parece que la defensa posesoria de una cosa mueble perdida
o robada consiste Unicamente en la posibilidad de recuperar la cosa
pagando un precio, pero el articulo anade que el poseedor tiene “de-

52 La expresion del CCF es ambigua, pues puede entenderse en el sentido de que el
poseedor tiene una cosa que fue perdida o robada, o en el sentido de que el poseedor
que tenia una cosa la perdié o le fue robada; este Ultimo parece el sentido auténtico,
pues el articulo se refiere a ese poseedor que ahora quiere recuperar la posesion que
perdio.

83 Es decir, de alguien que ni encontro la cosa perdida ni la rob6.

84 Lo cual hace pensar que la cosa perdida fue entregada a la autoridad correspon-
diente y luego vendida en almoneda publica, Ver los articulos 781 y 783.
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recho de repetir contra el vendedor”, es decir, de recuperar de éste el
precio que tuvo que pagar al adquirente de buena fe. Con tal posibili-
dad de repetir, resulta que quien tiene que pagar la pérdida que sufrid
el poseedor es el primer adquirente que luego vendid la cosa perdida
o robada y que tiene que devolver el precio cobrado. El resultado es
que el poseedor original recupera la cosa, el comprador recupera el
precio que pago, y el que vendio la cosa, tiene que devolver el precio
cobrado. Lo previsto en este articulo tiene sentido respecto de cosas
valiosas, como joyas, obras de arte o antigledades. El poseedor que
pretende recuperar una cosa de ese tipo, reembolsando el precio que
pagd el adquirente, debe probar que él era poseedor de la cosa, que
luego perdi6 o le fue robada.

El CCF (articulo 800) dispone una segunda regla respecto de la
“moneday los titulos al portador”, de los cuales dice que “no pueden
ser reivindicados del adquirente de buena fe”, aunque el poseedor
hubiera sido privado de ellos en contra de su voluntad. En ese mis-
mo sentido, el CFF, a diferencia de lo que afirma respecto de las co-
sas perdidas o robadas, no senala que se puedan recuperar pagando
el precio que pagb el adquirente de buena fe. Esta diferencia de tra-
tamiento se debe explicar por la distinta naturaleza de las cosas en
cuestion. Conviene comenzar la explicacion con lo mas sencillo: los “ti-
tulos al portador” no son realmente cosas en posesion, sino créditos
que tiene el portador del titulo contra el deudor u obligado que apare-
ce ahi mencionado. Quien tenia originalmente ese titulo tenia un cré-
dito para cobrar cierta cantidad, que lo perdié cuando fue despojado
del titulo. Quien lo adquirié de buena fe tiene ahora, por ser su porta-
dor, el crédito que antes tenia el otro. La regla de que no se puede re-
cuperar el titulo que fue robado sirve para dar seguridad al portador
de un titulo de que él lo puede cobrar. Quien sufrid la pérdida del titulo
podra exigir a quien se lo quité que le pague la cantidad consignada
en el titulo; en realidad, no se trata de que recupere la posesion del
titulo, sino que pueda cobrar la cantidad debida, aunque no tenga el
titulo al portador.

El caso de quien ha perdido “moneda” requiere interpretar el sen-
tido que tiene la palabra “moneda”, que puede entenderse en el sen-
tido de una cantidad de dinero, o en el sentido de una moneda valiosa
y especifica, por ser, por ejemplo, parte de una coleccién de monedas
antiguas. Si la palabra moneda se interpreta en el primer sentido, es
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un caso analogo al que pierde un titulo de crédito: el que perdid esa
cantidad puede exigir a quien se la quité la devolucién de una canti-
dad igual de la misma moneda, pues no tiene ningln sentido exigir
que devuelva exactamente las mismas monedas que le quitd. En el
caso de que la moneda sea una cosa especifica, cabe aplicar la regla
que se refiere a las cosas muebles perdidas o robadas, prevista en el
articulo 799, que permite que el poseedor, que perdid o sufrid el robo
de la cosa, la recupere, reembolsando el precio que pago el tercero
adquirente de buena fe.

Todos los cédigos locales tienen la presuncion de que el poseedor
originario o poseedor civil es propietario, pero hay tres®® que la com-
plementan con otra: la que dice que todo poseedor es poseedor ori-
ginario o a nombre propio, con lo cual se amplia la presuncion en el
sentido de que todo poseedor, originario o derivado, civil o precario, se
presume propietario, lo cual parece excesivo.

La defensa de la posesion por medio de los interdictos de retener
o recuperar la posesion, o “juicios posesorios”, la contemplan todos
los codigos de las entidades federativas, con algunas diferencias. Una
de éstas es que el interdicto de recuperar la posesion, que en el CCF
aparentemente solo podria intentarlo el poseedor originario, aunque
por interpretacion se pueda concluir que también lo puede ejercer el
poseedor derivado, siete codigos locales® afirman que el poseedor
derivado puede ejercerlo. Otra diferencia es que en el CCF el interdic-
to de recuperar la posesion caduca si no se ejerce en el plazo de un
ano después del despojo, y asi lo mantienen todos los codigos locales,
salvo dos,®” que afirman que caduca a los seis meses. Otra diferencia,
de mas fondo, pero que Unicamente la tiene el CC de CHIS,% es que,
a diferencia de los demas codigos que dicen que es mejor la posesion
con titulo o la mas antigua, ese codigo simplemente dice que sera la
“autoridad competente” la que determine por si misma cual es la po-
sesion mejor.

85 Codigos civiles de PUE, articulo 1373; TAB, articulo 892y TLAX, articulo 1139.

86 Codigos civiles de CAMP, articulo 804; Chihuahua, articulo 762; CHIS, articulo
786; COAH, articulo 1741; GTO, articulo 1049; QRO, articulo 788 y TAMPS, articulo
698.

67 Codigos civiles de TAB, articulo 892 y TAMPS, articulo 699.

68 CC de CHIS, articulo 797.
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Hay una adicion importante en cinco codigos,®® que es la inclusion
de un recurso adicional al poseedor que pierde en el interdicto o jui-
cio por no tener la tenencia de la cosa por mas de un ano, al que tres
co6digos™ llaman accion plenaria de posesion y los otros dos no le dan
un nombre propio.

Mencion aparte merece el CC de COAH,™ que destina un capitu-
lo especial sobre la tutela de la posesion, en el que regula con detalle
los interdictos de retener y recuperar la posesion, la accion plenaria
de posesion y anade otros recursos para la defensa del poseedor: los
interdictos de obra nueva y de obra peligrosa y la accion publiciana,
distinta de la plenaria de posesion. Por su parte, el CC de PUE™® regula
con mayor detalle en qué consiste el hecho de recuperar la posesion.

VI. Reglas sobre la restitucion de la cosa poseida,
relativas a los frutos, gastos, dafos
o pérdida de la cosa y mejoras

Las reglas que da el CCF (articulos 809 a 825) sobre los frutos que
produce el bien poseido, los gastos que se hacen por él, las mejoras
que recibe la cosa, y sobre los danos o pérdida de la cosa, son reglas
que precisan la responsabilidad de lo que el poseedor debe entregar
en caso de que aparezca un propietario que lo venza en el juicio reivin-
dicatorio o en un juicio posesorio.”® El poseedor que es vencido debe
restituir la cosa al vencedor, pero el monto y contenido de la restitu-
cioén depende de si es poseedor derivado o poseedor originario o po-
seedor por hecho delictuoso.

Si el propietario (que es también poseedor originario) demanda al
poseedor derivado, a quien le cedio la posesion, la responsabilidad de

69 Codigos civiles de COAH, articulo 1750; PUE, articulo; QR, articulo 1801-Ill; TLAX,
articulo 1145 y ZCS, articulo 103.

70 Cédigos civiles de COAH; PUE; QR; COAH, articulo 1750, da otro recurso al que
llama accion publiciana.

. CC de COAH, articulos 1741y ss.

72 Codigos civiles de PUE, articulo 1357; TAB, articulos 907 y ss., y TLAX, articulos
1156y ss.

3 Puede ser en un interdicto posesorio o, como lo establecen algunos codigos loca-
les, 0 en el juicio de posesion plenaria.
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este, respecto de los frutos, gastos, danos y mejoras, se rige por las
reglas que corresponden al acto juridico, por el cual el poseedor deri-
vado posee (articulo 809), es decir, por las reglas del arrendamiento,
el comodato u otro titulo semejante.™

Habiendo senalado que los poseedores derivados se rigen por los
actos que les dieron la posesion, el CCF (articulos 810 a 814) se refie-
re en los a los poseedores que no son derivados, es decir, a los posee-
dores originarios, especificando cuatro casos.

1) El poseedor de buena fe, que adquirié la posesion mediante un ti-
tulo traslativo de dominio, por ejemplo, por compra, tiene el dere-
cho (articulo 810) de hacer suyos los frutos que percibié mientras
su buena fe no sea “interrumpida”;’® tiene derecho al reembol-
so de todos los gastos (tiles y necesarios que hizo antes de ser
demandado,” también al reembolso de los gastos que hizo des-
pués para la produccion de frutos naturales o industriales que
siguen unidos a la cosa productora, y puede retener la cosa mien-
tras no se le reembolsen todos los gastos; asi mismo tiene dere-
cho a retirar las mejoras voluntarias que haya hecho respecto de
la cosa, siempre y cuando no le cause dano. Este poseedor no res-
ponde de los danos ni de la pérdida de la cosa causados por caso
fortuito, ni de los que él hubiera causado por sus propios actos,
pero, si fuera el caso, debe devolver la utilidad que hubiera obte-

" Esa regla vale cuando el poseedor derivado recibio la posesion del propietario,
con quien celebr6 algun acto juridico, y ese mismo propietario reclama la devolucion
de la cosa. Sin embargo, si el poseedor derivado recibid la posesion de alguien que
no es el propietario, y este reclama la restitucion de la cosa que posee, el poseedor
demandado respondera como poseedor de buena o mala fe segln las reglas de los
articulos 810 a 814.

® La buena fe se interrumpe (articulo 808) cuando existen actos que demuestran
que el poseedor sabe que posee la cosa indebidamente, lo cual ocurre, entre otro
caso, cuando es demandado; en ese momento también se interrumpe la posesion; ver
articulos 824 y 1168.

6 El CFF no se refiere expresamente a los gastos hechos antes de ser demandado,
pero ese tiempo esta implicito, porque en la fraccion IV del mismo articulo se refiere a
otros gastos, a los hechos para produccion de frutos naturales o industriales que estan
pendientes al momento de “interrumpirse la posesion”; el CCP (articulo 828) establece
que la posesion se interrumpe por los actos que interrumpen la prescripcion prevista
en el articulo 1168, entre otros, por la interposicion de una demanda judicial.
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nido por ese deterioro, por ejemplo, por haber derribado un alma-
cén y vendido los materiales con que estaba construido.

2) El poseedor a titulo de dueno, pero de mala fe, y que ha poseido
menos de un ano, debe (articulo 812) restituir todos los frutos
que hubiera percibido; solamente puede exigir el reembolso de
los gastos necesarios y no puede retirar las mejoras que hubiera
hecho (articulo 815); responde de los daios o pérdida de la cosa,
sobrevenidos por su culpa (negligencia) o por caso fortuito, a no
ser que demuestre que el dafno o pérdida se hubiera producido
aun cuando el dueno hubiera tenido la cosa.”’

3) Un caso intermedio (articulo 813) es el poseedor a titulo de due-
no y de mala fe, pero que ha poseido por mas de un afo, de ma-
nera pacifica, continua y publica. Ese poseedor, en caso de que
se le exija la restitucion de la cosa, tiene derecho (articulo 813
y II) a las dos terceras partes de los frutos industriales que hubie-
ra producido, pero no tiene derecho a los frutos naturales ni a los
civiles;”® tiene derecho a que se le reembolsen los gastos necesa-
rios, y a retirar las mejoras voluntarias sin causar dano a la cosa;
responde por los danos o pérdida de la cosa sobrevenidos por su
culpa, pero no por los que se produjeron por caso fortuito.

4) Un caso mas, aunque ya no lo llama el cédigo poseedor a titulo
de dueno u originario, el poseedor que ha adquirido la posesion
por algin hecho delictuoso (articulo 814). Esta obligado a resti-
tuir todos los frutos que hubiera percibido y, ademas, responde
de los frutos que no se produjeron por culpa suya; no puede recla-
mar el reembolso de ninglin gasto, ni retirar mejoras voluntarias,
y responde de cualquier dano o pérdida de la cosa, aun cuando
se haya causado por caso fortuito o fuerza mayor, salvo si prueba

7 Por ejemplo, si se trataba de la pintura de un autor famoso, que se destruy6 por un
terremoto que sobrevino en el lugar donde la tenia el poseedor, si este demuestra que
el mismo terremoto hubiera causado la pérdida de la cosa si la tuviera el propietario,
entonces el poseedor no responde por esa pérdida, pero, si en el lugar donde vive el
propietario no hubo tal terremoto, entonces el poseedor responde de la pérdida.

8 La distincion de tipos de frutos esta en el capitulo del codigo que trata sobre la
accesion, donde dice que son frutos naturales (articulo 888), los que se producen
espontaneamente, como las crias de animales; son industriales (articulo 889), los que
se producen mediante el cultivo o trabajo, y son civiles (articulo 893), los alquileres,
los réditos del dinero y semejantes.
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que el dano o pérdida se hubiera producido también si la cosa es-
tuviera en manos del propietario.”

Para mayor precision sobre el deber de restituir, el CCP inserta
algunos articulos acerca de los frutos, los gastos y las mejoras, que
no se refieren especificamente a la posesion y que se pueden aplicar
también en otras relaciones juridicas.

Ademas, sefnala (articulo 816) que los frutos naturales o industria-
les se perciben desde el momento en “se alzan o separan”;®® mientras
que los frutos civiles, como las rentas o alquileres, se perciben dia a
dia, en cuanto son debidos, aunque no hayan sido cobrados.

Respecto de los gastos, indica que son gastos necesarios (articu-
lo 817) los que estan prescritos en la ley, por ejemplo, los impuestos,
y aquellos que se requieren para que la cosa no se deteriore o0 se pier-
da; son gastos Utiles (articulo 818) los que aumentan el precio o la
produccion de la cosa, y “voluntarios”® (articulo 819) los que sirven
al ornato de la cosa o al placer o comodidad del poseedor, los cuales
nunca se reembolsan; asi mismo, indica (articulo 820) que el posee-
dor debe demostrar el importe de los gastos, y (articulo 821) como
puede compensarse el importe de los gastos a reembolsar con el va-
lor de los frutos que haya percibido el poseedor.

Respecto de las mejoras, distingue las que son voluntarias de las
que se producen naturalmente. Las mejoras voluntarias nunca son
abonables, pero el poseedor de buena fe las puede retirar si no causa
con ello dano a la cosa (articulo 815); en cambio, las mejoras que se

7 Es dificil encontrar ejemplos de un poseedor a titulo de dueno y de mala fe, que
no se haya hecho de la posesion por alglin hecho delictuoso. Podria ser el que compra
un inmueble de quien sabe que no es el propietario, que se hace de la posesion por
compra, no por un hecho delictuoso, pero es de mala fe, porque sabe que el vendedor
no es el legitimo propietario. En la mayoria de los casos, quien posee a titulo de dueno
y de mala fe es porque se ha hecho de la posesion por medio de un delito.

8 En realidad, los frutos primero se “separan”, es decir, dejan de ser partes inte-
grantes de la cosa productora, y luego se “alzan” o recogen. La distincion de estos
dos momentos estaba relacionada en la tradicion juridica con la afirmacion de que el
propietario adquiere los frutos cuando se separan, mientras que los otros poseedores
los adquieren cuando los alzan o recogen; pero el codigo civil ya no hace esa ultima
distincion.

81 Llamar “voluntarios” a los gastos de lujo o “voluntarios” es posiblemente un error
de lectura o de transcripcion, pues todos los gastos son voluntarios.
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producen naturalmente o por el tiempo ceden siempre en beneficio
del que venci6 en la posesion (articulo 822).

El CCF tiene otros articulos que precisan qué es la posesion pa-
cifica, publica y continua, que son calidades de la posesion que debe
tener el poseedor de mala fe para tener los derechos de retencion de
frutos y de reembolso de gastos indicados en el articulo 813, y que
son también cualidades exigidas para que el poseedor adquiere la
propiedad por prescripcion positiva (articulo 1151). Dice que la pose-
sion es pacifica cuando se adquiere sin violencia (articulo 823), conti-
nua, cuando no se ha interrumpido (articulo 824), y publica, la que se
tiene a la vista de todos o esta inscrita en el registro de la propiedad
correspondiente (articulo 825).

Todos los codigos civiles locales siguen las reglas del codigo fede-
ral en esta materia, si bien con algunas cuantas peculiaridades.

Las reglas sobre responsabilidad por los frutos, gastos, danos o
mejoras se refieren a diversos casos de posesion. ElI CCF distingue
entre poseedores originarios y poseedores derivados, y respecto de
estos afirma que sus responsabilidades y derechos en esta materia
dependen del titulo o acto juridico, conforma al cual poseen, en lo
que coinciden todos los codigos locales, salvo el del Estado de México
(EDOMEX)®2 que nada dice sobre este punto.

Respecto de los poseedores originarios, el CCF distingue cuatro
casos: el poseedor a titulo de dueno y de buena fe, el poseedor a titu-
lo de dueno y de mala fe, que posee por tiempo menor a un ano, y el
de mala fe, también con titulo de duefo, que posee durante mas de
un ano; ademas, se refiere al que posee por haber adquirido la cosa
mediante un hecho delictuoso. Salvo cuatro codigos, todos los demas
siguen esa distincion de casos y coinciden en las reglas sobre fruto,
gastos, danos y mejoras. Los codigos que difieren son los de PUE,
TAB, TLAX 'y YUC; en ellos se distingue entre el poseedor de buena fe
y el poseedor de mala fe, sin hacer referencia al tiempo de posesion,
pero marcan una diferencia® si el poseedor de mala fe adquirié por
causa de un “hecho ilicito, civil o penal”, o si la adquiri6é por un titulo

82 EI CC del EDOMEX no tiene disposicion al respecto en su titulo sobre la posesion,
que comprende los articulos 5.28 a 5.64.

8 Codigos civiles de PUE, articulos 1380 y 1381; TAB, articulos 912 y 913; TLAX,
articulos 1161y 1162, y YUC, articulo 643, que alude a la adquisicion de la posesion
por “robo”, aunque se refiere a una finca, y articulo 644.
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traslativo de dominio; de esta manera reducen los tipos de poseedor,
que son cuatro en el CCF y los que lo siguen, y solo tres en estos otros
codigos. Es una novedad interesante la que tienen estos cddigos de
referirse al poseedor que adquirié la posesion mediante un hecho ci-
vil ilicito, y no necesariamente mediante un delito, pues asi quedan
comprendidos los poseedores que poseen gracias a un acto juridico
civil viciado, como una compra o donacién, celebrada por coaccion o
engano.

Las reglas sobre la restitucion de los frutos, el reembolso de gas-
tos, el retiro de mejoras y la responsabilidad por dafios o pérdidas son
semejantes: las que se refieren al poseedor con animo de dueino y
buena fe en el codigo federal son iguales a las que dan estos codigos
al poseedor de buena fe; las reglas que da el codigo federal respecto
del poseedor por un hecho delictuoso son iguales a las que dan estos
cuatro codigos al poseedor que se hace de la posesion por medio de
un hecho ilicito civil o penal, y las que el CCF dispone para el poseedor
de mala fe con mas de un ano son iguales a las que en estos cédigos
se dan respecto del poseedor de mala que haya adquirido la posesion
por titulo traslativo de dominio.

Hay otros cuatro codigos®* que contienen una adicion interesan-
te respecto del CCF, pues éste dispone que el poseedor de buena fe
puede adquirir los frutos mientras no se interrumpa su buena fe, y
aquellos codigos precisan que la buena fe se interrumpe por las mis-
mas causas que se interrumpe la usucapion. Ademas, precisan que el
poseedor, a partir de ese momento, puede seguir percibiendo los fru-
tos, salvo en los casos expresamente senalados en otras leyes, pero
tendra que devolverlos o su valor en dinero; tres de esos codigos®®
agravan la responsabilidad del poseedor cuya buena fe quedé inte-
rrumpida, pues prescriben que debe responder aln de los frutos no
percibidos, pero que deberia haber percibido, es decir, que lo consi-
deran como un administrador de cosa ajena que responde por culpa.

Respecto de las diversas calidades que puede tener la posesion
(pacifica, publica y continua) hay una general coincidencia, con algu-

84 Codigos civiles de PUE, articulos 1375 y 1376; TAMPS, articulos 702 y 703; TAB,
articulos 908 y 909, y TLAX, articulos 1157 y 1158.
85 Codigos civiles de TAMPS, articulo 703; TAB, articulo 909 y TLAX, articulo 1158.
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nas variantes. Una de orden sistematico es que los mismos codigos,®®
que no reconocen el caso del poseedor de mala fe con mas de un ano
de posesion pacifica, plblica y continua, que es donde el CCF trata de
esas calidades de la posesion, las tratan en el capitulo destinado a la
usucapioén o a la prescripcion, porque esas calidades de la posesion
son necesarias para adquirir la propiedad por usucapién o prescrip-
cién positiva. Hay otras variantes que versan sobre alglin aspecto de
esas calidades de la posesion. Todos los codigos aceptan en los mis-
mos términos la distincion entre posesion violenta y posesion pacifica,
pero tres codigos®” advierten que la posesion que en su inicio fue vio-
lenta puede volverse pacifica si interviene una justa causa, es decir,
por la celebracion de alglin acto juridico cuyo efecto sea autorizar esa
posesion; hay tres codigos® que afirman expresamente que el posee-
dor pacifico puede defender su posesion con violencia.

Sobre la posesion continua, dos codigos® hacen la aclaracion de
que la continuidad puede ser legal o material, de modo que quien de
momento no tenga fisicamente la posesion, pero es la persona que
deberia tenerla, se entiende que su posesion es legalmente continua,
aungue fisicamente se hubiera interrumpido.

La posesion publica, que en el CCF y en la mayoria de los codi-
gos locales, es la que puede ser conocida por todos o esta inscrita en
el registro plblico, se conceptla con alguna diferencia en tres cédi-
gos® que dicen que es publica, no la posesion inscrita en el registro
publico, sino aquella que deriva de un titulo que esté inscrito en dicho
registro. ElI CC de ZCS** presenta una diferencia, que quiza sea resul-
tado de un error de transcripcion, pues dice que es plblica la pose-
sion, que sea abiertamente cognoscible, pero anade “y que la misma
se encuentre inscrita”, de modo que afirma que la visibilidad publica
y la inscripcion en el registro no son dos modos de identificar la pose-
sion publica, sino dos requisitos que debe tener la posesion para ser
considerada publica.

8 Codigos civiles de PUE; TAB; TLAX y YUC.

87 Caddigos civiles de PUE, articulo 1404; TAB, articulo 939 y TLAX, articulo 1189.
88 Codigos civiles de MOR, articulo 992; SON, articulo 994 y ZCS, articulo 126.
8 Codigos civiles de MOR, articulo 993 y SON, articulo 995.

% Codigos civiles de PUE, articulo 1405; TAB, articulo 941 y TLAX, articulo 1191.
91 CC de ZCS, articulo 128.
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En cuanto a la distincion entre gastos necesarios, Gtiles y “volun-
tarios” hay coincidencia total, lo mismo que respecto de la distincion
entre mejoras voluntarias y mejoras naturales. Solo hay una discre-
pancia en cuanto al concepto de gastos y mejoras en el CC de YUC,
el cual senala (articulo 647) que el poseedor de mala fe “puede reti-
rar las mejoras Utiles si el dueno no se las paga y pueden separarse
sin detrimento”, y en el siguiente articulo (articulo 648) dice que los
“gastos voluntarios” no deben reembolsarse a ninglin poseedor, pero
el de buena fe “puede retirar esas mejoras” si o causa detrimento;
en estos articulos se supone que todo gasto da lugar a una mejora,
de modo que aunque el poseedor de mala fe no tenga derecho al re-
embolso de los gastos Utiles, no obstante, “puede retirar las mejoras
Gtiles”, o cualquier poseedor, aunque no tenga derecho al reembol-
so de los gastos “voluntarios”, puede retirar las mejoras que hayan
producido.

VII. Régimen en caso de coposesion

EI CCP contiene un régimen especial para una hipotética posesion co-
mun respecto de una cosa indivisa (articulos 796 y 797); a quienes
poseen la cosa comUn, como no son propietarios, los llama “coposee-
dores”. En principio, parece descabellado hablar de posesion comun,
dado que la posesion es, segln el articulo 790, el poder que ejerce
una persona sobre una cosa. Si hay varias personas asentadas en un
terreno, o que viven en departamentos de un mismo edificio, cada
una posee la porcién que controla, pero no cabe decir que el grupo, si
no tiene personalidad juridica, posee en comun todo el terreno o todo
el edificio. No obstante, las disposiciones de estos articulos pueden
ser observadas en casos especificos.

El articulo 796 dice que, si varias personas poseen una cosa in-
divisa, cada una de ellas puede hacer actos posesorios respecto de
la cosa comUn, con tal de que no impida los actos posesorios de los
otros. Esto puede ocurrir en el caso de los habitantes de un edificio,
cuya propiedad esta en litigio, y, mientras tanto, los habitantes siguen
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poseyendo sus respectivas habitaciones y haciendo uso de las zonas
comunes,® y, como prescribe el articulo, sin molestarse unos a otros.

El siguiente articulo senala que, si la cosa poseida en comun lle-
gara a dividirse y repartirse entre los coposeedores, se entiende que
cada uno de ellos ha poseido la porcién que le correspondid, desde
el momento que inicié la posesion comin; de esta manera, se facili-
ta que cada poseedor llegue a adquirir, por la posesiéon continuada
(prescripcion positiva o usucapion), la propiedad de la porcion que le
correspondio6. Este caso pudiera darse cuando varias personas, en
grupo, se hacen de la posesion de un inmueble por invasion violenta
o clandestina. En tal caso, se puede decir que el grupo tiene la pose-
sion sobre las tierras invadidas y no divididas, pero si el grupo invasor
no tiene personalidad juridica, no se puede decir, juridicamente, que
el grupo posea las tierras invadidas. Si, por ejemplo, gracias a la inter-
vencion del gobierno con el propietario, se acuerda dividir la tierra en
porciones que correspondan a cada uno de los integrantes del grupo,
la regla dice que cada uno de los invasores ha poseido, desde el mo-
mento en que el grupo tomo posesion de la tierra, la porcion de tierra
que le ha tocado; con esto se facilita que adquiera la propiedad de su
porcién por prescripcion adquisitiva o usucapion.

La adquisicion de la propiedad en caso de coposesion de una
cosa por varias personas la convalida el articulo 1144, que dice que
los coposeedores pueden adquirir la propiedad, pero lo hacen en pro-
vecho de todos, es decir, que se hacen copropietarios de la misma
cosa, que luego podra dividirse entre ellos.

Todos los codigos civiles estatales, salvo dos excepciones, repro-
ducen esos dos articulos del CCF, la mayoria sin modificar su litera-
lidad. Las dos excepciones son el CC de GTO,°® que solo transcribe
el articulo 856, cuyo texto dispone que los poseedores de una cosa
comun no deben molestarse unos a otros, pero no incorpora el otro
articulo que presume que, en caso de division y reparto de la cosa co-
mun, cada poseedor poseyd la porcion que le correspondié en el re-
parto, desde el momento en que inici6 la posesion de la cosa comdn.

92 El antecedente de este articulo puede ser el CC aleman, cuyos articulos 865 y 866
se refieren a este caso, y mencionan que especialmente ocurre en caso de habitacio-
nes o varios locales de un mismo edificio.

93 CC de GTO, articulo 1043.
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La otra excepcioén es el CC de YUC, que no incorpora ninguno de esos
dos articulos del CCF.

El CC de COAH,** que sigue las reglas del CCF en este punto, afa-
de un concepto general de coposesion, que dice que es “un estado de
hecho correspondiente o correlativo a la titularidad plural de un dere-
cho”, 1o que parece decir que es algo semejante a la copropiedad, e
implica la idea de que la posesion es un derecho.

VIIl. Continuidad, interrupcién y pérdida de la posesion

Segln el CCF, el poseedor continda en la posesion mientras esta no
se interrumpa (articulo 824), y la sigue teniendo con el mismo titulo
con que la adquirid, a no ser que cambie la causa de la posesion (ar-
ticulo 827); por ejemplo, quien era poseedor derivado en virtud de un
contrato de arrendamiento, se presume que sigue poseyendo en con-
cepto de arrendatario, pero si compra la casa, cambia la causa de su
posesion y posee entonces como propietario. La posesion a titulo de
propietario, continuada en los plazos establecidos, puede dar lugar a
la adquisicion de la propiedad por prescripcion.

El CCF afirma que la posesion se interrumpe por las mismas cau-
sas que se interrumpe la prescripcion (articulo 824); y en el articulo
1168, que es parte del titulo sobre la prescripcion, dice que se inte-
rrumpe la posesion si el poseedor es privado de ella mas de un afo,*®
0 si el poseedor es notificado de una demanda o cualquier reclama-
cion judicial; o si el poseedor reconoce, de palabra, por escrito, o ta-
citamente, el derecho que tiene el propietario de la cosa o el mejor
derecho a poseer de otra persona.®®

Puede suceder que la posesion se interrumpa temporalmente, por
ejemplo, por interposicion de una demanda judicial, pero luego el po-
seedor recupere la posesion, por ejemplo, por desistimiento de la de-

% CC de COAH, articulo 1696.

% Antes del aio, el poseedor tiene los interdictos posesorios para retener o recupe-
rar la posesion.

% El articulo, como se refiere a la prescripcion en general, y no exclusivamente a la
prescripcion positiva o usucapion, dice que la prescripcion se interrumpe si se recono-
ce “el derecho de la persona contra quien prescribe”, que en el caso de la posesion es
el derecho del propietario o el derecho a poseer de otra persona.

Revista de Derecho Privado, aio IX, nim. 20, julio-diciembre de 2021, pp. 3-56

ISSN 2448-7902 33
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11)-UNAM

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV



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

manda, y siga poseyendo. Por eso, la interrupcion de la posesion no
implica necesariamente la pérdida de la posesion.

La pérdida de la posesion se da por las siguientes causas (articu-
lo 828) por abandono del poseedor (fraccion 1),*” por cesion volun-
taria (fraccion Il); por destruccion o pérdida de la cosa, o por quedar
fuera del comercio (fraccion lll); por decision judicial (fraccion IV); “por
despojo, si la posesion del despojado dura mas de un afio” (fraccion
V), lo cual parece indicar que el despojado, aunque no tenga la cosa,
sigue considerandose poseedor porque tiene la posibilidad de exigir
la restitucion de la cosa por medio de los interdictos posesorios; esta
fraccion debe relacionarse con la fraccion | del articulo 1168, que dice
que la posesion se interrumpe si el poseedor es privado de la tenencia
de la cosa por mas de un ano; ¢qué debe concluirse, que la posesion
se pierde definitivamente o que solo se interrumpe, cuando se deja
de tener la cosa por mas de un afio?; me parece que la conclusion es
que la posesion se pierde al cabo del ano, pues pasado ese periodo
el que la tenia ya no puede reclamarla por los interdictos posesorios.

Anade el CCF (articulo 828, fraccion VI) que la posesion también
se pierde “por reivindicacion del propietario”, lo cual significa que el
propietario ha vencido en la accion reivindicatoria, pues por la sola in-
terposicion de la demanda de reivindicacion, la posesion Gnicamente
se interrumpe;®® también se pierde (fraccion VII) por la expropiacion de
la cosa por causa de utilidad publica.

Respecto de la continuidad de la posesion, todos los codigos loca-
les aceptan la regla de que el poseedor, mientras no se interrumpa la
posesion,®® continla teniéndola con el mismo titulo con el que empe-
z0 a tenerla, a no ser que cambie la causa de la posesion.

97 El CCF no precisa en qué consiste el abandono. Esto puede ser evidente para los
bienes muebles, por ejemplo, por no recogerlos o no buscarlos. Para los inmuebles,
que en muchos casos no los tiene el propietario, sino que los conserva como terrenos,
el mejor signo para probar el abandono es la falta de pago del impuesto predial, duran-
te un tiempo largo, por ejemplo, por mas de un ano; ver articulo 828-V.

% Lo previsto en la fraccion VI es reiterativo de lo que dice la fraccion IV, pues la
posesion se pierde, no por interposicion de la demanda de reivindicacion, sino por la
decision o resolucion judicial

% Los codigos de MOR (articulo 993) y SON (articulo 995) distinguen entre continui-
dad material y continuidad legal y consideran que prevalece la continuidad legal, de
modo que, en el caso de despojo, el despojado continla legalmente en la posesion, y
el despojador puede tener la cosa materialmente durante cierto tiempo (continuidad
material) pero no es poseedor, al, menos mientras no tenga la cosa por mas de un ano.
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Todos los cédigos locales, al igual que el federal, en el capitulo
sobre la posesion, tiene un articulo que dice que la posesion se inte-
rrumpe, por lo que prescribe otro articulo que esta en el capitulo de
la adquisicion de la propiedad por prescripcion positiva o por usuca-
pion. Esta referencia hace que se entienda que la interrupcion de la
posesion es lo mismo que la interrupcion de la prescripcion positiva o
de la usucapion. Unicamente el CC de JAL tiene una diferencia, pues
no tiene un articulo que hable de la interrupcién de la posesion, y solo
tiene el que trata de la interrupcion de la usucapion.

Las causas que interrumpen la posesion son, en los codigos loca-
les, las mismas que en el CCF, si bien algunos codigos hacen ciertas
precisiones, como los codigos de MOR,° SON*ty ZCS,'%2 que afirman
que la posesion se interrumpe por demanda judicial, pero que no se
interrumpe si la demanda es desestimada o si el actor se desiste, y
que, si la demanda se tramité ante un juzgado incompetente, la pose-
sion se interrumpe mientras dure el juicio. Esos mismos codigos am-
plian la causa de interrupcion de la posesion, prevista en el CCF, por
la interposicion de una demanda o cualquier otra forma de interpela-
cién judicial, pues dicen que se interrumpe por “cualquier género de
interpelacion notificada al poseedor”, lo que puede incluir notificacio-
nes emitidas por érganos administrativos; y también la amplian los c6-
digos de PUE, TAB y TLAX,* que dicen que la posesion se interrumpe
“por cita para un acto prejudicial o providencia precautoria”.

En cuanto a la pérdida de la posesion, todos los codigos locales in-
dican las mismas causas que el CCF para que se pierda la posesion,*®*
pero hay una variante interesante en cuanto a la forma de expresar
la pérdida de la posesion por despojo. Dice el CCF que la posesion
se pierde por despojo, “si la posesion del despojado dura mas de un
ano”; con esta frase se indica que quien despoja no tiene la posesion,
aunque tenga la cosa, y que el despojado de la cosa es el poseedor;

100 CC de MOR, articulo 1251-Il.

101 CC de SON, articulo 1341-II.

102 CC de ZCS, articulo 475-Il.

103 Codigos civiles de PUE, articulo 1412-lll; TAB, articulo 948-Ill y TLAX, articulo
1198-11l.

104 Todos los cédigos coinciden en que la posesion se pierde por resolucion judicial,
pero el CC de QR anade (articulo 824-VIIl), lo que parece innecesario, que se pierde por
“resolucion judicial dictada en un procedimiento de extincion de dominio”.
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prevalece aqui un concepto juridico de la posesion, que no es el mero
hecho de tener la cosa; esa expresion la siguen trece codigos locales,
pero hay otros diecinueve que tienen una expresion diferente: quin-
ce codigos’®® dicen que la posesion se pierde si el “despojador” o el
“despojante” tiene la cosa por mas de un ano, lo cual indica que si-
guen la idea de que el que tiene la cosa por mas de un ano, aunque
sea por despojo, es el poseedor de la misma, y el que la tenia, de al-
gln modo sigue siendo poseedor mientras no se cumpla un ano sin
tenerla; otros cuatro usan una expresion diferente: el CC del EDOMEX
y el CC de QRO dicen® que la posesion se pierde “si la desposesion
dura mas de un ano”, expresion que indica que quien tenia la cosa
ya no es poseedor, pero no que el despojante sea poseedor; el CC de
GRO,* por el contrario, dice que la posesion se pierde si la “nueva
posesion”, esto es la que inicia el despojante, dura mas de un ano, lo
cual también afirma el CC de PUE,'® al decir que la posesion se pier-
de si otra persona “toma posesion” de la cosa y “esa posesion dura
mas de un ano”.

IX. Adquisicion de la propiedad mediante
la posesion continuada

El CCF trata de la adquisicion de la propiedad mediante la posesion
continuada, no en el titulo sobre posesion, sino en un titulo especial
(titulo séptimo, articulos 1135 a 1180) sobre la “Prescripcion”, que
se refiere a la “prescripcion positiva”, que lleva a la adquisicion de la
propiedad, y a la “prescripcion negativa”, cuyo efecto es la extincion
de las obligaciones (articulos 1135y 1136).

La mayoria de los cédigos locales sigue esa pauta, pero hay nue-
vel® que tienen un titulo o capitulo especial sobre la adquisicion de la

105 Codigos civiles de Baja California Sur; CAMP; COAH; DGO; GTO; JAL; OAX; SIN; SLP;
SON; TAB; TAMPS; TLAX; YUC y ZCS.

106 Codigos civiles de EDOMEX, articulo 5.63-V y QRO, articulo 824-V.

107 CC de GRO, articulo 737-V.

108 CC de PUE, articulo 1391-IV.

109 Codigos civiles de COAH: titulo quinto de la usucapion, articulos 1765 y ss.;
EDOMEX, en el titulo cuarto sobre la propiedad y los medios de adquirirla, tiene el
capitulo V sobre la usucapion, articulos 5.127 y ss.; GRO: en el titulo segundo sobre
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propiedad por medio de la posesion continuada o usucapion; algunos
tienen un titulo especial sobre la usucapioén, que sigue a un titulo so-
bre la posesion, y otros tienen un titulo amplio sobre la posesion y la
usucapion, en el cual, el segundo capitulo se refiere a esta forma de
adquirir la propiedad. Este sistema tiene la ventaja de la cercania
de las reglas de una y otra materia, y también la de tratar la usucapion
de manera especifica, y no como una especie del género prescripcion.

a) Posesion apta para adquirir la propiedad. El articulo 826 del
CCF afirma que “solo la posesion que se adquiere y disfruta en con-
cepto de dueno puede producir la prescripcion”, esto es, la adquisi-
cion de la propiedad. El cédigo parece entender que la posesion en
“concepto de dueno” depende Gnicamente de la voluntad del posee-
dor. En el articulo 791 dice que quien posee “a titulo de propietario”
tiene la posesion originaria, y podria decirse que este articulo parece
indicar que Gnicamente posee como propietario quien tiene un titulo
suficiente para ello, lo cual lo corrobora el articulo 810 que dice que
el poseedor de buena fe es quien ha adquirido la posesion “por titu-
lo traslativo de dominio”. Sin embargo, esto lo contradice el articulo
813 que se refiere a quien “posee en concepto de dueno” por mas de
un ano, pacifica, continua y publicamente “aunque su posesion sea
de mala fe”, y, por o tanto, se entiende que alguien puede poseer “en
concepto de dueno” sin tener un titulo suficiente que lo justifique, bas-
ta con tener la voluntad de comportarse como propietario. Igualmen-
te, los articulos 1152-11l y 1153 admiten que el poseedor de mala fe
puede ser poseedor en concepto de dueno y adquirir la propiedad en
un plazo mas largo que el poseedor de buena fe, e igualmente la ad-
miten en favor de quien se hizo de la posesion por medio de violencia
(articulo 1154) o por medio de un delito (articulo 1155), si bien re-
quieren que se haya extinguido la violencia, o se haya pagado la pena

la posesion y la usucapion, tiene el capitulo Il sobre la usucapion, articulos 739 y ss.;
JAL, después del titulo tercero sobre la posesion, tiene el titulo cuarto sobre la usuca-
pion, articulos 879 y ss.; PUE, en el libro tercero sobre los bienes, tiene el capitulo XV
sobre la usucapion, articulos 1393y ss.; QR, en el titulo tercero sobre la posesiony la
usucapion, tiene un capitulo Il sobre la usucapion, articulos 1823y ss.; TAB, después
del titulo tercero sobre la posesion, tiene un titulo cuarto sobre la usucapion, articulos
924 y ss.; TAMPS tiene el titulo tercero sobre posesion y usucapion, y el capitulo segun-
do de ese titulo sobre la usucapion, articulos 721 y ss., TLAX, que suele seguir el CC
de PUE, tiene en el libro tercero sobre los bienes, un titulo especifico (el titulo noveno)
sobre la usucapion, articulos 1173 y ss.
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por el delito, o haya caducado la accion penal, y que, a partir de ese
momento, el poseedor posea durante el plazo que corresponde al po-
seedor de mala fe.

Considerando conjuntamente todos los articulos citados, se con-
cluye que, segln el CCF, la posesion apta para usucapir es cualquier
posesion, siempre que el poseedor tenga el animo de ser propietario.
Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia ha establecido una juris-
prudencia al respecto, que se comentara mas adelante, después de
considerar lo que los codigos locales dicen sobre este punto.

En el CCF hay otros requisitos para adquirir la propiedad por me-
dio de la posesion continuada, que son: que la posesion sea pacifica,
continuay publica (articulo 1151), cualidades que el codigo definié en
el capitulo sobre la posesion (articulos 823 a 825), y que fueron pre-
viamente explicadas en el epigrafe 6.

Hay diez cédigos locales que discrepan de los criterios del CCF. De
esos, hay ocho'*® que, si bien requieren que la posesion sea a titulo
de dueno, a la que a veces llaman posesion originaria o posesion civil
0 posesion a nombre propio, ademas exigen que el poseedor tenga y
pruebe un justo titulo por el que posee a titulo de dueno. Con esta exi-
gencia, la posesion en concepto de dueno no es un mero estado sub-
jetivo del poseedor, no queda “al arbitrio” del poseedor, como dicen
algunos de estos codigos locales, porque requiere la existencia y prue-
ba de un elemento objetivo, el titulo o acto juridico por el cual el po-
seedor comenz6 a poseer en concepto de dueno. La exigencia de que
exista y se pruebe un justo titulo constituye un progreso que da segu-
ridad al poseedor y al propietario. Sin embargo, todos estos cddigos
admiten que también procede la adquisicion de la propiedad por el
poseedor de mala fe, o por el que adquirié violentamente la posesion
o por medio de un delito, es decir, por aquel que no tiene justo titulo
para considerarse como dueno o que sabe que su titulo no es justo,
por ejemplo, porque comprd un bien mueble a quien sabia que lo ha-
bia robado, o un inmueble a quien lo habia adquirido por violencia.

La ambigliedad que resulta de la combinacion de exigir un justo
titulo y de permitir la adquisicion por el poseedor de mala fe, que no

110 Cédigos civiles de COAH, articulo 1724; EDOMEX, articulo 5.129; GTO, articulo
1250; JAL, articulo 880; PUE, articulos 1397 y 1402; QR, articulo 1837; TAB, articulos
936y 937, y TLAX, articulo 1186.
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tiene titulo, la expresa abiertamente el CC de GRO, que dice (articulo
753) que el tener la posesion en concepto de dueno “no queda al arbi-
trio del poseedor”, pero también afirma que se equipara a la posesion
originaria (a la posesion a titulo de dueno) el “poder de hecho” que
se tenga sobre un bien, sin ser su propietario, ni poseedor derivado o
subordinado, si tal persona “pretende convertirse en propietario por
usucapion” (articulo 699).

El CC de Nayarit introdujo una reforma el afio de 2011 (articulo
1136-V) por la que admite que se pueda adquirir la propiedad sin te-
ner la posesion en concepto de duefio, por aquel que posea, con bue-
na o mala fe, durante quince anos, siempre que su posesion no sea
precaria ni derivada.

Sobre la cuestion de si se puede adquirir la propiedad por pres-
cripcién o usucapion sin tener un justo titulo, la Suprema Corte** es-
tablecio, en junio de 1994, como tesis de jurisprudencia, puesto que
dirime una controversia entre sentencias de tribunales colegiados,
que dado que los codigos civiles establecen que la posesion apta para
prescribir es la que se tiene en concepto de propietario, “es necesa-
rio demostrar la existencia de un titulo del que se derive la posesion”.
Algunos anos mas tarde (2011), la primera sala de la Suprema Corte
de Justicia definid, también en tesis de jurisprudencia obligatoria,*?
que ser poseedor en concepto de dueno “no proviene del fuero inter-
no”, pues requiere la existencia de “un acto o hecho que le permita
ostentarse como tal”, por lo que concluye que quien quiera adquirir la
propiedad por prescripcion “siempre debera probar la causa genera-
dora de la posesion”, la cual puede ser un justo titulo o un hecho.**?

Las tesis de jurisprudencia citadas no tienen en cuenta la distin-
cion entre posesion de buena o de mala fe, por lo que parece que la
adquisicion por la posesion continuada procede Gnicamente en favor

111 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, nim. 78, junio de 1994, p. 10.

112 Semanario Judicial de la Federacion, t. XXXIll, mayo de 2011, p. 101. Registro
digital 162032.

113 No se explica como un hecho, por si mismo, puede hacer juridica una posesion;
es evidente que el mero hecho de tener la cosa no es suficiente, segln la jurispruden-
cia arriba citada del Pleno de la Corte, por lo que para que la posesion tenga caracter
juridico por causa de un hecho, es necesario que esté fundado en alguna pretension
juridica, por ejemplo, el hecho de que una persona posea un inmueble por ser presun-
to heredero del propietario, aunque no se haya hecho el juicio testamentario; pero en
tal caso, no es solo el hecho de tener la cosa, sino el tenerla por causa de herencia.
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del poseedor con justo titulo, sea que conozca o tenga motivos para
creer que su titulo es suficiente (poseedor de buena fe), sea que sepa
que su titulo no es valido (poseedor de mala fe), por ejemplo porque
sabe que adquirié de quien no es el propietario; en cualquier caso, la
adquisicion solo procede en favor de quien tiene un titulo para poseer
como propietario.

b) Qué bienes se pueden adquirir por prescripcion. Unicamente
los bienes que estan en el comercio (articulo 1137), por lo que que-
dan excluidos los bienes comunes a todos los hombres y aquellos que
no puedan ser objeto de propiedad privada por disposicion de algu-
na ley (articulo 749), entre los cuales hay que contar los bienes que
son propiedad de la nacion que la constitucion declara que son im-
prescriptibles (articulo 27 parrafo cuarto), esto es, los yacimientos de
minerales, hidrocarburos y demas minerales, mientras permanezcan
adheridos al subsuelo, asi como las aguas de mares, rio y lagos, sobre
las cuales, en realidad, no hay propiedad privada; tampoco podrian
adquirirse por prescripcion aquellos bienes que la ley de bienes nacio-
nales declara imprescriptibles, pero las disposiciones de esta ley son
exageradas y anticonstitucionales.**

Todos los codigos locales hacen la misma declaraciéon de que
pueden adquirirse todos los bienes que no estén fuera del comer-
cio ni aquellos que expresamente mencionen las leyes; hay algunas
diferencias: el CC de EDOMEX anade que no pueden adquirirse de
esa manera los inmuebles “propios”**® que son del Estado o de los
Municipios;'!® algo semejante esta en el CC de QR,*" que dice que la
usucapion no procede respecto de bienes del Estado, sean de domi-
nio publico, sean de dominio privado, pero nada dice respecto de los
bienes municipales; en cambio, el CC de TAMPS!*® sefala expresa-
mente que los bienes de personas publicas, que sean del dominio pri-
vado, si pueden adquirirse por usucapion, y el CC de TLAX admite,**°

114 El articulo 13 de la Ley de Bienes Nacionales de 2004 dice que son imprescripti-
bles todos los “bienes nacionales”, es decir, todos los bienes muebles o inmuebles que
son propiedad de alguno de los poderes publicos o de alglin organismo publico, lo cual
es absurdo. Ver Adame, J. (2018). La propiedad de la nacién mexicana, Porrda-UNAM.

115 Es decir, los que son del dominio privado.

116 CC de EDOMEX, articulo 5.133.

117 CC de QR, articulo 1845-VIL.

118 CC de TAMPS, articulo 728.

119 CC de TLAX, articulo 1184.
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sin distinguir entre dominio pulblico y dominio privado, la adquisicion
por usucapion de los bienes de personas juridicas publicas. Por su
parte, el CC de JAL no menciona cuales son los bienes usucapibles.

c¢) Quiénes pueden adquirir . Segln el CCF, pueden adquirir la pro-
piedad por prescripcion las personas capaces, mientras que los me-
nores de edad y otros incapacitados pueden adquirirla por medio de
sus representantes®® (articulo 1138); senala expresamente (articu-
lo 1148) que la “Unidon”,*? el Distrito Federal (o Ciudad de México),**?
los ayuntamientos y las demas “personas morales de caracter publi-
co” podran adquirir la propiedad por prescripcion, de la misma mane-
ra que las personas privadas.

Por lo general, todos los codigos tienen esas mismas reglas res-
pecto de las personas que pueden adquirir por prescripcion. Algunos
codigos, como el de TAB*?® y el de TLAX,'** anaden que el poseedor
derivado o subordinado no pueden adquirir por usucapion, lo cual es
una manera de remarcar que Unicamente puede usucapir el posee-
dor a titulo de dueno.

Admite el CCF que quienes son capaces de adquirir por prescrip-
cion, lo son también para renunciar a la “prescripcion ganada”,'®
pero no al derecho de adquirir por prescripcion en general (articulo
1141); y tal renuncia puede ser expresa o tacita, la cual es “la que re-
sulta de un hecho que importa el abandono del derecho adquirido”
(articulo 1142).

120 Es decir, que los incapaces no adquieren la propiedad por si mismos, sino por
medio de sus representantes, quienes primero poseen y luego adquieren para su
representado.

121 Se entiende que la Unidn se refiere al Gobierno Federal, es decir, a cualquiera de
los poderes federales.

122 E| CCF no menciona que los gobiernos locales pueden adquirir por prescripcion,
porque era originalmente un codigo para el Distrito Federal, y cuando se hizo el cambio
a codigo federal, no se hizo la modificacion en este articulo para referirlo, como debie-
ra hacerlo un cédigo federal, a los gobiernos locales.

123 CC de TAB, articulo 931.

124 CC de TLAX, articulo 1128.

125 | a renuncia a la prescripcion o usucapion “ganada”, si se entiende en el sentido
de que el poseedor adquirié ya la propiedad, equivale a una donacién de la propiedad
del bien poseido en favor de otra persona; parece mejor interpretar que es una renun-
cia a la accion para reclamar el reconocimiento judicial de la propiedad adquirida por
usucapion.
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Todos los codigos locales coinciden en estas reglas, salvo el de
CHIS, que indica que la renuncia “siempre sera expresa”;'?® y sie-
te codigos'?” aclaran que la renuncia puede ser del tiempo trans-
currido para usucapir o prescribir o de la usucapion o prescripcion
consumada.

d) Plazos para adquirir. El plazo comienza a correr, por regla gene-
ral, a partir del momento en que se tiene la posesion a titulo de due-
no; si alguien tiene una posesion derivada y posteriormente cambia la
causa de la posesion y posee a titulo de dueno, el plazo para adqui-
rir corre a partir del dia que cambié la causa de la posesion (articulo
1139); si una persona recibe la posesion a titulo de dueno de quien ya
poseia con ese mismo titulo, la que recibe continla el plazo para usu-
capir que ya habia iniciado quien le cedi6 la posesion (articulo 1149).
Todos los codigos estatales tienen esas mismas reglas.

En los casos especiales de posesion adquirida mediante la vio-
lencia o por medio de la comision de un delito, segln el CCF, el plazo
se cuenta a partir del momento en que “cese la violencia” (articu-
lo 1154), o a partir del momento en que se haya extinguido la pena
0 haya prescrito la accion penal (articulo 1155); en ambos casos se
consideraran como poseedores de mala fe. Esta posibilidad de adqui-
rir la propiedad, aunque se haya obtenido la posesion por violencia o
por un delito, la rechazan algunos cédigos. Hay cuatro que, para ad-
mitir que la posesion obtenida por violencia pueda llevar a la adquisi-
cion de la propiedad, exigen, no que “cese la violencia” como dice el
CCF, sino que “medie una causa legal posterior para adquirir la pose-
sion pacificamente”.*?® Hay tres codigos'?® que rechazan expresamen-
te que la posesion obtenida por medio de un delito pueda dar lugar a
la adquisicion de la propiedad.

La duracion del plazo, en el CCF, se determina considerando el
tipo de bien que se posee y la calidad de la posesion. Respecto de
bienes inmuebles, el plazo es de cinco anos, para los poseedores de

126 CC de CHIS, articulo 1130.

127 Codigos civiles de COAH, articulo 1769; JAL, articulo 883; PUE, articulo 1398-Il;
TAB, articulo 927; TAMPS, articulo724; TLAX, articulo 1176, y YUC, articulo 945.

128 Coédigos civiles de COAH, articulo 1794 (de donde procede la frase citada en el
texto); PUE, articulo 1404; TAB, articulo 939 y TLAX, articulo 1189.

129 Codigos civiles de EDOMEX, articulo 5.131; GTO, articulo 1248 y Nuevo Leon,
articulo 1152.
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buena fe que posean pacifica, plblica y continuamente o que hayan
inscrito su posesion en el registro publico (articulo 1152-1y Il); o de
diez anos para el poseedor de mala fe, si su posesion es pacifica, con-
tinua y publica. El plazo para la adquisicion de inmuebles se puede
aumentar, en una tercera parte, si se demuestra que el poseedor de
un inmueble, “durante la mayor parte del tiempo” que lo ha poseido,
no la ha cultivado o que el inmueble ha estado deshabitado (articu-
lo 1152-1V). Respecto de los bienes muebles, el plazo de prescripcion
para los poseedores de buena fe, que poseen pacifica y continuamen-
te, es de tres anos, y para los de mala fe, cinco anos.

Los cédigos de los Estados fijan esos mismos plazos para adqui-
rir la propiedad, salvo algunas diferencias: los codigos de CAMP y GTO
consideran un tipo especial de posesion con mala fe, que es la “po-
sesion sin titulo”,*° en la cual el plazo para adquirir bienes inmue-
bles es de 15 afnos, en el CC de CAMP,** y 20, en el de GTO.**2 E| CC
de MOR?®: fija plazos especiales cuando la posesion se adquiere vio-
lentamente: 20 afos para la adquisicion de bienes inmuebles y 10,
para la de muebles. Hay tres codigos, los de PUE,*** QR y Veracruz
(VER),**® que, sin incluir un nuevo tipo de posesion, simplemente au-
mentan los plazos para la prescripcion de bienes inmuebles, si se po-
seen con buena fe, el plazo es de 10 anos (en lugar de cinco), y si la
posesion es de mala fe, el plazo es de veinte anos (en lugar de diez).
Y hay dos codigos, el de COAH® y el de TAB,**® que reducen el pla-
zo para la adquisicion de los bienes muebles, que es de dos anos, si
la posesién es de buena fe, y de cuatro, si es de mala fe; y el CC de
PUE* que amplia el plazo a diez afos para la adquisicion de bienes
muebles poseidos con mala fe.

130 Sj hay posesion de mala fe “sin titulo”, implicitamente se reconoce que puede
haber posesion de mala fe con titulo, que seria cuando el poseedor conoce la invalidez
de su titulo.

131 CC de CAMP, articulo 1158-Il.

132 CC de GTO, articulo 1248.

133 CC de MOR, articulo 1240.

134 CC de PUE, articulos 1407 y 1409.

135 CC de QR, articulo 1839.

136 CC de VER, articulo 1185.

137 CC de COAH, articulo 1778.

138 CC de TAB, articulo 943.

139 CC de PUE, articulo 1409.
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El CCF (articulo 1176) y todos los codigos locales senalan que el
plazo de la prescripcién adquisitiva o usucapion se cuenta siempre
por anos, y no “de momento a momento”.

e) Interrupcion del plazo para adquirir. Conforme al CCF (articulo
1168), si la posesion se interrumpe*® porque el poseedor pierde el
control de la cosa por mas de un afo, o porque se le haya notificado
alguna denuncia o cualquier otra reclamacion judicial, o porque reco-
nozca expresa o tacitamente el derecho del propietario o de un mejor
poseedor, se interrumpe también el plazo para la prescripcion posi-
tiva. Esto significa que ya no podra completar el plazo para adquirir
(articulo 1175), aunque podria iniciar una nueva posesion y a con-
tarse un nuevo plazo para adquirir. En el caso de que la posesion se
interrumpa por alguna reclamacion judicial, si el actor se desiste de
su demanda o esta es desestimada por el juez, se considera que la
posesion no se ha interrumpido ni tampoco el plazo para adquirir la
propiedad.

Los codigos estatales coinciden con estas reglas, con algunas di-
ferencias importantes. EI CC del EDOMEX** no acepta que el recono-
cimiento del derecho del propietario o de un mejor poseedor pueda
ser tacito, es decir, requiere que sea expreso, lo cual da seguridad a la
persona en cuyo favor corre la prescripcion. Hay tres codigos®*? (TAB,
TAMPS y TLAX) que dicen que la usucapion se suspende si el posee-
dor es privado de la posesion, por mas de seis meses, en lugar de un
ano, lo cual hace mas vulnerable al poseedor que pretende usucapir;
por el contrario, el CC de PUE**® hace una precision en favor del po-
seedor, y es que la posesion se interrumpe si pierde la posesion “du-
rante un ano consecutivo”, con lo cual se elimina la posibilidad de
sumar periodos en que el poseedor no tuvo la cosa para asi alcanzar
el ano. La interrupcion de la posesion en el caso de que el poseedor
sea notificado de alguna “interpelacion judicial”, es ampliada en tres
codigos, que afirman que basta la notificacion para un acto prejudicial

140 Ver arriba en el epigrafe 8 sobre interrupcion de la posesion

141 CC de EDOMEX, articulo 5.139-ll1.

142 Cédigos civiles de TAB, articulo 948-I; TAMPS, articulo 741-1y TLAX, articulo 1198-I.
143 CC de PUE, articulo 1412-I.
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o0 precautorio,***y ain mas amplia en otros cinco codigos*® que dicen
que basta “cualquier otro género de interpelacion o de requerimiento
legalmente hecho al poseedor”, con lo cual se motiva a que cualquier
interesado en impedir la prescripcion pueda presentar alguna notifi-
cacioén o requerimiento administrativo o privado.

f) Suspension de la prescripcion. EI CCF admite que el poseedor
puede adquirir la propiedad del bien que posee, sin importar la cali-
dad de la persona que sea propietario del mismo, pero establece al-
gunas excepciones en las que la prescripcion no procede por razdn
de la persona del propietario. Estos casos excepcionales los llama de
“suspension de la prescripcion” (articulos 1165 a 1167), aunque se-
ria mejor decir que son casos en que no existe la posibilidad de adqui-
rir por prescripcion. Tales casos, son los siguientes.

No se pueden adquirir por prescripcion bienes cuyo propietario
sea un incapaz, a menos de que tengan un tutor legalmente discerni-
do (articulo 1166). Tampoco (articulo 1167) respecto de bienes que
sean de los ascendientes o descendientes, mientras estos estan su-
jetos a la patria potestad, ni respecto de bienes que sean de algln
“consorte”, ni puede el tutor o el curador adquirir los bienes del inca-
paz mientras dura la tutela; los copropietarios o coposesores no pue-
den adquirir alguna porcién del bien comin que pertenezca a otro; y
tampoco se pueden adquirir por prescripcion los bienes de personas
ausentes por motivo de un servicio pulblico o bienes de militares en
servicio activo “en tiempo de guerra”.

Las mismas reglas aplican por lo general todos los cédigos esta-
tales, salvo algunas peculiaridades. Hay tres codigos*® que afirman
que la prescripcion no se da entre los “beneficiarios del patrimonio fa-
miliar”, lo que indica que el patrimonio familiar se entiende como un
bien en copropiedad. EI CCF dice que la prescripcion no corre entre
“consortes”, y tres codigos'*” aclaran que no corre entre conyuges ni

144 Codigos civiles de PUE, articulo 1412-11; TAB, articulo 948-1l y TLAX, articulo
1198-Il.

145 Codigos civiles de QR, articulo 1846-II; QRO, articulo 1160-II; SON, articulo 1341-
Il; TAMPS, articulo 741-1l'y ZCS, articulo 475-Il.

146 Codigos civiles de COAH, articulo; TAB, articulo 946-VIIl y TLAX, articulo 1196.

147 Codigos civiles de COAH, articulo 1782-11 y lll; GRO, articulo 761-1l y lll, y CC de
QR, articulo 1845-Il; en este articulo no se dice que la prescripcion se suspenda entre
conyuges, sino solo entre las personas “que vivan como marido y esposa sin estar
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tampoco entre concubinos. Otros tres codigos'*® dicen que quien ad-
quirié un bien de la sociedad conyugal o del “haber familiar’**° sin el
consentimiento de uno de los cényuges, no puede adquirir, por pres-
cripcion, la parte que le corresponde al que no consintid, es decir, se
ha formado una nueva copropiedad respecto de ese bien entre el ad-
quirente y el conyuge que no consintié. Dos codigos excluyen que la
prescripcion corra respecto de bienes publicos: el de QR excluye
que haya prescripcion respecto de bienes del Estado, sean de domi-
nio publico, sean de dominio privado; el de VER®! |a excluye respecto
de bienes del Estado, de los municipios y de las “corporaciones puU-
blicas”, pero no de una manera absoluta, pues la permite a partir del
dia en que dichas personas pierdan la posesion, lo cual equivale a
decir que el nuevo poseedor si puede adquirir la propiedad de esos
bienes.'®? Hay otros cddigos que tienen algunas excepciones (nicas:
el del EDOMEX,*®® no admite la prescripcion que dé como resultado
la fusion de predios; el de JAL,*** no admite que la prescripcion corra
entre hermanos; el de MICH*®® no contempla que no se puedan ad-
quirir por prescripcion los bienes de ausentes por un servicio publico
o los de los militares en servicio activo, y el de Veracruz,*®® que afirma
que no se pueden adquirir por prescripcion los bienes de herencias
(se entiende yacentes o sin heredero), sino a partir de que se declare
heredero el Fisco del Estado, ni tampoco los bienes vacantes (se en-
tiende inmuebles), sino a partir de que se haga la denuncia legal de
vacancia.

g) Efectos de la prescripcion. De conformidad con el CCF (articu-
lo 1156), el poseedor de un inmueble que lo haya poseido el tiempo

casados”, por lo que cabe interpretar que también se suspende entre los que estan
efectivamente casados.

148 Codigos civiles de PUE, articulo 1411-VIl; TAB, articulo 947, TLAX, articulo 1197.
149 Los codigos de TAB y TLAX son los que hablan del “haber familiar”, que es algo
menos preciso que la “sociedad conyugal”.

150 CC de QR, articulo 1845-VII.

181 CC de VER, articulo 1200-VII.

152 Sin embargo, debe tenerse en cuenta que los bienes publicos pueden estar fuera
del comercio, y no ser objeto de posesion, ni de prescripcion.

153 CC de EDOMEX, articulo 5.138.

154 CC de JAL, articulo 894-I1I.

185 CC de MICH, articulo 438, que no se refiere a los ausentes ni a los militares.

186 CC de VER, articulo 1200-VII parrafo final.
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necesario y con las condiciones requeridas, puede iniciar un juicio en
contra del propietario de ese inmueble que aparezca en el Registro
Publico de la Propiedad, a fin de que un juez declare que el poseedor
ha adquirido la propiedad de dicho inmueble; y la sentencia favorable
(articulo 1157), que “se”*®" inscribira en el registro plblico de la pro-
piedad, sera el titulo de propiedad sobre ese inmueble.

De esas reglas se deduce que el efecto de la prescripcion positi-
va sobre bienes inmuebles es dar al poseedor una acciéon para que
pueda adquirir la propiedad por medio de la sentencia del juez, y no la
adquisicion de la propiedad. En cambio, como el cddigo nada dice de
un juicio respecto de los bienes muebles, se entiende que el poseedor
adquiere su propiedad en cuanto se cumpla el término de la prescrip-
cion, sin mas formalidades.

Los cédigos civiles de los estados también sefalan que el efecto
de la prescripcion adquisitiva o de la usucapién, respecto de bienes
inmuebles, es darle al poseedor la accién para iniciar un juicio en que
el juez declara al poseedor como propietario, y que la respectiva sen-
tencia, que debera inscribirse en el registro de propiedad, viene a ser
el titulo de propiedad. Y ninguno de ellos, lo mismo que el CCF, dice
algo respecto del efecto de la prescripcion o de la usucapion sobre
bienes muebles, o que confirma que respecto de estos bienes el efec-
to es la adquisicion de la propiedad sin mayores formalidades.

Hay, sin embargo, algunas peculiaridades notables de los cédigos
estatales en esta materia. Mientras que el CCF solo prevé, respecto de
la prescripcion de inmuebles, que el poseedor puede iniciar un juicio
contra el “propietario” que aparezca en el registro publico, hay diez c6-
digos estatales®® que también contemplan un juicio en el caso de que
Nno aparezca un propietario registrado, o en el caso de que haya un
propietario “real” distinto del que aparece en el registro. En estos ca-
s0s, hay dos juicios posibles: el que se hace cuando no hay propietario
registrado y se sigue sin demandado, como un juicio de jurisdiccion
voluntaria (o «juicio de informacién» de la usucapién o de la prescrip-

157 No precisa si el poseedor es quien solicita la inscripcion, o es el juez quien ordena
la inscripcion; pero por la redaccion impersonal (“se”) puede interpretarse que el juez
debe ordenar la inscripcion; asi lo dicen expresamente algunos codigos locales.

158 Codigos civiles de BC, articulo 1143; COAH, articulo 1790; GRO, articulo 775;
GTO, articulo 1255; MOR, articulo 242; QR, articulo 1854; TAB, articulo 949; TAMPS,
articulo 738; TLAX, articulo 1199 y ZCS, articulo 463.
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cién), y el juicio que se hace contra el propietario registrado o contra el
propietario real, que es un juicio contencioso (“juicio de prescripcion o
de usucapion”). En ambos casos, la sentencia favorable al actor decla-
ra que €l es el propietario. Algunos codigos*®® dicen que los tramites
de estos juicios se haran siguiendo las reglas previstas en los cédigos
de procedimientos civiles. Dos peculiaridades a destacar son, por un
lado, la que se encuentra en el CC de COAH (articulo 1792 bis), cuyo
texto admite que el juicio de usucapién pueda ser colectivo. Y, por otro
lado, el CC de QR (articulo 1852) el cual describe que en el juicio con-
tra el propietario registrado, se llama, como terceros interesados, al
Gobierno del Estado y al titular del Instituto encargado de proteger el
patrimonio publico del Estado.

Todos los codigos estatales coinciden que la sentencia del juez,
inscrita en el Registro Plblico de la Propiedad, sera el titulo de propie-
dad del poseedor victorioso en juicio, pero algunos codigos’®® exigen
ademas que la sentencia antes de ser registrada debe ser protocoli-
zada ante notario publico; el CC de TAMPS dice (articulo 737) que el
juez enviara copia certificada de la sentencia al director del registro.

X. Sintesis del régimen de la posesion comun
a todos los cédigos civiles mexicanos

En esta parte se muestran las lineas generales del régimen de la po-
sesion comunes a todos los codigos de la Repdblica, en el mismo or-
den en el que se hizo el analisis detallado. Por lo que, si alguien lee
algun aspecto del régimen comin y quiere conocerlo con mas detalle
y citas de los articulos correspondientes, debera remitirse a la parte
primera de este trabajo.

1. Concepto de posesion

En todos los codigos esta expresa la nocion de que la posesion es el
poder de hecho que ejerce una persona sobre una cosa, y que es un

159 Codigos civiles de PUE, articulo 1414; TAMPS, articulo 738, que remite al c6digo

“de la materia”, lo cual puede significar el de procedimientos civiles, y ZCS, articulo 463.
160 Codigos civiles de EDOMEX, articulo 5.141, solo para inmuebles de mas de 200
metros cuadrados; GRO, articulo 774; GTO, articulo 1252 y TAB, articulo 950.
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poder reconocido o calificado juridicamente, de modo que la posesion
no es exclusivamente tenencia material de una cosa, sino tenencia ju-
ridicamente calificada y protegida. Por estar calificada, puede haber
una posesion que sea mejor que otra.

2. Las cosas que pueden ser objeto de posesion

Todos los codigos aceptan que pueden poseerse todas aquellas cosas
que pueden ser adquiridas en propiedad, es decir, todas las cosas que
estan en el comercio. Puede haber discrepancias en relacion con las
cosas que son de propiedad publica, pues muchos codigos las consi-
deran como cosas que estan fuera del comercio y que, por lo tanto,
no pueden ser objeto de apropiacion ni de posesion. En la practica,
es frecuente que haya personas que posean bienes publicos, como
quienes tienen puestos comerciales en las vias publicas o en las ca-
rreteras, o los concesionarios de minas, de bosques o de otros bienes
pUblicos. La dificultad de aceptar la posesion de bienes publicos, me
parece que se debe al error de juzgar que toda posesion puede llevar
al poseedor a adquirir la propiedad por medio de la prescripcion positi-
va 0 usucapion, pero no es asi. Los concesionarios de bienes publicos
ejercen un poder de hecho sobre esos bienes, juridicamente reconoci-
do por un titulo de concesion, por lo que son verdaderos poseedores,
aunque nunca podran adquirir la propiedad de esos bienes por pres-
cripcion positiva o usucapion. Me parece que la regla comun es que
cualquier cosa que pueda ser objeto de propiedad privada o publica
puede ser objeto de posesion.

En todos los codigos se conserva el error de considerar a los de-
rechos personales como susceptibles de posesion, lo cual es una
consecuencia del error de admitir que estos son bienes de la misma
naturaleza y con el mismo régimen juridico que las cosas corporales.

3. Adquisicién de la posesion

Todos los codigos reconocen que el poseedor puede adquirir directa-
mente la posesion cuando él ejerce el poder sobre ella, o por medio
de un representante, que lo ejerce en beneficio de su representado.
La afirmacién, en algunos cédigos, de que es necesaria una cierta ca-
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pacidad juridica, la capacidad de ser propietario, para adquirir la po-
sesion contradice la nocién de que la posesion es un poder que se
ejerce sobre una cosa. Un nino o joven menor de 18 anos pueden ejer-
cer ese poder sobre una cosa y ser un poder juridicamente reconoci-
do, por ejemplo, el que ejercen sobre las cosas que les han regalado,
y no tiene sentido afirmar que no son poseedores porque todavia no
tienen capacidad para adquirir la propiedad; distinta es la cuestion de
si pueden ejercer los recursos para defender su posesion, pues eso,
por ser poseedores menores de edad, les corresponde a sus repre-
sentantes legales.

4. Clases de posesion

Todos los codigos hacen dos distinciones respecto de la posesion o,
mejor dicho, de los poseedores.

Todos distinguen, en primer lugar, entre: a) quien posee a titulo de
dueno, al que también llaman poseedor originario, o poseedor civil;
b) quien posee por una concesion que le ha hecho el propietario, sea
gratuita (como el comodato) sea onerosa (como el arrendatario), al
que denominan poseedor derivado o precario, y ¢) quien posee en be-
neficio o representacion de otro, al que llaman poseedor subordinado
o también poseedor precario, quien no es verdadero poseedor porque
ejerce el poder sobre la cosa en beneficio de otra persona.

La calificacion de estos tipos de poseedor sirve para identificar al
poseedor que puede, mediante la posesion continuada (prescripcion
positiva o usucapion), adquirir la propiedad sobre la cosa poseida, que
es, en eso concuerdan todos los codigos, el poseedor a titulo de due-
no, es decir quien posee gracias a un acto juridico (como una compra-
venta o una donacion) que le permite considerarse como propietario.
El poseedor derivado o el poseedor precario pueden poseer por vir-
tud de un acto juridico que les concede el uso y o disfrute de la cosa,
como el arrendamiento o el comodato, pero no tienen causa para con-
siderarse como propietarios, por lo que no pueden, por medio de la
posesion continuada de la cosa, adquirir su propiedad.

La otra distincion, comun a todos los codigos, es entre el posee-
dor de buena fe y el de mala fe. Es poseedor de buena fe aquel que
entra en la posesion en virtud de un “titulo suficiente”, esto es, en vir-
tud de un acto juridico que le otorga el derecho de usar, usufructuar
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y adquirir la propiedad de la cosa. El poseedor originario o a titulo de
dueno es de buena fe cuando tiene un titulo suficiente para poseer
como propietario, por ejemplo, por haber comprado la cosa o haber-
la recibido en pago de una deuda; el poseedor derivado es de buena
fe cuando posee gracias a un acto juridico que le concedi6 el derecho
de usary o disfrutar una cosa, como un arrendatario. Aclaran los codi-
gos que es también poseedor de buena fe aquel que posea por virtud
de un acto juridico viciado o insuficiente, si desconoce los vicios o in-
suficiencias de su titulo, por ejemplo, quien compré la cosa de quien
no era su legitimo propietario, seria poseedor originario o a titulo de
dueno y de buena fe, o quien la recibié en arrendamiento de quien no
tiene derecho a ceder el uso, seria poseedor derivado y de buena fe.

El poseedor de mala fe es aquel que tiene la posesion sin haberla
recibido por un acto juridico previo, es decir, sin tener un “titulo” para
poseer, 0 quien posee con un titulo que él sabe que es defectuoso, por
ejemplo, quien compré una cosa que sabia que era robada.

Esta distincion por razén de la buena o mala fe se combina, princi-
palmente, con la categoria de poseedor originario, para determinar la
responsabilidad que tiene ese poseedor, seglin sea de buena o mala
fe, ante el legitimo propietario que le reclama la cosa; en principio, el
poseedor responde de entregar la cosa, los frutos que hubiera produ-
cidoy de indemnizar los danos que le hubiera causado, pero puede re-
clamar los gastos que hubiera hecho o las mejoras que hubiera dado
a la cosa; légicamente, la responsabilidad del poseedor de mala fe es
mayor que la del poseedor de buena fe. También interesa la distincion
entre el poseedor de buena fe y de mala fe para determinar los plazos
por los cuales el poseedor originario puede adquirir la propiedad por
prescripcion positiva o usucapion, que son mayores para el poseedor
de mala fe que los que tiene el poseedor de buena fe.

Si bien todo aquel que entra en la posesion sin tener un titulo es
poseedor de mala fe, los cddigos dan un tratamiento especial a quien
entre en posesion por medio de la violencia o de un acto delictivo. A
tal poseedor se le establece mayor responsabilidad, que al poseedor
de mala fe, ante el propietario que reclama la cosa, y se le fijan plazos
mas largos para adquirir la propiedad por usucapién o prescripcion
positiva, o incluso se le excluye de poder hacerlo.
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5. Defensa de la posesion

La primera defensa que tiene el poseedor y que reconocen todos
los codigos civiles, es la presuncion de que el poseedor originario es
propietario, y que el poseedor derivado ha recibido la posesion del
propietario. Esta presuncion evita que se cuestione al poseedor sin
fundamento, lo cual contribuye a la preservacion de la paz. Parece ex-
cesiva la disposicion de algunos cédigos de que el poseedor, sin indi-
car si es originario o derivado, se presume siempre propietario.

Todos los codigos también hacen la presunciéon de que el posee-
dor actual, si prueba que poseyd en un tiempo anterior, se presume
que poseyo en el intermedio, y la presuncion de que el poseedor de un
inmueble posee los muebles que contiene.

Todos los codigos civiles contemplan los interdictos posesorios,®*
como la primera defensa activa del poseedor, y distinguen entre el in-
terdicto de retener y el de recuperar la posesion, pero no hacen distin-
cion por razdn de que el bien poseido sea mueble o inmueble. Todos
aceptan que prevalece el poseedor con mejor derecho, o, en caso de
que haya igualdad en el derecho, el mas antiguo. La mayoria de los
codigos dan el interdicto de recuperar Gnicamente al poseedor origi-
nario, y establecen la regla que caduca en un ano. Hay cinco codigos
que establecen un recurso adicional, la accién plenaria de posesion,
en favor de quien perdié la posesion y ya no puede ejercer el interdic-
to de recuperar.

El codigo civil de Coahuila tiene un capitulo especial sobre defen-
sa de la posesion, en la que se regulan esos recursos y también otros
dos interdictos, el de obra nueva y el de obra peligrosa, y concede al
poseedor una accién mas, la llamada accién publiciana.

Respecto de la recuperacion de la posesion de cosas muebles
perdidas o robadas, los cédigos coinciden en que, si la cosa la adqui-
ri6 alguien de buena fe en publica subasta o en un mercado publico,
el poseedor podra recuperarla Gnicamente si restituye el precio que
pagd el adquirente de buena fe. Y respecto de la recuperacion de mo-
neda o titulos valor, todos los cédigos coinciden en las reglas del co-

161 Hay diferencias importantes respecto de la naturaleza del interdicto, segin lo
regulen los codigos de procedimientos civiles; en algunos se regula como un juicio
ordinario y en otros, en la mayoria, como un juicio sumario o sumarisimo
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digo federal de que el poseedor que los perdidé no puede recuperarlos
del poseedor de buena fe.

6. Reglas sobre la restitucion de la cosa poseida relativas a
los frutos, gastos, danos o pérdida de la cosa y mejoras

El régimen comun afirma que, respecto de los poseedores derivados,
las reglas sobre su responsabilidad por la restitucion de la cosa son
las que derivan de los actos juridicos por medio de los cuales obtuvie-
ron la posesion.

Respecto de los poseedores originarios o a titulo de dueno, los cé-
digos distinguen si son de buena o mala fe, y en este Ultimo caso, si
han poseido mas o menos de un ano. La responsabilidad de los po-
seedores de mala fe es mayor que la de los de buena fe, lo mismo
que la de los que poseen menos tiempo en comparacién con los que
poseen durante mas tiempo. Se considera también, agravandola, la
responsabilidad del poseedor que se hizo de la posesion mediante un
delito o un acto civil ilicito.

Son comUnmente aceptadas las distinciones respecto de los gas-
tos (Utiles, necesarios y suntuarios), los frutos (naturales y civiles) y las
cualidades de la posesion que tienen que ver con la responsabilidad
por la restitucion y la posibilidad de adquirir la propiedad por usuca-
pidén, que son que la posesion sea publica, continua y pacifica.

7. Régimen en caso de “coposesion”

Todos los codigos civiles mexicanos, salvo el de Yucatan, contemplan
las mismas reglas para el caso de coposesion: que cada poseedor
puede ejercer actos posesorios sobre la cosa comun, sin excluir a los
otros coposeedores, y que al dividirse el bien que poseian varios, se
entiende que cada poseedor poseyo todo el tiempo que duro la pose-
siéon comun, aquella porcion que le toque al hacerse la division.

8. Continuidad, interrupcion y pérdida de la posesion

Todos los codigos mexicanos tienen la regla de que la posesion se
continla con el mismo titulo con que se recibid, salvo que cambie la
causa.
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Las reglas sobre la interrupcion y pérdida de la posesion estan en
los titulos relativos a la prescripcion positiva o a la usucapioén. En ge-
neral, la posesion se interrumpe: si el poseedor es privado de ella mas
de un ano (lo cual es mas bien pérdida que interrupcion de la pose-
sion), por demanda o reclamacion judicial o, en algunos cédigos, por
reclamacion administrativa o de cualquier tipo, o por reconocimiento
expreso (o tacito segln algunos cédigos) que haga el poseedor de que
la cosa corresponde a otra persona. La posesion se pierde: por aban-
dono del poseedor, por cesion voluntaria, por destruccion de la cosa,
por decision judicial o por “despojo” si el poseedor no recupera la po-
sesion por medio de los interdictos en el plazo de un afo, y finalmen-
te, porque el propietario venza al poseedor en el juicio reivindicatorio.

9. Adquisicion de la propiedad mediante
la posesioén continuada

El poseedor adquiere la propiedad por la prescripcion positiva en la
mayoria de los codigos, o por la usucapion, seglin nueve codigos.

En todos los codigos, la posesion apta para usucapir es la pose-
sion originaria o a titulo de dueno, que ademas debe ser continua, pu-
blica y pacifica. Sin embargo, hay ambigliedad respecto de lo que se
entiende por posesion a “titulo de dueno”, pues en algunos codigos
se puede entender como el animo del poseedor de comportarse como
dueno (un estado subjetivo), y en otros como la existencia de un titu-
lo 0 causa suficiente para poseer como propietario. La jurisprudencia
de la Suprema Corte exige la existencia de un titulo o causa suficiente
para poseer como propietario. No obstante, la ambigledad subsiste
porque todos los cddigos admiten que el poseedor de mala fe, o inclu-
so aquel que se hizo de la posesion mediante un delito, puede adqui-
rir la propiedad.

En principio, todos los bienes que pueden ser susceptibles de
apropiacion privada pueden ser objeto de usucapion o prescripcion
positiva. Sin embargo, hay cierta confusion respecto de los bienes pu-
blicos, que la mayoria de los cédigos declara que son imprescriptibles,
pero otros admiten que cierto tipo de bienes publicos, los que estan
en el “dominio privado”, si pueden adquirirse por prescripcion.

Las personas que pueden adquirir la propiedad mediante la po-
sesion continuada son las personas con capacidad juridica, entre las
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que se menciona expresamente a las personas publicas; los incapa-
ces pueden adquirir por medio de sus representantes. Las personas
que adquieren pueden renunciar a la propiedad adquirida, de mane-
ra expresa o tacita.

El plazo para adquirir se cuenta a partir del momento en que el
poseedor posee a titulo de dueno, y si alguien recibe la posesion a ti-
tulo de dueno de otro que ya poseia con el mismo titulo, el plazo se
cuenta a partir del momento en que el primer poseedor poseyo con
tal titulo. Si la posesion se obtuvo por violencia, el plazo se cuenta a
partir del momento en que cesa la violencia o se adquiere una justa
causa para poseer. La duracion del plazo para la adquisicion de bie-
nes inmuebles es de cinco anos para los poseedores de buena fe, y
de diez para los de mala fe; respecto de bienes muebles, es de tres
anos para los poseedores de buena fe y de cinco para los de mala fe.
Algunos codigos modifican los plazos, especialmente los que permiten
la adquisicion de la propiedad de un bien que se posee sin titulo, que
requiere un plazo de veinte anos. El plazo para adquirir se interrumpe
cuando se pierde la posesion (ver arriba).

La prescripcion o usucapion no puede darse respecto de los bie-
nes de ciertas personas. A esta exclusion, los cédigos la llaman «sus-
pensién» de la prescripcion o de la usucapion. Los bienes excluidos
son: los bienes de un incapaz sin tutor, los de los ascendientes o des-
cendientes, mientras estos estan sujetos a la patria potestad; los de
un consorte o conyuge, los de un incapaz sujeto a tutela, que no pue-
den ser adquiridos por su tutor mientras dura la tutela; los bienes en
copropiedad, pues no pueden los copropietarios adquirir porciones del
bien comln mientras dura la copropiedad, ni los bienes de ausentes
por causa de algun servicio publico. Algunos codigos excluyen los bie-
nes del patrimonio familiar o los bienes publicos.

Todos los codigos disponen que el efecto de la prescripcion posi-
tiva o usucapion es, respecto de bienes inmuebles, no la adquisicion
directa de la propiedad por el poseedor, sino darle un derecho de ac-
cion para que un juez le atribuya la propiedad, de modo que el titulo
de propiedad no es la posesion continuada, sino la sentencia del juez.
Respecto de los bienes muebles, ningin codigo senala algo, por lo
que cabe entender que el efecto de la posesion continuada es la ad-
quisicion de la propiedad sin mas formalidades.
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Resumen: En este articulo se aborda la necesidad de incorporar la respon-
sabilidad parental, en lugar de la patria potestad, en la legislacion civil de Ciu-
dad de México, con la finalidad de definir claramente los deberes comunes
del padre y la madre en relacién con la crianza del nino, conforme a los arti-
culos de la Convencién sobre los Derechos del Nifo. Asimismo, se destaca la
importancia de promover la ratificacion por parte de México del Convenio de
La Haya de 1996, el cual aborda aspectos relacionados con la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperaciéon en materia de
responsabilidad parental y medidas de proteccion de ninos. Dicha ratificacion
encuentra justificacion en la necesidad de contar con una estructura normati-
va y administrativa basada en la cooperacion internacional para atender casos
urgentes derivados de situaciones internacionales fundamentados en el inte-
rés superior del nino.

Palabras clave: responsabilidad parental, proteccion de los nifos, desarrollo
integral del nifo, cooperacion internacional, interés superior de la nifiez.

Abstract: This paper addresses the need to incorporate parental responsibil-
ity instead of parental authority in the civil legislation of Mexico City, in order to
clearly define the common duties of the parents in relation to the upbringing
of the child, in accordance with the articles of the Convention on the Rights of
the Child. It also highlights the importance of promoting Mexico’s ratification
of the 1996 Hague Convention, which addresses issues related to jurisdiction,
applicable law, recognition, enforcement, and cooperation in matters of paren-
tal responsibility and measures for the protection of children. This ratification
is justified by the need for a regulatory and administrative structure based on
international cooperation to address urgent cases arising from international
situations based on the best interests of the child.

Keywords: parental responsibility, child protection, integral development of
the child, international cooperation, best interests of the child.
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l. Introduccién

La legislacion civil de Ciudad de México, asi como la de otras en-
tidades federativas, no regula la responsabilidad parental como la
institucion protectora de los derechos del nino y responsable de su
desarrollo pleno y armoénico. En los ordenamientos persiste la deno-
minacién de la ancestral institucion de la patria potestad, que, desde
su origen en el derecho romano, representé un poder sin limite de los
progenitores sobre sus hijos. Aunque se reconoce que en el transcur-
so del tiempo la concepcién y ejercicio de la patria potestad ha evo-
lucionado, hoy subsisten excesos que vulneran el interés superior del
nino y, en consecuencia, se atenta contra los principios de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nino (CDN) y de la doctrina de la protec-
cion integral que la propia Convencién sustenta.

Il. El interés superior del niio

El interés superior del nino no es un concepto reciente; es factible
ubicar su origen en la Declaracion de los Derechos del Nino de 1959.
Treinta anos mas tarde dicho concepto se retomd, de manera especi-
fica, en el articulo 3o0., parrafo 1, de la CDN, que indica que “En todas
las medidas concernientes a los ninos que tomen las instituciones pu-
blicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, se atendera primordialmen-
te al interés del nino”.

El concepto se ha desarrollado en distintos sistemas regionales
de proteccion de derechos humanos. Entre ellos, cabe mencionar a
la Union Europea, que en el articulo 24.2 de su Carta de los Derechos
Fundamentales de 2000 recoge de manera similar el texto previsto en
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la CDN; y al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que en
el articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
—el “Pacto de San José de Costa Rica” de 1969— senala: “Todo nifo
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor
requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” (Torre-
cuadrada, 2020, p. 212).

No obstante, por tratarse de un concepto juridico indeterminado,
ha suscitado diversos analisis y revisiones sobre sus alcances e impli-
caciones, derivado de que su aplicacién depende del caso particular
de que se trate. Lo anterior ocurre asi porque, como afirma Soledad
Torrecuadrada (2020), “es imposible omitir los riesgos que derivan de
la volatilidad del Interés Superior del Nifio y su prevalencia en la pon-
deracion respecto de cualquier otro interés en presencia, lo que con-
duce a la necesidad de concretar o limitar este concepto” (p. 214).

En esta tesitura, el Comité de los Derechos del Nino (Comité DN),
en su Observacion General nim. 14, adoptada mediante Resolucion
CRC/C/GC/14 del 29 de mayo de 2013, al analizar el articulo 3o0., pa-
rrafo 1, de la CDN ha determinado que se trata de uno de los cuatro
principios generales de la Convencién en lo que respecta a la interpre-
tacion y aplicacion de todos los derechos del nino. Alli se le concibe
como un concepto dindmico que abarca diversos temas en constan-
te evolucién y debe evaluarse en cada contexto; ademas, se subraya
que el interés superior del nino es un concepto triple, esto es, un de-
recho sustantivo, un principio juridico interpretativo y una norma de
procedimiento:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifo a que su interés su-
perior sea una consideracion primordial que se evalle y tenga en
cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decision so-
bre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se
pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una deci-
sion que afecte a un nino, a un grupo de ninos concreto o gené-
rico, o a los nifos en general. El articulo 3, parrafo 1, establece
una obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacion direc-
ta (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion
juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpreta-
cién que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del
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nino. Los derechos consagrados en la Convencion y sus Protoco-
los facultativos establecen el marco interpretativo.

¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar
una decision que afecte a un nifo en concreto, a un grupo de ni-
nos concreto o a los ninos en general, el proceso de adopcion de
decisiones debera incluir una estimacion de las posibles repercu-
siones (positivas o negativas) de la decision en el nifno o los ninos
interesados. La evaluaciéon y determinacion del interés superior
del nifo requieren garantias procesales. Ademas, la justificacion
de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta
explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados parte de-
beran explicar como se ha respetado este derecho en la decision,
es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del
nino, en qué criterios se ha basado la decisién y como se han pon-
derado los intereses del nino frente a otras consideraciones, ya se
trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos.
(Comité DN, 2014, p. 260)

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Cor-
te IDH), en la Opinién Consultiva 0C-17/2002 , sobre Condicion Juridi-
cay Derechos del Nino, del 28 de agosto de 2002, reconoce al interés
superior del nino como un principio regulador de la normativa de los
derechos del nino, que se funda en la dignidad misma del ser huma-
no, en las caracteristicas propias y en la necesidad de propiciar el de-
sarrollo de éstos con pleno aprovechamiento de sus potencialidades,
asi como la naturaleza y alcances de la CDN (Opinién Consultiva OC-
17/02, 2002, parr. 56).

Por otro lado, Miguel Cillero (1998, p. 78) lo define como un princi-
pio garantista, debido a que su significado estriba fundamentalmente
en la plena satisfaccion de los derechos de los nifios, dejando de ser
una directriz vaga e indeterminada, por lo que, junto con la no discri-
minacioén, constituyen la base de sustentacion y proteccion de los de-
rechos humanos de los ninos.

En México, el interés superior de la ninez se elevd a rango cons-
titucional el 12 de octubre de 2011, en virtud de reformas al articulo
40. de la carta magna; el decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion (DOF) de esta fecha también adicioné la fraccion XXIX-P al
articulo 73 constitucional para facultar al Congreso federal para ex-
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pedir leyes que establezcan la concurrencia de la Federacion, los es-
tados, el Distrito Federal y los municipios, en materia de derechos de
ninas, ninos y adolescentes.

Como resultado de esta adiciéon y de una iniciativa preferente del
ejecutivo federal, el 4 de diciembre de 2014 se publicé en el DOF la
Ley General de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes, horma-
tiva acorde con la CDN y la doctrina de proteccion integral, con la cual
se abrogo la Ley para la Proteccion de los Derechos de Ninas, Ninos y
Adolescentes de 2000.

En el articulo 20. de la Ley General de los Derechos de Ninas, Ni-
nos y Adolescentes, se destaca:

El interés superior de la nifiez debera ser considerado de manera primor-
dial en la toma de decisiones sobre una cuestion debatida que involucre
ninas, ninos y adolescentes. Cuando se presenten diferentes interpreta-
ciones, se elegira la que satisfaga de manera mas efectiva este principio
rector.

Cuando se tome una decisién que afecte a nifas, ninos y adoles-
centes, en lo individual o colectivo, se deberan evaluar y ponderar las
posibles repercusiones a fin de salvaguardar su interés superior y sus
garantias procesales.

Nuestro méaximo tribunal, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, se ha pronunciado sobre el interés superior del nifio en diferen-
tes tesis jurisprudenciales y aisladas. Tan sélo por citar algunas:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONCEPTO. En términos de los articu-
los 4o0., parrafo octavo, de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos; 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, rati-
ficada por México y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
25 de enero de 1991;y 3,4, 6y 7 de la Ley para la Proteccion de los
Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes, los tribunales, en todas las
medidas que tomen relacionadas con los menores, deben atender
primordialmente al interés superior del nifio; concepto que interpre-
t6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cuya competencia
contenciosa acepto el Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998)
de la siguiente manera: “la expresion «interés superior del nifo»... im-
plica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos
deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracion
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de normas y la aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la
vida del nino”. (Tesis de Jurisprudencia la./J. 25/2012)

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. DIMENSIONES EN QUE SE PROYECTA LA APLICACION
DE ESTE PRINCIPIO. De la jurisprudencia l1a./J. 44/2014 (10a.), de esta
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de titulo y
subtitulo: “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION COMO CONCEPTO
JURIDICO INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU APLICACION A CASOS CONCRETOS.”,
deriva que el interés superior del menor es un principio vinculante den-
tro de nuestro ordenamiento juridico, cuya aplicacion se proyecta en tres
dimensiones: a) como derecho sustantivo, en cuanto a que el interés
referido sea consideracion primordial y se tenga en cuenta al sopesar
distintos intereses respecto a una cuestion debatida; b) como principio
juridico interpretativo fundamental, en el sentido de que si una norma
juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la que satisfaga de
forma mas efectiva sus derechos y libertades, a la luz del interés supe-
rior del menor; y, ¢) como norma de procedimiento, conforme a la cual,
siempre que se tome una decision que afecte los intereses de uno o mas
menores de edad, debera incluirse en el proceso de decision, una esti-
macion de las posibles repercusiones en ellos. Asimismo, la justificacion
de la medida adoptada debera dejar patente que se considero el interés
superior del menor en el analisis de las diversas alternativas posibles.
(Tesis 1a./ CCCLXXIX/2015)

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SUS ALCANCES Y FUNCIONES NORMATIVAS. El
interés superior del menor implica, entre otras cosas tomar en cuenta
aspectos dirigidos a garantizar y proteger su desarrollo y el ejercicio
pleno de sus derechos, como criterios rectores para elaborar normas
y aplicarlas en todos los 6rdenes de la vida del menor, conforme a la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y a la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio; asi pues, esta previsto normativa-
mente en forma expresa y se funda en la dignidad del ser humano, en
las caracteristicas propias de los nifos, en la necesidad de propiciar
el desarrollo de éstos, con el pleno aprovechamiento de sus poten-
cialidades; ademas, cumple con dos funciones normativas: a) como
principio juridico garantista y, b) como pauta interpretativa para so-
lucionar los conflictos entre los derechos de los menores. (Tesis 1a.
CXXl/2012)
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lll. La doctrina de la proteccién integral

La preocupacion mundial sobre el futuro de los ninos ante la cons-
tante violacion de sus derechos concitd a los paises a adoptar la CDN
de 1989. Este instrumento internacional fue el resultado de un inten-
so trabajo de treinta anos, tomando como punto de partida la Decla-
racion de los Derechos del Nino de 1959; sin dejar de mencionar la
Declaracion de Ginebra de 1924, normativa que, aunque escueta, sig-
nificé un primer paso en el reconocimiento internacional de la protec-
cion de los derechos de los ninos.

Se ha dicho, y con razén, que la CDN significd un cambio radical y
trascendente sobre la manera de concebir los derechos de la infancia.
En opinién de Mary Beloff, la CND implicé un cambio radical, particu-
larmente en América Latina, desde el punto de vista juridico, politico,
historico y cultural que generd la oposicion de dos grandes modelos o
cosmovisiones para entender y tratar a la infancia (2004, p. 85).

En consecuencia, tenemos un cambio de paradigma con la CDN,
ya que antes de su adopcion, las leyes y practicas con relacion a la in-
fancia respondian a un “modelo tutelar”, “filantrépico”, “de la situa-
cion irregular” o “asistencialista” que consideraba al nino como objeto
de proteccion. Después de la entrada en vigor de este instrumento in-
ternacional, se reconoce al nino como sujeto pleno de derechos hu-
manos. El cambio de paradigma implicé dejar atras el modelo de la
situacion irregular para transitar al modelo de proteccion integral de
derechos de ninos, ninas y adolescentes.

En este sentido, la Opinién Consultiva 17/2002 de la Corte IDH,
sobre Condicion Juridica y Derechos del Nino, al detallar la interven-
cion de Costa Rica, en la consulta prevista en el procedimiento para
la elaboracion de esta Opinion, resume en lo conducente el escrito de
observaciones que formulo este pais, sobre la doctrina de proteccion
integral:

8. Doctrina de la proteccion integral:

Con la Convencion sobre los Derechos de Nino se abandoné la an-
tigua doctrina de la situacion irregular, que consideraba a los nifios
incapaces de asumir responsabilidad por sus acciones. Por ello, se cons-
tituian en objetos pasivos de la intervencion “proteccionista o represiva
del Estado”. Ademas, esa doctrina creaba una distincion entre “ninos”,
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que tenian cubiertas sus necesidades basicas, y “menores”, que eran
miembros de la poblacion infantil con sus necesidades basicas insa-
tisfechas, y se encontraban, por lo tanto, en una “situacion irregular”...
(Opinion Consultiva 0C-17/02, 2002, parr. 15)

Adicionalmente, Costa Rica manifesto:

h. Surgimiento del Derecho de la ninez y la adolescencia:

La Convencion sobre los Derechos del Nino, entre otros instrumentos
internacionales, y la doctrina de la proteccion integral trajeron consigo el
surgimiento del Derecho de los nifos como una nueva rama juridica, que
se sustenta en tres pilares: el interés superior del nino, entendido como
la premisa bajo la cual se debe interpretar, integrar y aplicar la normati-
va de la nifiez y la adolescencia, y que constituye, por ello, un limite a la
discrecionalidad de las autoridades en la adopcion de decisiones rela-
cionadas con los ninos; el menor de edad como sujeto de derecho, de
manera que se reconocen a éste tanto derechos humanos basicos como
los que sean propios de su condicién de nino; y el gjercicio de los dere-
chos fundamentales y su vinculo a la autoridad parental, siendo que la
autoridad parental tiene como Unico fin procurar al nifio la proteccion y
los cuidados indispensables para garantizar su desarrollo integral, cons-
tituye una responsabilidad y un derecho para los padres, pero también
un derecho fundamental para los ninos a ser protegidos y orientados
hasta alcanzar su plena autonomia. Por ello, el ejercicio de la autoridad
debe disminuir conforma avanza la edad del nifio. (Opinién Consultiva
0C-17/02, 2002, parr. 16)

Resulta claro que la responsabilidad parental que reconoce la
CDN es aquella que atiende el interés superior del nifo y la responsa-
bilidad primordial de los progenitores en la crianza y desarrollo de los
ninos, asi como la obligacion del Estado de brindar la asistencia nece-
saria en el desempeno de estas funciones.

En este contexto, los articulos 30., 50., 18 y 27 de la CDN reco-
gen principios fundamentales de la doctrina de la proteccién integral,
en virtud de que consagran el interés superior del nifo; responsabili-
dades y deberes de los padres, los tutores o los miembros de la fami-
lia ampliada de impartir direccion y orientacion al nino en el ejercicio
de sus derechos en consonancia con la evolucién de sus facultades;
las obligaciones comunes de los padres en la crianza y desarrollo del
nino; la corresponsabilidad del Estado de brindar asistencia para el
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cumplimiento de esta funcion; y la responsabilidad de los padres de
proporcionar un nivel de vida adecuado para su desarrollo.

A mayor abundamiento, citamos textualmente los articulos 3o.,
50., 18 y 27 de la CDN:

Articulo 3.

1. En todas las medidas concernientes a los ninos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una considera-
cion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Parte se comprometen a asegurar al nino la protec-
cion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en
cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.

Articulo 5

Los Estados Parte respetaran las responsabilidades, los derechos y
los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segln establezca la costumbre local, de
los tutores u otras personas encargadas legalmente del nino, para im-
partirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y
orientacion apropiadas para que el nino ejerza los derechos reconocidos
en la presente Convencion.

Articulo 18

Los Estados Parte pondran el maximo empefno en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligacio-
nes comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nino.
Incumbira a los padres o, en su caso a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifo. Su pre-
ocupacion fundamental sera el interés superior del nino.

Articulo 27

Los Estados Parte reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de
vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

A los padres u otras personas encargadas del nifo les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades
y medios econémicos, las condiciones de vida que sean necesarias para
el desarrollo del nino.

Los Estados Parte, de acuerdo con las condiciones nacionales y con
arreglo a sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los
padres y a otras personas responsables por el nino a dar efectividad a
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este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material y
programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el ves-
tuario y la vivienda...

El Comité DN robustece las anteriores disposiciones en la Obser-
vacion General nim. 7, “Realizacién de los derechos del nifo en la
primera infancia”, dedicando un apartado en concreto al tema de las
responsabilidades de los padres y otros tutores, los cuales desempe-
fan una funcién esencial en la realizacién de los derechos del nifio.
De tal modo, reconoce la trascendencia de los articulos 50., 18 y 27
de la CDN, refrendando que la responsabilidad otorgada a los padres
y otros tutores esta vinculada al interés superior del nino (Comité DN,
0G-7, 2014, p. 105).

Asimismo, desde su preambulo, puntualiza que la CDN subraya
el papel de la familia como medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros y en particular de los ninos, para
lo cual la familia debe recibir la proteccion del Estado para asumir su
responsabilidad.

Con respecto al articulo 50. de la CDN, refiere que éste se basa
en el concepto de evolucion de facultades para referirse a procesos
de maduracién y de aprendizaje por medio de los cuales los nifos
adquieren progresivamente conocimientos competencias y compren-
sion, en particular comprension de sus derechos, y sobre como dichos
derechos pueden realizarse mejor.

El Comité DN sostiene que la evolucion de las facultades deberia
considerarse un proceso positivo y habilitador, y no una excusa para
practicas autoritarias que restrinjan la autonomia del nino y su expre-
sion, y que tradicionalmente se han justificado alegando la relativa in-
madurez del nifo y su necesidad de socializacion (Comité DN, 2014,
p. 106).

IV. La responsabilidad parental
en el derecho internacional privado

Ademas de la CDN, varios tratados internacionales destacan el papel
preponderante de los ninos y adolescentes en la normativa internacio-
nal y el interés superior de la infancia como base de ésta. De alli que
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se haya denominado al siglo XXI como un derecho de la ninez puero-
céntrico, puesto que las normas de derecho internacional privado re-
lativas a los menores de edad estan construidas sobre los principios
del interés del nifo y, en consecuencia, las leyes deben interpretarse
con arreglo a esa finalidad (Calvo y Carrascosa, 2017, p. 534).

Lo anterior se constata en los diversos convenios que ha impul-
sado la Conferencia de La Haya sobre derecho internacional privado
(HCCH) durante el siglo XX. Tan s6lo por mencionar algunos: Convenio
del 5 de octubre de 1961 sobre Competencia de Autoridades y Ley
Aplicable en Materia de Proteccion de Menores; Convenio del 15 de
noviembre de 1965 sobre Competencia de Autoridades, Ley Aplicable
y Reconocimiento de Decisiones en Materia de Adopcién; Convenio
del 25 de octubre de 1980 sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores; Convenio del 29 de mayo de 1993 rela-
tivo a la Proteccion del Nino y la Cooperacion en materia de Adop-
cion Internacional; Convenio del 19 de octubre de 1996, relativo a
la Competencia, la Ley Aplicable, el reconocimiento, la Ejecucion y la
Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de
Proteccién de los Ninos.

Por tratarse del tema que nos ocupa en este trabajo, abordare-
mos el Convenio de La Haya del 19 de octubre de 1996, relativo a la
Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la
Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de
Proteccion de los Ninos (Convenio de La Haya de 1996), ratificado por
53 paises hasta la fecha que este trabajo se escribe, con la aclaracion
pertinente que el Estado mexicano no lo ha ratificado.

Marcelo D. Iniguez senala que el Convenio de La Haya de 1996
sustituyo al Convenio de 1961 como sistema de proteccion internacio-
nal a los ninos, debido principalmente a dos causas: en primer lugar,
a la mayor concepcion y evolucién de los derechos humanos después
de dos guerras mundiales que dejaron a muchos ninos desprotegidos
y en completa vulnerabilidad; en segundo lugar, en la época actual,
como resultado de los aspectos sociales que propician las inmigracio-
nes (de asiaticos, africanos, latinoamericanos, americanos del nor-
te) donde estéa en tension el interés superior frente a decisiones con
respecto a los hijos de los inmigrantes. Por lo tanto, Iniguez concluye
que el derecho internacional privado puerocéntrico ha promovido la
inclusion de elementos constitucionales y de derechos humanos para
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hacer prevalecer el interés superior del nino frente a otros intereses
(2018, p. 228).

A su vez, Florencia Castro y Nieve Rubaja subrayan que los esfuer-
zos que la HCCH ha dedicado en las Ultimas décadas a la proteccion
de la ninez en situaciones privadas internacionales incluyen la elabo-
racion del Convenio de La Haya de 1996, al que reconocen como un
convenio infantocéntrico que tiene como eje principal el centro de vida
del nino. También constituye un sistema integral de proteccion de los
ninos a nivel trasnacional que no pierde de vista la movilidad a la que
pueden estar expuestos, y contiene normas innovadoras sobre la ley
aplicable a la responsabilidad parental, competencia, y reconocimien-
to y ejecucion de medidas de proteccion, complementandose con un
sistema de cooperacion entre autoridades centrales (2017, p. 410).

En cuanto a su contenido, desde su preambulo el Convenio de La
Haya de 1996 expresa su deseo de evitar conflictos entre sistemas
juridicos en materia de competencia, ley aplicable, reconocimiento y
ejecucion de medidas de proteccion de los ninos. Reconoce la impor-
tancia de la cooperacion internacional de los nifos y confirma que
el interés superior del nino merece una consideracion primordial. De
igual modo, refiere la necesidad de revisar el Convenio del 5 de octu-
bre de 1961, sobre Competencia de Autoridades y Ley Aplicable en
materia de Proteccion de Menores, asi como el deseo de establecer
disposiciones comunes atendiendo lo previsto en la CDN.

El Manual Practico sobre el funcionamiento del Convenio de La
Haya de 1996 precisa que no se trata de crear un derecho interna-
cional uniforme en materia de proteccion de nifios, ya que se puede
hacer referencia a la CDN. La funcién del convenio consiste en evitar
conflictos juridicos y administrativos, y construir la estructura necesa-
ria a efectos de una cooperacion internacional efectiva en materia de
proteccion de ninos entre los diferentes sistemas (2014, p. 12).

El articulo 1 del Convenio de La Haya de 1996 indica su objeto:

a) Determinar el Estado cuyas autoridades son competentes para
tomar las medidas de proteccion de la persona o bienes del nino;
b) determinar la ley aplicable por estas autoridades en el ejercicio de
su competencia; ¢) determinar la ley aplicable a la responsabilidad
parental; d) asegurar el reconocimiento y la ejecucion de las medidas
de proteccion en todos los Estados contratantes; e) establecer entre
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las autoridades de los Estados contratantes la cooperacion necesaria
para conseguir los objetivos del Convenio.

De estos objetivos, se desprende que este Convenio aborda as-
pectos de jurisdiccion internacional, ley aplicable, cuestiones relativas
al reconocimiento y ejecucion de medidas adoptadas en un Estado
parte con respecto a otro Estado parte y la cooperacion internacional
para brindar soluciones especificas a casos de derecho internacional
privado.

En el articulo 1.2 se establece que, para “los fines del Convenio, la
expresion «responsabilidad parental» comprende la autoridad parental
o cualquier otra relacién de autoridad analoga que determine los dere-
chos, poderes y obligaciones de los padres, tutores u otros represen-
tantes legales con respecto a la persona o bienes del nino”.

En el Informe Explicativo del Convenio La Haya de 1996, elabo-
rado por Paul Lagarde, se argumenta que la referencia a responsa-
bilidad parental parecié poco precisa para algunas delegaciones que
participaron en la elaboracion del Convenio. Por lo tanto, el parrafo 2
del articulo 1o. se esfuerza en aclarar la nocién de responsabilidad
parental, por lo que la definicién dada es amplia, cubre la responsabi-
lidad relativa a la persona del nino, la responsabilidad relativa a sus
bienes y, en general, la representacion del nino, buscando abarcar
cualquier denominacién dada a la institucion. Los derechos y obliga-
ciones a que se refiere son los que corresponden al padre y a la ma-
dre conforme a la ley, para cuidar a sus hijos y asegurar su desarrollo.
El concepto de poderes se refiere mas especificamente a la represen-
tacion del nino en los casos de fallecimiento, abandono o ineptitud de
los padres (1998, p. 14).

El articulo 20. determina que el convenio se aplica a los ninos a
partir de su nacimiento y hasta que alcancen la edad de 18 anos. De
tal modo. Entre los ninos que podrian resultar beneficiados por la implemen-
tacion del Convenio de 1996 se encuentran los siguientes:

Aquellos que son objetos de controversias internacionales entre los pro-
genitores en materia de custodia o visita;

aquellos que son objeto de sustraccion internacional (incluso en los
Estados que no pueden incorporarse al Convenio de la Haya sobre As-
pectos Civiles de la Sustraccion de Menores);
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aquellos que sean sometidos a medidas de proteccion en el extranje-
ro que no estan comprendidas en la definicion de adopcion y, por tanto,
se encuentran fuera del alcance del Convenio de la Haya de 1993 so-
bre Proteccién de Menores y Cooperacién en materia de Adopcion
internacional;

aquellos que sean objeto de trafico transfronterizo y otras formas de
explotacion, tales como el abuso sexual;

aquellos que sean refugiados o menores no acompanados;

aquellos que se reubican internacionalmente con sus familias. (HCCH,
2014, p. 11).

V. ¢ Patria potestad o responsabilidad parental?

En relacién con la patria potestad, el Codigo Civil del Distrito Federal
y Territorio de la Baja California de 1884 determiné que los hijos me-
nores de edad no emancipados estaban sujetos a la patria potestad,
y ésta se ejercia por: padre, madre, abuelo paterno, abuela paterna,
abuelo materno y abuela materna, siguiendo ese orden.

La Ley sobre Relaciones Familiares de 1917 retom6 algunas de
las disposiciones del Codigo de 1884, pero establecid que la patria
potestad seria ejercida de manera conjunta por ambos progenitores o
ambos abuelos, paternos y maternos, teniendo preferencia los abue-
los paternos sobre maternos (Rico, 2020, p. 262).

El Codigo Civil de 1928 para el Distrito y Territorios Federales en
materia comun, y para toda la Republica en materia federal, atendi6
lo dispuesto por la Ley sobre Relaciones Familiares, haciendo énfasis
en la guarda y educacion de los menores y eliminando la facultad de
corregir y castigar a sus hijos templada y mesuradamente como lo es-
tablecia la citada Ley en su articulo 244.

El titulo octavo de este codigo y los capitulos que lo integran, rela-
tivos a la patria potestad, han tenido posteriores reformas y adiciones
en 1954, 1970, 1997, 2000, 2004, 2007, 2011, 2012, 2013, 2014
y 2016; aunque es menester precisar que, a partir de la reforma en el
ano 2000, publicada en la Gaceta del Distrito Federal el 25 de mayo
de ese aio, el entonces Distrito Federal, hoy Ciudad de México, cuen-
ta con su propio Codigo Civil.
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Actualmente, y con motivo de las reformas de 1997 y 2007, el ar-
ticulo 411 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece:

Articulo 411. En la relacién entre ascendientes y descendientes debe
imperar el respeto y la consideracion mutuos, cualquiera que sea su es-
tado, edad y condicion.

Quienes detenten la patria potestad tienen la posibilidad de
relacionarse de manera armdnica con sus hijos menores de edad, inde-
pendientemente de que vivan o no bajo el mismo techo.

Como resultado de las reformas del 2 de febrero de 2007, se adi-
ciond el articulo 414 BIS, relacionado con las obligaciones de crianza
y el articulo 416 TER, incorporando el interés superior del menor.

No obstante estas reformas y adiciones, y sin dejar de reconocer
el avance legislativo que esta institucion juridica ha tenido, podemos
afirmar que de la revision del titulo octavo, y sus respectivos capitulos
en el Codigo Civil vigente, se desprende que no establecen claramen-
te el conjunto de derechos y obligaciones de los progenitores con res-
pecto a sus hijos y la orientacién en el ejercicio de sus derechos y de
acuerdo a la evolucion de sus facultades; lo que no resulta acorde con
la autonomia de gestion progresiva prevista en la Convencién sobre
los Derechos del Nino y, consecuentemente, no se atiende la doctrina
de proteccion integral.

Asimismo, desde su denominacion como “patria potestad”, deno-
ta la potestad, el poder o autoridad de los padres y no propiamente
sus responsabilidades y deberes. Por ello, adicionalmente al aspecto
semantico, el autor argentino, Luis Mizrahi concluye que el giro legal
plausible tiene que apuntar a regular la responsabilidad y no la auto-
ridad de los padres, tal y como lo hace el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, ya que en su opinion “el poder genera la probabilidad de
asfixiar al nifio en la célula parental desencadenando neurosis infan-
tiles; el deber en cambio, se inclina a auxiliarlo para convertirlo en un
ser pleno en sus fuerzas creativas” (2018, p. 240).

En este tenor, resulta pertinente comentar que el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion de la Republica Argentina, aprobado por Ley
26.994 y promulgado segln el decreto 1795/2014, eliminé la locu-
cion latina de “patria potestad” remplazandola por el término res-
ponsabilidad parental, por resultar mas adecuado y responder a las
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nuevas exigencias sociales en concordancia con los principios y direc-
trices de la CDN.

Como afirma Mizrahi, desde los Fundamentos del Anteproyecto
del cédigo argentino, se indicd que la regla de la autonomia progresi-
va de los nifios ha permitido pasar de una nocién de potestad o poder
de los padres sobre los hijos, a otra de responsabilidad, cuyo ejercicio
requiere tener en consideracion la prevision del articulo 50. de la CDN.

Como antecedente de esta trascendente modificacion, Mizrahi
cita las conclusiones emanadas de la Comision niim. 8 durante las
XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en Buenos Ai-
res, Argentina, en 2001, que determinaron:

1. El conjunto de responsabilidades, derechos y deberes de los proge-
nitores respecto de sus hijos no debe mantener la denominacion latina
“patria potestad”, que debe ser remplazada por términos mas adecua-
dos a la naturaleza de las relaciones juridicas intra y extrafamiliares que
comprende. (de lege ferenda)

2. Debe reafirmarse la titularidad conjunta por parte de madre y pa-
dre de la inadecuadamente llamada “patria potestad” respecto de los
hijos, y su ejercicio conjunto como regla general, sin perjuicio de las si-
tuaciones en que corresponda el ejercicio unipersonal por uno de los
progenitores.

La concrecion de todo lo anterior, se reflejo en el articulo 638 del
Codigo Civil y Comercial, que determiné: “Responsabilidad parental.
Concepto: La responsabilidad parental es el conjunto de deberes y de-
rechos que corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes
del hijo, para su proteccion, desarrollo y formacion integral mientras
sea menor de edad y no se haya emancipado”.

Asi como en el articulo 639, que enlista los principios generales
de la responsabilidad parental:

Articulo 639. Principios generales. Enumeracion.

La responsabilidad parental se rige por los siguientes principios:

El interés superior del nino.

La autonomia progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas
psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor autonomia, disminuye la re-
presentacion de los progenitores en el ejercicio de los derechos de los
hijos;
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El derecho del nino a ser oido y a que su opinién sea tenida en cuenta
seglin su edad y grado de madurez.

Como puede concluirse del analisis del texto de estos numerales,
las disposiciones del Codigo Civil y Comercial de la Republica Argenti-
na resultan congruentes con la CDN y con la doctrina de la proteccion
integral.

VI. Propuestas

La CDN, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en
1989, trajo como consecuencia no s6lo hacer visibles a las ninas y los
ninos; el cambio de paradigma también significé reconocer a la infan-
cia y adolescencia como sujetos titulares de derechos humanos, y no
como objetos de derecho. Al ratificarla, los Estados se comprometie-
ron a adoptar las medidas, administrativas, legislativas y de otra indo-
le, necesarias para hacer efectivo su cumplimiento.

La Convencién ha representado el replanteamiento de varias si-
tuaciones, como los deberes del Estado hacia el nino, los deberes de
la familia hacia los ninos y las obligaciones del Estado hacia la familia.
En relacion con los deberes de la familia hacia los ninos, el articulo 18
senala que es responsabilidad primordial de padres y madres la crian-
za de los ninos y es deber del Estado brindar la asistencia necesaria
en el desempeno de esta funcion.

Se concluye que la responsabilidad parental que incorporé la CDN
representa una funcién —un ejercicio en beneficio y cuidado— de res-
peto y proteccion de los derechos de los nifos. Porque, como indica
Javier Tapia, “en la época moderna, el estado va adquiriendo mas po-
der que la familia, y la patria potestad se convierte en una institucion
de caracter moral y social, cuyo ejercicio no es ya un poder, sino una
funcién primordial y temporal de los padres a favor de la proteccion e
interés del hijo” (2018, p. 446).

En el mismo sentido se pronuncia Marcelo de Iniguez, al afirmar
que “la responsabilidad parental es una funcién, no se trata de un de-
recho subjetivo de los hijos, sino un conjunto de derechos y obligacio-
nes que la ley asigna a los progenitores” (2018, p. 231).
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En nuestro pais encontramos avances significativos, aunque pau-
latinos, en el cumplimiento de los compromisos derivados de la rati-
ficacion de la CDN en 1990, como son las reformas constitucionales
al articulo 4o. para incorporar el interés superior del nifo, la promul-
gacion en el ano 2000 de la Ley para la Proteccion de los Derechos
de Ninas, Ninos y Adolescentes, y posteriormente la Ley General de
los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes de 2014. Sin embargo,
no se ha cumplido con la armonizacion legislativa federal y de las en-
tidades federativas, como es el caso del Cédigo Civil para el Distrito
Federal.

De alli que se afirme que nuestra legislacién en materia civil no re-
coge los principios de la doctrina de la proteccion integral; al contrario,
la contraviene. Porque, como sostiene Daniel O’Donell, al explicar las
implicaciones de la doctrina de proteccion integral para la legislacion
vigente sobre la familia, “la doctrina nace como una sintesis de los
derechos y principios consagrados en la CDN, y en ocasiones encon-
tramos disposiciones legislativas incompatibles con estos derechos y
principios” (2004, p. 9).

En virtud de lo anterior, es necesario que las disposiciones del Co-
digo Civil para el Distrito Federal establezcan de manera clara los de-
beres comunes del padre y de la madre con respecto a la crianza del
nifo, en consonancia con los articulos de la CDN a los que hicimos
alusion lineas arriba y eliminando cualquier autoritarismo que sean
contrarios a su desarrollo integral. Por lo que se propone incorporar
en nuestra legislacion civil el concepto de responsabilidad parental en
sustitucion de la patria potestad. Lo que implicaria reformar el titulo
octavo, capitulo I, del Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente. No
se omite mencionar que seria deseable contar con un Cédigo de Fami-
lia para la Ciudad de México. Un avance legislativo que ha cristalizado
en otras entidades federativas.

La mayoria de los paises que han ratificado el Convenio corres-
ponden a Europa; inclusive el Consejo de la Unién Europea adopté el
Reglamento (CE) nim. 2201/2003 del Consejo el 27 de noviembre
de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabili-
dad parental.

El Reglamento en cita, especifica dentro de su Capitulo |, articulo
1o., ambito de aplicacion, apartado 1 inciso b), que éste se aplicara
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a la atribucion, el ejercicio, la delegacion, la restriccion o la finaliza-
cion de la responsabilidad parental. En el apartado 2 de este articulo,
se define que las materias consideradas en la letra b) del apartado 1
se refieren en particular a: a) el derecho de custodia y el derecho de
visita; b) la tutela, la curatela y otras instituciones analogas; ¢) la de-
signacion y las funciones de toda persona u organismo encargado de
ocuparse de la persona o de los bienes del menor, de representarlo o
de prestarle asistencia; el acogimiento del menor en una familia o ins-
titucion; las medidas de proteccion del menor ligadas a la administra-
cion , conservacion o disposicion de sus bienes.

El Reglamento reitera que la responsabilidad parental es una fun-
cioén que debe realizarse buscando la proteccion y formacion integral
de los ninos. En el articulo 20., apartado 7, se define a la responsa-
bilidad parental como los derechos y obligaciones conferidos a una
persona fisica o juridica en virtud de una resolucion judicial, por minis-
terio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos en relaciéon con
la persona o los bienes de un menor. El término incluye, en particular,
los derechos de custodia y visita.

En América Latina, el proceso de ratificaciéon del Convenio de La
Haya de 1996 ha sido lento. Actualmente los Estados parte de dicho
convenio son: Ecuador, Costa Rica, Republica Dominicana, Paraguay,
Uruguay, Cuba, Honduras y Nicaragua. De alli que se requiera promo-
ver que el Estado mexicano ratifique el Convenio del 19 de octubre de
1996, relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento,
la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental
y las Medidas de Proteccion de los Nifos.

La justificacion para esta ratificacion es que actualmente México
no cuenta con una estructura normativa y administrativa, basada en
la cooperacion internacional, que le permita atender de manera ur-
gente las multiples situaciones de caracter internacional derivadas
de la migracion de la ninez no acompanada, ninos refugiados, des-
plazados o en blsqueda de asilo. En los Gltimos anos, en efecto, se
han reportado cifras alarmantes de ninos en estas situaciones, quie-
nes enfrentan toda clase de peligros y formas de explotacion durante
su transito.

Por otra parte, también se requiere atender los conflictos de res-
ponsabilidad parental con motivo del cambio de la residencia habitual
del nifo, en materia de custodia o visita. No sélo en el supuesto de
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sustraccién internacional, de la que se ocupa en la cuestién de fon-
do la Convencién de La Haya sobre Aspectos Civiles de la sustraccion
de Menores de 1980 —que se considera un complemento del Conve-
nio de La Haya de 1996, y del que el Estado mexicano es parte—, sino
sobre todo por la necesidad de contar con normas de fuente interna-
cional que determinen medidas de proteccion de los nifos y de sus
bienes, las autoridades competentes para tomarlas, el juez competen-
te para aplicar la ley, la ley aplicable a la responsabilidad parental, asi
como el reconocimiento y ejecucion de dichas medidas. Todo lo ante-
rior, con base en el principio del interés superior del nifio y la coope-
racion internacional.

Con el propésito de alentar la ratificacion del Convenio de La Haya
de 1996, la HCCH ha impulsado publicaciones, que serian herramien-
tas y guias muy Utiles para nuestro pais para atender este proceso
legislativo. Algunos ejemplos de estas publicaciones son el Informe
Explicativo de Paul Lagarde (1998), el Manual Practico sobre el fun-
cionamiento del Convenio de La Haya de 1996 sobre proteccion de
Ninos (HCCH, 2014), y la Lista de Comprobacion de Implementacion
(2009). Esta dltima resalta, en su Anexo |, la alusion a considerar las
modificaciones legislativas o procesales para la implementacion efec-
tiva y el funcionamiento del Convenio. Por lo tanto, es imperativo que
nuestra legislacion civil refleje las reformas a las que nos referimos en
el presente trabajo.
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Resumen: Las inquietudes suscitadas por acuerdos arbitrales en actos suje-
tos a la legislacion de proteccion al consumidor y las acciones colectivas han
sido enfrentadas por jurisdicciones distintas definiendo cual prevalece: el de-
recho arbitral o la proteccién al consumidor y acciones colectivas. Este ensayo
propone que existe una mejor vision: que coexistan. La idea se defiende anali-
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l. Introduccién

El acuerdo arbitral genera dilemas cuando consta en actos juridicos
con implicaciones en derecho de proteccion al consumidor (incluyen-
do acciones colectivas). Las soluciones a dichos dilemas han oscilado
entre privilegiar ya sea al arbitraje o la proteccion al consumidor. Este
ensayo propone que existe una mejor vision: su coexistencia.* El ana-
lisis de prevalencia de una disciplina por encima de otra arroja resul-
tados sub6ptimos: ponen en tela de juicio los objetivos de una u otra
disciplina. Propongo —y someto al mercado de las ideas— que no tiene
por qué ser asi: existe una tercera via, que coexistan. Dicha alternati-
va tiene el mérito de que el bien tutelado de cada una es respetado
y logrado sin tener que sacrificar los objetivos de cada disciplina. Ello
redunda en mas derechos, lo cual es deseable siempre, particular-
mente cuando es ante partes débiles o protegidas (como es el caso
del consumidor). Dicha visién no requiere modificacién legal alguna,
solo un cambio de aproximacion. Para explicar como lograrlo, a con-
tinuacion, expongo el problema (§ll), los resultados observados (§lll),
para abogar a favor de la tesis de coexistencia (§IV).

Il. Estado actual de la cuestion

La existencia de acuerdos arbitrales en actos sujetos a la legislacion de
proteccion al consumidor y en situaciones que permiten acciones co-
lectivas lleva algunos anos suscitando inquietudes. Jurisdicciones dis-
tintas han enfrentado el dilema que ello genera y se observa que, al dia
de hoy, la respuesta ha consistido en analizar cual prevalece: el derecho
arbitral o la proteccion al consumidor y las acciones colectivas. A veces
se ha dado preferencia a una opcion (§1), mientras que otras veces se
ha optado por la otra (§2). Esto tiene implicaciones lamentables (§3).

1. Prevalencia de la protecciéon al consumidor

El derecho de proteccion al consumidor y las acciones colectivas son
de suma importancia. Aunque este ensayo no pretende agotar su ré-

1 La idea fue propuesta por vez primera en Gonzalez de Cossio (2018a, p. 465.) En
este ensayo desarrollo tal postulado.
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gimen y objetivos, dejar constancia de su importancia es de utilidad
para los fines de este ensayo y la idea que se defiende.

El derecho de proteccion al consumidor busca evitar abusos de la
clase industrial sobre la clase consumidora. Estos abusos no sélo son
probables, sino también frecuentes y serios: hacer malos productos
puede resultar muy lucrativo. Y en ausencia de un régimen que permi-
ta aglomerar el costo pulverizado que resiente la clase consumidora,
el fabricante de productos malos puede contar con que el costo indi-
vidual de hacer valer un derecho funcionara a su favor: el consumidor
que compre un producto defectuoso encontrara en la practicidad un
argumento suficiente para no hacerlo valer. Un ejemplo puede ayudar
a ilustrar este punto.

Imaginemos que un consumidor compra una licuadora de la
marca X por la que paga 390 pesos. Al instalarla, se percata de que
no sirve. El consumidor recurre al distribuidor, quien le informa que no
es el productor y le indica que el productor puede encontrarse en una
direccién lejana; que implica un viaje de una hora de distancia. El
analisis que necesariamente debe realizar el consumidor es si vale la
pena incurrir en el costo para hacer valer su derecho. Una opcién es
presentar una reclamacion ante las autoridades de proteccion al con-
sumidor, pero esto también tiene un costo. Ambos costos seran mul-
tiplicados por la probabilidad de que arrojen un resultado positivo.?
De ser efectiva y enérgica la respuesta de las autoridades de protec-
cién al consumidor, el deseo de recurrir a ellas sera mayor, y vicever-
sa. Si bien existen consecuencias que militan en favor de considerar
que no es en el mejor interés del productor incurrir en esa forma de
hacer negocios,® tanto la experiencia como el analisis conductual en-

2 La decision de incurrir en un costo para lograr un objetivo lleva siempre un analisis
(consciente o inconsciente) de probabilidad de éxito. Siempre.

3 La reputacion y la informacion juegan un papel. Respecto de la primera, la fama
de ser una empresa decente es importante. El analisis econémico de la reputacion
ensena que, entre mas decente es una empresa, mas negocio puede hacer y menos
oneroso le es. Y viceversa. Respecto de informacion, el consumidor juega un papel: se
hace de informacién respecto de los productos que considera adquirir. Y entre mas
duraderos son, mas se informa pues mayores son las implicaciones de su decision. El
efecto que ambas cuestiones tienen sobre nuestro tema es que existe espacio para
argumentar que un empresario que opte por la estrategia de lanzar malos productos
a los mercados se hace un hara Kiri: su demanda sera inferior a la que podria ser, y
eventualmente quedara expulsada del mercado.
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sefa sin embargo que ocurren. Y el que el consumidor no esté avido
de incurrir en los costos para hacer valer derechos hace sensata tal
estrategia de negocios. Es ante ello que la ingenieria juridica concibid
las acciones colectivas: como un mecanismo para aglutinar un costo
otrora disperso. La herramienta de las acciones colectivas, cuando
se disefia correctamente,* permite concentrar el costo en un frente,
permitiendo su adjudicacion gracias a que el costo de hacer valer el
derecho se individualiza con economias de escala. Esto permite cana-
lizar la asuncion de costo a quien lo genera, un poderoso disuasivo de
conducta incorrecta.

2. Prevalencia del derecho arbitral

El arbitraje es el medio de solucion de controversias iddneo y mas exi-
toso para cierto tipo de disputas. Cuando éstas detonan cuestiones
de proteccion al consumidor, surge la duda sobre si éstas seran con-
sideradas por el arbitro, de hecho, si el arbitro debe siquiera conside-
rarlas. Después de todo, el arbitro es el juez del contrato, no el 6rgano
protector del consumidor.

Esta Gltima apreciacion invita a considerar que al detonar la re-
lacion cuestiones de proteccion al consumidor, deben activarse los
recursos que dicha lex specialis contempla. Ello sin embargo puede
verse obstruido por el efecto negativo del acuerdo arbitral.

El efecto negativo del acuerdo arbitral y el efecto negativo de com-
pétence-compétence son la pieza clave de la efectividad del arbitraje.
Lo que garantiza que el pacto de arbitrar no sera burlado por una par-
te que demande en un foro diverso o que intente burlar la jurisdiccion
del tribunal arbitral mediante una de las (diversas) tacticas que la ex-
periencia ensena que las partes recalcitrantes utilizan para intentar
frustrar el funcionamiento de acuerdos y procesos arbitrales.

El efecto negativo del acuerdo arbitral detona sin embargo una
preocupacion en materia de proteccion al consumidor: la denegacion

4 Lo cual no es el caso de la legislacion de acciones colectivas de México. Aunque no
explayaré los motivos, es digno mencionar que la (loable) iniciativa de ley que se basa-
ba en la propuesta del doctor Gidi fue trastocada como resultado de la participacion
de grupos de interés en el proceso legislativo. Como resultado, la materia deja mucho
que desear en cuanto a su efectividad (Para abundar, véase Gonzalez de Cossio, 2017,
p. 694).
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de justicia: que el costo del arbitraje tendra por efecto vedar de facto
las reclamaciones. Y que ello tendra por efecto restar eficacia a los ob-
jetivos del régimen de proteccion al consumidor. La preocupacion es
valida: el derecho de proteccion al consumidor y las acciones colecti-
vas tienen una funcién que cumplir. Y su burla puede ser extremada-
mente lucrativa.

Como puede observarse, estamos ante un dilema: ¢,cual debe pre-
valecer? ¢La proteccion al consumidor o el arbitraje?

Usando como premisa el efecto negativo de compétence-compé-
tence y el principio favor arbitrandum?® casos diversos han sostenido
que debe privilegiarse al arbitraje. Por ejemplo, en ATT v Concepcion
(2011) la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos privilegio el
foro arbitral cuando ante una accion colectiva.® Sus antecedentes fue-
ron los siguientes: el juez de Distrito y el tribunal de apelacion del nove-
no circuito sostuvieron que el acuerdo arbitral era “unconscionable”’
pues obstruia acciones colectivas. La Suprema Corte de Justicia de
Estados Unidos atrajo el caso y sostuvo que la §2 de la FAA despla-
zaba dicho common law.® No hacerlo seria contrario al principio favor
arbitrandum.® Es Util destacar algunas premisas de su razonamiento:

5 Mismo que toma nombres distintos. Por ejemplo, mucha jurisprudencia de Estados
Unidos alude al principio en favor del arbitraje (“policy in favor of arbitration”) como
premisa analitica de soluciones a dilemas diversos.

8 El caso vers6 sobre una accion colectiva en contra de AT&T por publicidad engafio-
sa: habiendo ofrecido teléfonos gratuitos, se cobr6 el impuesto de ventas, lo cual los
demandantes —y otros miembros de la clase— consideraron contrario a lo prometido.

7 Dicho concepto es semejante (mas no idéntico) al de “lesién” conforme a la teoria
del acto juridico de México (articulo 17 del Codigo Civil Federal).

& La porcion relevante de la §2 de la FAA era la Gltima oracion que permite que los
acuerdos arbitrales sean declarados no ejecutables “upon such grounds as exist at
law or in equity for the revocation of any contract”.

° Para ser precisos, la cuestion se plante6 asi: si la FAA prohibe el que los Estados
condicionen la ejecutabilidad del acuerdo arbitral a la validez de acciones colectivas
arbitrales (“whether the FAA prohibits States from conditioning the enforceability of
certain arbitration agreements on the availability of classwide arbitration procedu-
res.”) (ATT v Concepcion, p. 1744). Sostuvo que no: la FAA prevalece sobre la regla
californiana sobre lesién (unconscionability) de renuncias a acciones colectivas en
contratos de consumidor. En palabras de la Suprema Corte: “the Federal Arbitration
Act preempts California’s judicial rule regarding the unconscionability of class arbitra-
tion waivers in consumer contracts” (ATT v Concepcion, p. 1740).
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1) El principio a favor del arbitraje: sostener lo contrario implicaria ir
en contra del principio favor arbitrandum, mismo que encuentra
apoyo en una estela de casos de dicho alto tribunal que sostie-
nen que “Courts must place arbitration agreements on an equal
footing with other contracts, and enforce them according to their
terms” [los tribunales deben colocar los acuerdos arbitrales a la
par de otros contratos y hacerlos cumplir de acuerdo a sus térmi-
nos] (ATT v Concepcion, p. 1745).

2) Los objetivos del arbitraje: Que “A prime objective of an agree-
ment to arbitrate is to achieve ‘streamlined proceedings and expe-
ditious results’ which objective would be “frustrated” by requiring
a dispute to be heard by an agency first” [Un objetivo primordial
de un acuerdo arbitral es lograr ‘procedimientos simplificados y re-
sultados expeditos’. Dicho objetivo se “frustraria” al requerir que
una disputa sea escuchada primero por una agencia] (ATT v Con-
cepcion, p. 1749).

3) La flexibilidad del arbitraje: “In bilateral arbitration, parties forgo
the procedural rigor and appellate review of the courts in order to
realize the benefits of private dispute resolution: lower costs, grea-
ter efficiency and speed, and the ability to choose expert adjudica-
tors to resolve specialized disputes” [En el arbitraje bilateral, las
partes renuncian al rigor procesal y a la revision de apelacion de
los tribunales para aprovechar los beneficios de un procedimien-
to privado de resolucion de controversias: menores costos, mayor
eficiencia y rapidez, y la capacidad de elegir arbitros expertos para
resolver disputas especializadas] (ATT v Concepcion, p. 1741).

Algo semejante ocurri6 en Francia. Los casos Jaguar (Philippe Re-
nault v Sociétés V2000) y Rado v Painewebber decidieron a favor del
arbitraje. Mientras que el primero involucro la compraventa de un auto
de lujo de serie limitada, el segundo involucré la apertura y manda-
to de gestion de una cuenta. En el primero se razon6 que la clausula
arbitral prevalecia dada su independencia. En el segundo se razoné
que, en ausencia de una nulidad manifiesta, la clausula arbitral debe
prevalecer en virtud de su independencia. En ambos se dijo que los
arbitros deben observar el orden publico y estan bajo el control del
juez de nulidad en cuanto a su jurisdiccion y la arbitrabilidad de la ma-
teria (Revue de I'Arbitrage, 2021, (3), p. 662).
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Dicha vision recientemente cambié. En PWC v Lefebre la Corte de
Casacion francesa sostuvo que, aunque el contrato base de la accion
haya contenido un acuerdo arbitral,’® en la medida en que el destina-
tario de los servicios en Francia era un consumidor, podia presentar
su accién ante el juez. En sus palabras: “La société d’avocats PWC di-
rigeait son activité professionnelle au-dela de la sphére territorialel...]
a une clientéle internationale, domiciliée notamment en France, de
sorte qu’en sa qualité de consommateur, Mme Lefebvre, domiciliée
en France, pouvait porter son action devant les juridictions francai-
sesl...]” [“La sociedad de abogados PWC dirigia su actividad profesio-
nal mas alla del ambito territorial... tiene una clientela internacional,
domiciliada particularmente en Francia, por lo que en su calidad de
consumidora, la Sra. Lefebvre, domiciliada en Francia, podia ejercitar
su accion ante los tribunales franceses...”] (PWC v Lefebre 924).

Como resultado de ello, la consecuencia es que: “La régle pro-
cédurale de priorité édictée par ce texte ne peut avoir pour effet de
rendre impossible, ou excessivement difficile, I'exercice des droits con-
férés au consommateur par le droit communautaire que les juridic-
tions nationales ont I'obligation de sauvegarder” [La regla procesal de
prelacion establecida por este texto no puede tener por efecto hacer
imposible, o excesivamente dificil, el ejercicio de los derechos confe-
ridos a los consumidores por el derecho comunitario que los tribuna-
les nacionales estan obligados a salvaguardar] (PWC v Lefebre 913).

La “regla de prioridad procesal” a la que se refiere tal parrafo es
nada mas y nada menos que el principio de remision al arbitraje,**
que busca hacer cumplir el principio de compétence-compétence.

La Corte de Casacion confirmé la decision de la Corte de Apela-
cion en el sentido que dejo de lado la clausula arbitral por conside-
rarla “abusiva”*? con miras a asegurar la plena eficacia del derecho

10 CIMA, una institucion arbitral espanola.

11 En México contenido en el articulo 1424 del Cédigo de Comercio.

12 El adjetivo tiene como trasfondo el articulo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE de 5 de
abril de 1993 concerniente a las clausulas abusivas en los contratos con consumido-
res, que establece que una clausula sera abusiva si causa en detrimento del consumi-
dor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se
derivan del contrato. El apartado 1(q) del Anexo del articulo 3.3. tilda de “abusivas” las
clausulas que tengan por objeto o por defecto: “suprimir u obstaculizar el ejercicio de
acciones judiciales o de recursos por parte del consumidor, en particular obligandole
a dirigirse exclusivamente a una jurisdiccion de arbitraje no cubierta por las disposi-
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comunitario de proteccion al consumidor (“[...] il incombe d’assurer
la pleine efficacité du droit Communautaire de protection du consom-
mateur”). (PWC v Lefebre 924)

3. Implicaciones
Privilegiar una lex specialis por encima de otra tiene implicaciones.
A. Proteccion al consumidor

De optar por privilegiar al derecho de proteccion al consumidor (in-
cluyendo acciones colectivas) se frustra la voluntad de las partes de
encausar via arbitraje la solucién de sus problemas. Se “neutraliza el
efecto negativo de compétence-compétence a nombre de la protec-
cién del consumidor”, como dice Seraglini (2021, p. 658). La decision
de recurrir al arbitraje suele obedecer a una forma de gestionar el
riesgo juridico. Al dejarla sin efectos, resultado de hacer prevalecer la
legislacion de proteccion al consumidor, se desmorona el acto de ges-
tion, generando incertidumbre juridica.*®

B. Arbitraje

Privilegiar el arbitraje por encima del derecho de proteccién al consu-
midor tiene por efecto descobijar al consumidor de la proteccion que
le brinda el derecho de proteccion al consumidor. El costo del arbitraje
se torna en un disuasivo efectivo de una accién que busque vindicar
un derecho del consumidor. Ello frustra los mecanismos que el dere-
cho ha ideado para atender el interés de la clase consumidora (como
las acciones colectivas) cuando se enfrenta a una actividad que la
lesiona.

Esto, a su vez, genera un segundo efecto negativo (que no veo que
haya sido citado o explorado pero que como creyente en el arbitraje

ciones juridicas, limitandole indebidamente los medios de prueba a su disposicion o
imponiéndole una carga de la prueba que, conforme a la legislacién aplicable, deberia
corresponder a otra parte contratante” (énfasis anadido).

13 Dicha incertidumbre se magnifica como resultado de la circulacion de actos ju-
ridicos y la posibilidad de que en algin eslabdén de la cadena de trasmisiones exista
una parte que califique como protegida por la legislacion de proteccién al consumidor.
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me preocupa): que el arbitraje sea percibido por la clase consumidora
como la forma en que las grandes empresas despojan de efectividad
un régimen que les estorba y que resguarda al consumidor, que los
cuida. Y que, dada la forma en que el arbitraje es asimilado en otras
areas, ello lastime un concepto juridico que tiene mucho valor que
brindar.

4. Conclusion: el analisis de prevalencia es suboptimo

Como se puede observar, el analisis de prevalencia es subdptimo.
Descuida. Sacrifica. Exige un analisis de superioridad de un interés
por encima de otro, lo cual invita debates que son innecesarios y no
son constructivos.

El analisis de prevalencia no es obligatorio. Existe una tercera via.
Todo el andlisis visible hoy en dia recuerda el principio aristotélico de
tercero excluido: 0 es 0 no es: tertium non datur. Existen ocasiones en
que hay una tercera via para enfrentar un dilema, en cuyo caso el di-
lema que se expone es falso. Este es nuestro caso, como a continua-
cién explico.

lll. Propuesta

Propongo, y someto al mercado de las ideas, que existe una mejor
visién. Una que supera los obstaculos inherentes al anélisis de pre-
valencia. Uno que evita las (nefastas) consecuencias descritas: la co-
existencia de las disciplinas.

La proteccion al consumidor, las acciones colectivas y el arbitraje
son conceptos juridicos que tutelan intereses distintos que no tienen
por qué enfrentarse, mucho menos supeditarse. Cuando un acto juri-
dico las hace aplicables a todas, propongo que se entienda que lo que
existe son regimenes aditivos, no excluyentes, que ofrecen a las par-
tes (particularmente al consumidor) opciones.

14 El arbitraje es malentendido e injustamente vilipendiado en areas diversas por
personas diversas. Un ejemplo reciente es el arbitraje de inversion: lejos de entender
la maravilla que se ha logrado con el mecanismo, algunos personajes lo critican ha-
ciendo apreciaciones incorrectas y que lo ponen bajo una luz negativa (para abundar,
véase Gonzalez de Cossio, 2018b; 2019).
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Ante una diferencia el consumidor puede recurrir al régimen (in-
cluyendo autoridades, en su caso) de proteccion al consumidor, puede
también ser parte de una accion colectiva (ya sea implicita o explicita-
mente); puede ademas vindicar un derecho contractual en arbitraje.
¢Como? Aceptando que una cuestion contractual sea encausada en
arbitraje sin perjuicio de que, si el contrato detona una arista de pro-
teccién al consumidor, ésta se ventile ante el régimen de proteccion al
consumidor. Y si ocurre una accioén colectiva, que la existencia de una
clausula o proceso arbitral no la impida.

La idea propuesta puede encontrar asidero en el régimen de de-
recho arbitral que ya existe. No requiere cambio legal alguno, sélo una
relectura de este. Para explicar por qué, detallaré como las piezas con-
ceptuales de cada disciplina —consumidor (§1) y acciones colectivas
(§2) y arbitral (§3)— permiten justificar el postulado conceptual.

1. Proteccion al consumidor

Los regimenes de proteccion al consumidor incluyen tanto un régi-
men sustantivo, a veces uno adjetivo, de derechos y obligaciones que
resguardan los derechos e intereses del consumidor, como autorida-
des encomendadas con la mision de cerciorar el respeto de los de-
rechos del consumidor. En el caso mexicano, lo son la Procuraduria
Federal del Consumidor y la Secretaria de Economia. La Procuraduria
tiene como mision promover y proteger los derechos e intereses del
consumidor.*® Con dicha finalidad, tiene facultades diversas, algunas
severas,® incluyendo la de dirimir disputas entre los consumidores y
proveedores.’

Dicha actividad no s6lo no puede ser realizada por un arbitro co-
mercial, no es propia del arbitro, cuya naturaleza y mision es distinta:
ser el juez del contrato; no ejercer imperium para cerciorar la obser-
vancia de un régimen regulatorio. Ello se contrasta con la naturaleza
regulatoria (inclusive punitiva) de una autoridad de consumidor.

15 Articulos 20y 24 de la LFPC.

16 Como asegurar bienes (articulo 25 BIS.Il y 98 TER de la LFPC), denunciar delitos
(articulo 24.XVIl), imponer y ejecutar las sanciones (articulos 24.XIX 125 LFPC).

17 La Procuraduria ventila procedimientos por infracciones a la LFPC (articulo 123
LFPC).
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Por consiguiente, conforme al derecho de proteccion al consumi-
dor, su aplicacion corresponde a las autoridades a quienes se confia
dicha labor, no a un arbitro comercial.

2. Acciones colectivas

Una accidn colectiva permite que un “representante” acuda a érga-
nos jurisdiccionales en defensa de derechos o intereses colectivos. El
objetivo es obtener reparacion de dafio mediante indemnizacion.*® El
régimen en México esta disperso en diversos cuerpos normativos:*°
Codigo Federal de Procedimientos Civiles (CFPC),?° Codigo Civil Fede-
ral (CCF”,?* Ley Federal de Competencia Econdmica (LFCE),?? Ley Fe-
deral de Proteccion al Consumidor (LFPC),?® Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion (LOPJ),%* Ley General de Equilibrio Ecoldgico
y la Proteccion al Ambiente (LGEEPA),?® Ley de Proteccion y Defensa al
Usuario de Servicios Financieros (LPDSF).2¢ El articulo 17 de la Cons-
titucion dice: “El Congreso de la Unidon expedira las leyes que regulen

18 No es el tnico fin, pero si el relevante para lo abordado en este ensayo. El articulo
1934 Bis del Codigo Civil Federal que establece que: El que cause un dano de los
previstos en este Capitulo a una colectividad o grupo de personas, estara obligado a
indemnizar en términos de lo dispuesto en el Libro Quinto del Cédigo Federal de Proce-
dimientos Civiles. (énfasis anadido)

19 Todos modificados mediante el Decreto por el que se reforman y adicionan el Co-
digo Federal de Procedimientos Civiles, el Cédigo Civil Federal, la Ley Federal de Com-
petencia Econémica, la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacion, la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion
al Ambiente y la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, pu-
blicado en el Diario Oficial de la Federacion (“DOF”) el 30 de agosto de 2011. Dicho
decreto fue deriva de la modificacion el articulo 17 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en materia de acciones colectivas, publicado en el DOF el
29 de julio de 2010.

20 Diario Oficial de la Federacion del 30 agosto 2011. Libro V del CFPC, articulos 578
a 626.

21 Articulo 1934 Bis del Codigo Civil Federal.

22 QOtorgandole facultad a la Comision Federal de Competencia Econdmica de iniciar
una accion colectiva (articulo 12 de la LFCE)

23 Facultando a la Procuraduria para ejercer una accion colectiva (articulo 26, LFPC).

24 Dando competencia a los jueces de distrito civiles y mercantiles praa conocer de
acciones colectivas (articulos 53 y 53.Bis).

25 QOtorgandole a la Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente facultad de iniciar
una accion colectiva (articulo 202 de la LGEEPA).

26 Qtorgandole la facultad a la Condusef (Comision Nacional para la Proteccion y De-
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las acciones colectivas. Tales leyes determinaran las materias de apli-
cacion, los procedimientos judiciales y los mecanismos de reparacion
del dano. Los jueces federales conoceran de forma exclusiva sobre
estos procedimientos y mecanismos” (énfasis anadido).

La fraccion VIl del articulo 53 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial de la federacion establece que: “Los jueces de distrito civiles fe-
derales conoceran: [...] De las acciones colectivas a que se refiere el
Libro Quinto del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles|...]” (énfa-
sis anhadido).

El articulo 578 del CFPC senala: “La defensa y proteccion de los
derechos e intereses colectivos sera ejercida ante los Tribunales de la
federacion con las modalidades que se senalen en este Titulo, y sélo
podran promoverse en materia de relaciones de consumo de bienes
0 servicios publicos o privados y medio ambiente” (énfasis anadido).
Como puede observarse, en México,” las acciones colectivas son de
competencia exclusiva de tribunales judiciales federales.?®

El objetivo de las acciones colectivas es tutelar derechos e intere-
ses difusos; colectivos,? los que de otra manera quedarian excluidos
del sistema de justicia. Dicho objetivo no tiene por qué ser supeditado
0 anestesiado por la existencia de un acuerdo arbitral. De ocurrir, se
privaria al consumidor de una herramienta que le tutela. Y lo inverso
es igualmente cierto: la existencia de una accion colectiva no debe te-
ner por efecto que el acuerdo arbitral quede sin efectos: el derecho a
encausar al arbitraje una diferencia derivada de un acto juridico que
podria dar el derecho al consumidor a ser parte de una clase en una
accion colectiva no es motivo para privarle de la (valiosa) posibilidad
de recurrir al arbitraje para encausar su disputa. Tomar esta postura
adoleceria de concluir algo que no es obligado, restando un derecho
por la existencia de otro. Lo (inico que merece atencion es la posibili-

fensa de los Usuarios de Servicios Financieros) para iniciar una accion colectiva (arti-
culos 11y 92 LPDUSF).

27 Existe una vision que apoya que es posible disenar procesos arbitrales que co-
nozcan de acciones colectivas. Un ensayo interesante explica la idea y como lograrla,
elaborado por un gran experto de acciones colectivas Antonio Gidi, Arbitraje Colectivo.
Class actions and arbitration. Edicion no publicada en posesién de este autor, quien
recibié autorizacion del doctor Gidi para citarlo.

28 Han existido ya procesos arbitrales colectivos. Un ejemplo es Abaclat v Argentina
(Caso Ciadi ARB/07/5).

2% También los individuales cuando tengan incidencia colectiva.
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dad de doble cobro, lo cual quedara atendido con las medidas que se
proponen en §IV.1 infra.

3. Arbitraje

La aplicabilidad del derecho de protecciéon al consumidor, incluyen-
do acciones colectivas, no tiene por efecto el que el acuerdo arbitral
no arroje consecuencias juridicas. Ello pues se trata de materias dis-
tintas, que no tienen por qué mezclarse (§A), una de las cuales es
inarbitrable (§B), sin que sea necesario abordar la cuestion del orden
publico (§C).

A. Derechos distintos

El derecho a la proteccién al consumidor es diverso al derecho aplica-
ble al acto juridico. Se trata de una capa regulatoria que rige por enci-
ma del derecho que nutre la existencia, validez, cumplimiento y otros
aspectos del acto juridico del cual es parte el consumidor. Mientras
que el derecho de la proteccion al consumidor esta o puede estar su-
jeto a una jurisdiccion exclusiva (y por ende fuera del alcance de la ju-
risdiccion del arbitro), el derecho sustantivo esta claramente dentro
de la jurisdiccion del arbitro. Mientras que la autoridad de proteccion
al consumidor se circunscribira a aplicar el derecho de proteccioén al
consumidor, el arbitro aplicara el resto del derecho aplicable.

B. Arbitrabilidad

El derecho de proteccion al consumidor esta in natura fuera del alcan-
ce del acuerdo arbitral por el hecho que versa sobre un régimen no
contractual sino regulatorio que brinda derechos al consumidor que
tienen como origen una fuente diversa al contrato: en el caso mexica-
no, la Ley Federal de Proteccion al Consumidor. Por consiguiente, no
es arbitrable. Si no es arbitrable, una clausula arbitral no tiene por qué
vedar una accién que hace valer un derecho de proteccién al consu-
midor. Conforme a derecho arbitral, el radio de accion de un acuerdo
arbitral no alcanza las materias no arbitrables.
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C. Orden publico

Existe espacio para argumentar que el orden publico, como causal de
nulidad o no ejecucion de laudos, es relevante para la cuestion que
analizamos. Que el juez de nulidad, como controlador de la regulari-
dad del laudo en el contexto de su insercién en el orden juridico mexi-
cano, verifique que no se burla u ofende el orden publico mexicano.

Sin embargo, ello no es evidente. El orden publico esta confor-
mado por las nociones mas elementales de justicia y moralidad. La
Suprema Corte de Justicia mexicana lo ha definido como:®® “Las ins-
tituciones juridicas del Estado, principios, normas e instituciones que
lo conforman que trascienden a la comunidad por lo ofensivo y grave
del yerro cometido en la decision. El mecanismo a través del cual el
Estado impide que ciertos actos particulares afecten intereses funda-
mentales de la sociedad”. Como puede observarse, se trata de un es-
tandar alto. Por ende, es cuestionable que el régimen de proteccion al
consumidor actualice dicho concepto juridico.

Hay quien ha propuesto soluciones al dilema que aqui tocamos
que pueden ser citadas en el contexto de orden publico. El profesor
Maximin de Fontmichel escribié una obra profunda, inteligente y ele-
gante titulada El débil y el arbitraje (Le faible et I'arbitrage) (2013).%!
Su preocupacion es la idoneidad del arbitraje en areas en las que exis-

30 Amparo en Revision 755/2011, sentencia de la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion de 13 de junio de 2012, parrafo 81.

31 Hay mas de un angulo de entrada a la teoria de Fontmichel. Podria también verse
como una cuestiéon de validez del acuerdo arbitral o de arbitrabilidad. Al respecto, la
siguiente apreciacion merece eco: “La question cruciale n’est pas la présence de clau-
ses compromissoires dans un contrat d’adhésion, mais le risque que les termes inclus
dans la clause ne créent un déséquilibre entre les droits et obligations des parties. La
simple présence d’une clause dans un contrat d’adhésion ne peut fonder sa nullité. ...
Les jurisprudences ... qu’admettent la validité des clauses compromissoires dans les
rapports entre parties déséquilibrées ne s’y trompent pas en affirmant que la simple
présence d’une clause compromissoire dans un contrat d’adhésion n’est cause de nu-
Ilité mais qu’il est nécessaire d’examiner plus en profondeur le contenu de la clause.”)
(Fontmichel, 2013, pp. 98 y 99).

[Traduccion: “La cuestién crucial no es la presencia de clausulas compromisorias
en un contrato de adhesion, sino el riesgo de que los términos incluidos en la clausula
generen un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes. La mera pre-
sencia de una clausula en un contrato de adhesion no puede justificar su nulidad. ...
La jurisprudencia ... que admite la validez de las clausulas compromisorias en las rela-
ciones entre partes desequilibradas no se equivocan al afirmar que la mera presencia
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te una asimetria que pueda propiciar una denegacion de justicia.®? Su
postulado: hay pasos que tomar para cerciorarse de que no ocurren
abusos. Uno de ellos es precisamente orden publico: matizar el nivel
de revision del laudo como parte del orden publico para cerciorar que
no se burla el ‘orden publico de proteccién’, lo cual incluye nuestra
materia: proteccion al consumidor.

La obra de Fontmichel merece ser leida y ponderada.®® Pero si se
acepta la idea propuesta en este ensayo,* toda la preocupacion de
Fontmichel es satisfactoriamente atendida: la coexistencia de regime-
nes tutela todas las esferas de la relacion juridica. Y si una de ellas
tiene un sabor protector —como es el caso de la proteccién al consu-
midor y las acciones colectivas— estara adecuadamente amparada
por la lex specialis. Asi, evitamos tener que entrar en discusiones de-
licadas que pueden detonar otros problemas.3®

de una clausula compromisoria en un contrato de adhesiéon no es causa de nulidad

sino que es necesario examinar el contenido de la clausula con mas profundidad”].
No obstante lo anterior, cito la teoria en este contexto por dos motivos. Primero,

por reconocer que se trata de un régimen imperativo, de orden publico, que podria

(discutiblemente) hacerse valer en el contexto de la causal de nulidad y no ejecucion
de laudo “orden publico”. Segundo, por que una de las propuestas que Fontmichel
hace para paliar la problematica que detecta es descender el (alto) umbral de exigen-
cia para que se actualice la causal de orden publico (Fontmichel, 2013, pp. 429-459),
invitando un nivel mas profundo de revision (Fontmichel, 2013, p. 451), eliminando al-
gunos de los requisitos que la jurisprudencia francesa ha arrojado; concretamente, el
requisito de “flagrancia” (Fontmichel, 2013, p. 453). Lo que él llama una aproximacién
matizada (“aproche nuancée”, p. 446).

32 En sus palabras: “La solucion del derecho positivo francés es lamentable. Incluso
una filosofia pro-arbitraje no puede permanecer indiferente ante el riesgo de dene-
gacion de justicia” (“La solution du droit positif francais est regrettable. Méme une
philosophie pro-arbitrage ne peut rester indifférente a un tel risqué de déni de justice”)
(Fontmichel, 2013, p. 62.)

33 Como debe ser consumida toda obra letrada y bien intencionada que proponga
constructivamente soluciones a dilemas que nuestro derecho detona —algo frecuente.
De hecho, en épocas de critica iracunda, superficial y destructiva, fue un placer leer
una obra que no sucumbe a dichas tentaciones.

3% Que parte de algo con lo que estoy de acuerdo con Fontmichel: que hay dos apro-
Xximaciones observables: una que privilegia el respeto estricto del efecto negativo de
compétence-compétence, otra que privilegia el principio de proteccién a partes débiles
(Fontmichel, 2013, p. 82).

35 Fontmichel propone medidas diversas que el lector agudo no puede dejar de pen-
sar que detonara otros dilemas. Un ejemplo de ello es el incrementar el nivel de revi-
sion del laudo como parte de la causal de orden publico. Otro es reducir el umbral de
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IV. La tesis de coexistencia es preferible
al analisis de prevalencia

El andlisis de prevalencia no sélo genera problemas, no es obligado.
Existe una alternativa —de alli el titulo de este ensayo. La expongo
(81), haciendo ver como la experiencia mexicana puede ser entendi-
da en el sentido que la apoya (§2), para luego explicar por qué es pre-
ferible (§3).

1. Postulado
De lege ferenda propongo que se acepte que:

1) El derecho de proteccion al consumidor no deja de aplicar por la
existencia de un acuerdo arbitral.

2) La accion colectiva no deja de ocurrir cuando hay un acuerdo ar-
bitral, con o sin la participacion de la parte obligada conforme a
dicho acuerdo arbitral.

3) El acuerdo arbitral no deja de ser valido y eficaz en una disputa
entre las partes (del género que si esta dentro de su jurisdiccion)
porque existan aristas de proteccion al consumidor o una accion
colectiva.

Ninguna de las disciplinas en juego (arbitraje, consumidor y ac-
cion colectiva) prevalece por encima de otra; coexisten. Los tres pue-
den (deben) arrojar efectos cuando concurren, y ello es beneficioso
para todos. La tesis contraria resta derechos cuando podria sumarlos.

Asi, cuando ante una accion colectiva, el acuerdo arbitral no deja
de surtir efectos: ambas acciones pueden coexistir. Y permitirlo redun-
da en beneficio del consumidor: cuenta con mas derechos; con mas
opciones. Interpretarlo asi no es un paso intelectual estirado: los dere-
chos individuales se encausan conforme al mecanismo individual pac-
tado. Los derechos colectivos se encausan conforme a la legislacion
de acciones colectivas especializada.

actualizacion del orden publico. Ambos diluyen la finalidad del laudo, un valor impor-
tante.
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La Unica preocupacion que puede suscitar la coexistencia de los
tres mecanismos procesales es el peligro de doble cobro. Aunque el
peligro existe, es importante no sobreexponerlo. Una parte que al mis-
mo tiempo sigue un arbitraje, realiza una denuncia de proteccion al
consumidor y acepta ser parte de una accion colectiva, podra obtener
fallos que logran cosas distintas. Por ejemplo, multas en la accion de
proteccion al consumidor, una compensacion pequeia en una accion
colectiva, y érdenes de hacer y no hacer en arbitraje, incluyendo pago.
En este Ultimo caso, debe tomarse en cuenta el monto obtenido en
los demas mecanismos a titulo de indemnizacion, y considerarse en
el monto cuyo pago se ordene en el Gltimo, compensandolo. Asi, el pe-
ligro descrito se resuelve adoptando la siguiente solucion: el fallo pos-
terior compensa todo lo ya indemnizado.

2. Idea en ciernes en México

La idea propuesta puede ser ilustrada, anclada y defendida con
base en un caso que se presentd en México, y la (atinada) respuesta
judicial.

A. Caso

Sesenta y dos demandantes presentaron una accion colectiva en con-
tra de un Club de Golf demandando, (i) el cumplimiento de términos
del contrato de membresia, mismos que aducian fueron modificados
posterior y unilateralmente por el Club demandado; (ii) la declaracion
de que el contrato era de adhesion; (jii) la declaracion que las clausu-
las de modificacion unilateral se tengan por no puestas, y (iv) bonifica-
cién por servicios deficientemente prestados.

El contrato de membresia contenia un acuerdo arbitral del Centro
de Arbitraje de México (CAM).

El juez de primera instancia®® rechazé la demanda por considerar-
se incompetente razonando que el acuerdo arbitral le privaba de juris-
diccion. Los demandantes apelaron argumentando inter alia que las

36 Exp. 119/2013-lll, Juzgado Tercero de Distrito en el Estado de Guerrero, 22 de
agosto de 2013.
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acciones colectivas no son susceptibles de arbitraje.® El tribunal de
alzada confirmo, sosteniendo que la clausula arbitral implicaba una
renuncia para acudir a la jurisdiccion. Razoné que la clausula com-
promisoria implica la renuncia a cualquier procedimiento en el cual
intervenga un 6rgano de Estado, tanto individual como colectivo.®®
Fundamento la conclusion en la contradiccion de tesis 51/2005-PS,3°
indicando que la competencia de los arbitros proviene de la autono-
mia de la voluntad, y que ello no viola el articulo 17 constitucional
pues los derechos pueden ser hechos valer en dicho foro, lo cual esta
expresamente permitido por el ordenamiento juridico.*

La decision del juez de alzada constituy6 el acto reclamado que
dio lugar a un amparo directo que la Suprema Corte de Justicia atra-
jo por considerar que ello entranaria fijar un criterio de importancia y
trascendencia para el orden juridico nacional.

Algo digno de mencidn respecto de la solicitud de atraccion es
que uno de los ministros hizo la siguiente apreciacion:*

¢Existen derechos fundamentales de los consumidores, y al ejercicio de
las acciones colectivas?

¢Es valida la clausula arbitral que en contratos de adhesién compro-
mete derechos fundamentales de los consumidores?

¢Las acciones colectivas son competencia de los jueces federales in-
dependientemente de que el contrato base de la accion estipule una
clausula arbitral?

87 Las premisas del argumento fueron que se trata de normas imperativas, no de-
rogables, que regulan derechos colectivos, que son de orden publico e interés social.
También se argument6 que la clausula arbitral era previa (2005) a la modificacién
legal que anadi6 a nuestro sistema juridico las acciones colectivas.

38 Magistrado del Segundo Tribunal Unitario del Vigésimo Primer Circuito, auto de 5
de septiembre de 2014.

39 “ARBITRAJE COMERCIAL. COMPETENCIA PARA CONOCER DE LA ACCION DE NULIDAD DEL ACUERDO
DE ARBITRAJE PREVISTA EN EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 1424 DEL CODIGO DE COMERCIO
CORRESPONDE AL JUEZ Y NO AL TRIBUNAL ARBITRAL”.

40 Al respecto, cit6 los antecedentes de derecho arbitral mexicano en la Ley Modelo
de la CNUDMI como premisa para concluir que la facultad de poder apartar al juez
estatal del conocimiento de las controversias que surjan en virtud de contratos donde
tales clausulas se encuentren insertas, y que ello es producto de pactos internaciona-
les celebrados por México.

4t Parrafo 58 de la Solicitud de Ejercicio de la Facultad de Atraccion 432/2013, rela-
cionada con el Amparo Directo 1280/2013.
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El caso fue turnado a la ponencia de Don José Ramén Cossio.
B. Criterio de la Primera Sala de la Suprema Corte

La Primera Sala de la Suprema Corte planteé la cuestion a decidir
asi: “¢Puede la autoridad judicial de primera instancia fundar oficiosa-
mente su incompetencia para no conocer del procedimiento colectivo
en la existencia de una clausula arbitral contenida en el contrato base
de la accion?” (Amparo Directo 33/2014).

Dicho planteamiento requeria determinar si existe una relacion de
consumo. Al respecto, se explico que:

El consumidor se encuentra frente a una diversidad de bienes tan
compleja que excede su posibilidad de conocimiento debido a que ca-
rece de la informaciéon necesaria sobre dos aspectos: las caracteristi-
cas del bien o servicio que pretende consumir y las obligaciones que
asume al suscribir contratos unilateralmente disenados. Por ello, los
principios que imperan en el sistema de libre mercado tales como la
autonomia de la voluntad y la libertad de empresa dejan al consumi-
dor en una posicion débil frente a las ventajas y el poder econémico
que poseen los proveedores al momento de intervenir en el mercado.
(Amparo Directo 33/2014, 950)

La Sala determind que si se trataba de una relacion de consumo
(Amparo Directo 33/2014, 962). Los integrantes de la demanda son
integrantes de una colectividad en una relaciéon que relne los requi-
sitos que la LFPC define como de consumo. Y su finalidad es “rom-
per la asimetria existente entre proveedores y consumidores”. Hecha
esta determinacion, pasé a la cuestion nuclear: ¢resta competencia
la clausula arbitral? Sostuvo que no (Amparo Directo 33/2014, 64 y
83). Ello pues:

1) La accion colectiva es el mecanismo idoneo para resolver la
controversia entre las partes, pues la accion colectiva es: “por
excelencia, el medio para la tutela de los derechos e intereses
colectivos por brindar a la colectividad economia procesal y se-
guridad juridica, asi como por generar un efecto disuasivo ante
practicas econdémicas abusivas” (Amparo Directo 33/2014, 981).

2) Considerar que un acuerdo arbitral veda acciones colectivas:
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Haria nugatorio los derechos de la colectividad consumidora, toda vez
que, en primer término, se estaria obstaculizando su derecho cons-
titucional de organizarse con la finalidad de proteger sus intereses; y
segundo se le estaria privando de todos los beneficios que traen apa-
rejados los procedimientos colectivos, tales como la determinacion de
los derechos de una forma uniforme, pues la sentencia que concluye el
procedimiento colectivo brinda el mismo estatus al grupo frente al mis-
mo hecho. Esta situacion no se podria lograr mediante procedimientos
arbitrales independientes, pues los laudos que concluyan dichos proce-
dimientos podrian llegar a ser contradictorios. (Amparo Directo 33/2014,
982)

Explicd que los objetivos de las acciones colectivas son: a) propor-
cionar economia procesal; b) garantizar el acceso a la justicia y brin-
dar seguridad juridica, y ¢) generar en la sociedad un efecto disuasivo
ante abusos. Y ello se logra al ejercer una accion colectiva: los miem-
bros de la colectividad se agrupan por economia procesal y para dar
oportunidad a otros afectados de adherirse a la demanda. Concluyd
enfatizando que

La clausula arbitral no puede ser el sustento para que la autoridad
jurisdiccional de primera instancia se niegue a conocer de la accién
colectiva individual homogénea, toda vez que, en primer término, la
aplicacion irrestricta de disposiciones civiles y mercantiles descono-
ceria que estamos frente a una relacion de consumo regulada en dis-
posiciones constitucionales y legales; en segundo, se estaria privan-
do a la colectividad consumidora del medio idoneo establecido en el
texto constitucional para defender sus derechos como consumidores
y, finalmente, se estaria contribuyendo a que se acentie la asimetria
existente entre proveedores y consumidores, en la cual este Gltimo
generalmente es la parte débil. (Amparo Directo 33/2014, §90)

C. Comentario

Sin duda, se trata de una maghnifica decision que sintoniza con el dile-
ma aqui abordado. Una que sigue de premisas correctas algo que po-
dria facilmente no haber ocurrido, dado el planteamiento inicial de la
cuestion al momento de atraerse el caso por la Corte.

“¢Es valida la clausula arbitral que en contratos de adhesién com-
promete derechos fundamentales de los consumidores?”
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Dicho planteamiento merece critica: es lo que la teoria de la argu-
mentacion llama un “espantapajaros”: un planteamiento que se expo-
ne de una manera que exige una solucion predeterminada. Uno que
dista de exponer equilibradamente la cuestion.*? El mérito de la po-
nencia de José Ramén Cossio es haber hecho un planteamiento ob-
jetivo, equilibrado, no cargado. Uno que expone la cuestion en forma
debida.

La sentencia genero la siguiente tesis:

Proteccion al consumidor. La existencia de una clausula arbitral en con-
tratos de adhesion no puede ser el sustento para que el juez de primera
instancia declare oficiosamente su incompetencia para conocer de un
procedimiento colectivo. En transacciones mercantiles comunes, las
clausulas arbitrales son suscritas con miras a solucionar las controver-
sias comerciales que puedan suscitarse entre las partes; sin embargo,
cuando los consumidores se agrupan y ejercen una accion colectiva,
ésta tiene la finalidad de hacer valer derechos que las personas tienen
como clase consumidora, y no sélo como partes de una relacién mer-
cantil, mediante un procedimiento jurisdiccional de mayor alcance, en
cuyo caso las partes no necesariamente deben someterse al arbitraje
dada la situacién excepcional. Considerar lo contrario, implicaria aplicar
rigurosamente disposiciones ordinarias mercantiles y pasar por alto que
se esta ante una relacién de consumo regulada por disposiciones cons-
titucionales y legales de orden publico que son irrenunciables; ademas
de que también se privaria a la colectividad de consumidores de ciertos
beneficios en concreto que se buscan con la promocién de una accion
colectiva y los cuales no pudieran obtenerse con el tramite de procedi-
mientos individuales, ya sea jurisdiccionales o arbitrales, entre los que
se encuentran la economia procesal, la oportunidad de que otros miem-
bros de la colectividad que estan en igual situacion se adhieran -siempre
que prueben que son titulares del derecho y que éste fue vulnerado-y
asi desincentivar posibles abusos y malas practicas por parte del provee-
dor, asi como obtener una sentencia que brinde un estatus homogéneo
a la colectividad y evitar posibles fallos contradictorios que pueden gene-
rarse con la promocion de diversos procedimientos individuales. Asi, en

42 Asi lo explicd en Gonzalez de Cossio, F. (2018a), p. 467. Se trata de un argumento
que es muy facil de vencer dado cémo se expuso —lo cual con frecuencia implica expo-
nerlo débil o sesgadamente. Un ejercicio similar pero que arrojaria el resultado inverso
seria preguntar ¢es valido que quien firmé un contrato con un acuerdo arbitral pueda
dejar de acatar el mismo aduciendo que el contrato es de adhesion?
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el caso de relaciones de consumo, considerar al arbitraje como el medio
idéneo para resolver controversias entre las partes haria nugatorios los
derechos de la colectividad consumidora toda vez que, en primer térmi-
no, se estaria obstaculizando su derecho constitucional de organizarse
con la finalidad de proteger sus intereses y, en segundo, se le estaria pri-
vando de todos los beneficios que traen los procedimientos colectivos.
De ahi que la existencia de una clausula arbitral en un contrato de ad-
hesion no puede ser el sustento para que la autoridad jurisdiccional de
primera instancia declare oficiosamente su incompetencia para conocer
de un procedimiento colectivo. (Tesis: 1a. CV/2015 (10a.))

El criterio es atinado, tanto en conclusion como contenido. Y aun-
que no se expresa asi, propongo que puede ser asidero de la teoria de
coexistencia. Desmenucémoslo:

1) Comencemos con el rubro: PROTECCION AL CONSUMIDOR. LA EXISTENCIA
DE UNA CLAUSULA ARBITRAL EN CONTRATOS DE ADHESION NO PUEDE SER EL
SUSTENTO PARA QUE EL JUEZ DE PRIMERA INSTANCIA DECLARE OFICIOSAMENTE
SU INCOMPETENCIA PARA CONOCER DE UN PROCEDIMIENTO COLECTIVO.

El rubro sintetiza el corolario de la cuestion en una oracion.

2) La siguiente oracién contiene el corazén de la cuestion:

[...]las clausulas arbitrales son suscritas con miras a solucionar las
controversias comerciales que puedan suscitarse entre las partes;
sin embargo, cuando los consumidores se agrupan y ejercen una ac-
cion colectiva, ésta tiene la finalidad de hacer valer derechos que las
personas tienen como clase consumidora, y no s6lo como partes de
una relacién mercantil, mediante un procedimiento jurisdiccional de
mayor alcance, en cuyo caso las partes no necesariamente deben so-
meterse al arbitraje dada la situacion excepcionall...]

La primera oracion hace las veces de una aclaracion y zanja-
miento de la cuestion. La clausula arbitral abarca las cuestiones
que pueden resolverse en arbitraje: lo arbitrable. Si la materia no
es arbitrable, ex hypothesi no esta dentro del radio de accion de
la norma consistente en el acuerdo arbitral.

3) La consecuencia de no seguir esta postura: “[...Jimplicaria apli-
car rigurosamente disposiciones ordinarias mercantiles y pasar
por alto que se esta ante una relacién de consumo regulada por
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disposiciones constitucionales y legales de orden publico que son
irrenunciables|...]".

Este parrafo explica con tino la consecuencia de no seguir
la teoria de la coexistencia: burlar régimen de orden publico
(no-renunciable).

4) Las implicaciones de seguir en analisis de prevalencia en las ac-
ciones colectivas: “[...]se privaria a la colectividad de consumi-
dores de ciertos beneficios en concreto que se buscan con la
promocion de una accion colectiva y los cuales no pudieran obte-
nerse con el tramite de procedimientos individuales, ya sea juris-
diccionales o arbitrales]...]".

5) El corolario: “la existencia de una clausula arbitral en un contrato
de adhesién no puede ser el sustento para que la autoridad juris-
diccional de primera instancia declare oficiosamente su incompe-
tencia para conocer de un procedimiento colectivo”.

Tanto la conclusion como las premisas del criterio son atinadas.
Cada una es una premisa valida de la conclusion que arroja, misma
que resuelve adecuadamente la problematica enfrentada. Tomaria las
mismas como hilo que sirve para tejer el manto de la teoria aqui de-
fendida: la existencia de acuerdos arbitrales no debe vedar ni los re-
cursos del derecho de proteccion al consumidor, ni la posibilidad de
que se entablen acciones colectivas. Sin embargo, ello no significa
que quede sin efectos el acuerdo arbitral. Coexisten: EI consumidor
puede (i) ejercer sus derechos de proteccion al consumidor no obs-
tante haber pactado un acuerdo arbitral, (i) ser parte de una accién
colectiva, y (iii) comenzar un arbitraje. EI motivo: coexisten. Se trata
de instrumentos distintos para cuestiones distintas que arrojan reme-
dios distintos.

Aplicada al caso que motivo la atraccion de la Corte, el socio del
club de golf tiene la opcion de encausar su problema de formas di-
versas. Puede presentar una denuncia ante la Profeco, detonar una
accion colectiva o activar el acuerdo arbitral. No tiene que renunciar
a uno para ejercer el otro. Y aunque la cuantia de la disputa no sea
enorme, pueden existir motivos de principio que hagan que el socio
desee contar con un tribunal especializado, con un proceso disenado
como traje a la medida del problema, que arroje una decision revesti-
da de finalidad —los beneficios que arroja el arbitraje.
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3. Deseable

Concebir las disciplinas como separadas, concluyendo que no se mez-
clan ni se supeditan, es deseable. Trae como resultado el que el con-
sumidor cuenta con mas opciones: puede encausar su problema de
tres maneras diversas:

1) Arbitraje: puede activar el acuerdo arbitral, lo cual permitira con-
tar con un tribunal especializado, siguiendo un proceso como traje
a la medida de las necesidades de su problema, arrojando un fallo
que es cosa juzgada —el valor que da el arbitraje.

2) Proteccion al consumidor: puede denunciar el problema ante las
autoridades de proteccion al consumidor.

3) Accion colectiva: puede aceptar ser parte de la clase en una ac-
cion colectiva. Dependiendo del régimen, se trataria de una acep-
tacion (opt in) o no ejercer sus derechos de separarse (opt out).*®

Resultado: el consumidor tiene mas derechos.

La tesis contraria (la de prevalencia) resta derechos. Implica que
una de las vertientes descritas prevalecera, lo cual ex hypothesi signi-
fica que la otra no. Ergo, el consumidor tendra menos derechos. Ello,
propongo, es lamentable. Dependiendo de las caracteristicas del pro-
blema, bien puede ser el interés de las partes (incluyendo el consumi-
dor) encausar el problema de formas diversas. Es de suponerse por
ejemplo que muchos de los problemas que detonen aristas de protec-
cion al consumidor sean encausadas a las autoridades de proteccion
al consumidor: el costo del arbitraje puede hacer dicha opcion inde-
seable. Pero ello no admite generalizacion. Puede ocurrir que el con-
sumidor prefiera activar un proceso arbitral, y encausar por dicha via
la resolucion de su problema.**

43 En México aplica el régimen opt in, lo cual es uno de los pasos méas lamentables
del régimen (articulo 594 del CFPC). El mecanismo opt out es la respuesta idonea de
la cuestion. Esta medida es uno de los grandes faux pas del régimen mexicano. Debe
modificarse, si es que deseamos tomar en serio la proteccion al consumidor y las ac-
ciones colectivas.

44 Los motivos pueden ser diversos. Porque se trata de una cuestion de principio. Por-
que la declaracion evitara problemas futuros. Porque el problema vivido puede tener
una baja cuantia, pero su definicion es delicada. O sencillamente porque las partes
deciden que el tema es mejor ventilado ante un experto.
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* % %

Recientemente The Economist denuncid: “The problem with the cra-
ze for mandatory arbitration (millions of American employees have no
recourse to the courts). Kept out of the courthouse; When you cannot
sue your employer (over half of non-unionised employees are now co-
vered by mandatory arbitration)”.[“El problema con la mania por el
arbitraje obligatorio (millones de empleados estadounidenses no pue-
den recurrir a los tribunales). Mantenido fuera de las cortes; Cuando
no puede demandar a su empleador (mas de la mitad de los emplea-
dos no sindicalizados ahora estan cubiertos por el arbitraje obligato-
rio)”] (2018, 27 de enero).

La denuncia es valida. Lo denunciado proviene de la utilizacion
del arbitraje en areas en las que no es idéneo, sin confeccionar teo-
rias juridicas adecuadas que remedien el dilema que ello genera. Ello
ocurre con la teoria de la prevalencia, que la tesis de coexistencia
remedia.

V. Conclusioén

Se ha abordado la relevante cuestion de la coexistencia entre el arbi-
traje, la proteccion al consumidor y las acciones colectivas en el con-
texto juridico de México. Se ha defendido la postura de que concebir
estas disciplinas como entidades separadas y no supeditadas entre
si es deseable, ya que garantiza mas opciones para el consumidor al
encausar sus problemas y evita la reduccion de sus derechos a tra-
vés de un analisis de prevalencia. La decision de la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia, que puede leerse en sentido de respaldar
esta teoria de coexistencia, se presenta como un ejemplo acertado.
En conclusién, promover la coexistencia entre estas vias de resolucion
de controversias es un paso importante hacia una mayor proteccion
de los derechos del consumidor y un equilibrio en las relaciones co-
merciales, evitando abusos y asegurando que los consumidores sean
respetados en todas las esferas juridicas.

Revista de Derecho Privado, afio IX, nim. 20, julio-diciembre de 2021, pp. 81-106
ISSN 2448-7902

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11)-UNAM

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV

105



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

VI. Bibliografia

Amparo Directo 33/2014. Decision Unanime de los cinco ministros de
la Primera Sala de la Suprema Corte de la Justicia de la Nacion, se-
sion de 24 de septiembre de 2014.

AT&T Mobility LLC v. Vincent Concepcion et ux (131 S.Ct. 1740) [ATT v
Concepcion], decision de 27 de abril de 2011.

Cédigo Civil Federal. 2008. México.

Codigo de Comercio. 1889. México.

Codigo Federal de Procedimientos Civiles. 1943. México.

Fontmichel, M. (2013). Le faible et I'arbitrage. Economica.

Gidi, A. (2022). Arbitraje Colectivo (Class actions and arbitration), Pau-
ta 99, Boletin Informativo del Capitulo Mexicano de la Camara In-
ternacional de Comercio.

Gonzalez de Cossio, F. (2019). El llano en llamas: futuro del arbitraje
de inversion. Revista de Investigaciones Juridicas, (43).

Gonzélez de Cossio, F. (2018a). Arbitraje (5a. ed.). PorrGa.

Gonzélez de Cossio, F. (2018b). El arbitraje en los tiempos de colera.
Revista de Investigaciones Juridicas, (42).

Gonzélez de Cossio, F. (2017). Competencia. Porrda.

Ley Federal de Competencia Econémica. 2014. México.

Ley Federal de Proteccion al Consumidor. 1992. México.

Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente. 1988.
México.

Philippe Renault v Sociétés V2000 (Jaguar France), Cass. Civ. 1re, de-
cision de 21 de mayo de 1997.

Rado v Painewebber, Cass. civ. 1re, decision de 30 de marzo de 2004.

Revue de I’Arbitrage, 2021, (3).

Seraglini, C. (2021). Eclaircie pour la protection du consommateur
dans l'arbitrage international (a propos I'arret Cass. Civ. 1re, 30
septembre 2020). Revue de I'Arbitrage, (3).

Société PWC Landwell - PricewaterhouseCoopers Tax & Legal Servi-
ces v Lefebvre et autres [PWC v Lefebre], Cass. Civ. 1re, decision de
30 de septiembre de 2020.

Tesis: 1a. CV/2015 (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Fede-
racion, Décima Epoca, Libro 16, marzo de 2015, t. I, p. 1107

The Economist (2018, 27 de enero).

106 Francisco Gonzalez de Cossio * Arbitraje y proteccion al consumidor...

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV



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

La contratacion en la época contemporanea y la tecnologia

Recruitment in Contemporary Times and Technology

Roberto Sanroman Aranda

https://orcid.org/0000-0002-0682-6343
Universidad Autonoma del Estado de México. México

Correo electrénico: rsanromana@uaemex.mx

Adriana Mercedes Ruiz Reynoso

https://orcid.org/0000-0003-4294-2912
Universidad Autbnoma del Estado de México. México

Correo electronico: amruizr@uaemex.mx

Resumen: El contrato, como acto juridico, produce consecuencias juridicas
mediante el acuerdo que llevan a cabo las partes contratantes, el cual es re-
comendable elaborarlo por escrito como un medio de prueba de la operacion.
Una forma de realizarlo es a través el uso de la tecnologia, lo que da tanto rapi-
dez al acto juridico como acercamiento a las partes contratantes.

El presente articulo tiene por objeto dar a conocer la importancia de estos
instrumentos —la contratacion y la tecnologia— en la época contemporanea
para la sociedad y la comercializacion de bienes y servicios, tanto en el ambito
nacional como internacional; y para la busqueda de la proteccion de las partes
e incluso de la colectividad.

También sera necesario promover la concientizacion de los consumidores
y la supervision de la juventud en el uso de la tecnologia, para evitar tanto los
danos que les pudiera causar su utilizacion sin limites, como la vulnerabilidad
a que se encuentra sujeta la tecnologia misma.

Palabras clave: contrato, tecnologia, modernidad, acuerdo, contemporaneo.

Abstract: The contract as a legal act, produces legal consequences through
the agreement carried out by the contracting parties, which is recommended
to be done in writing as a means of proof of the operation. One way to do this
is through the use of technology, which speeds up the legal act and brings the
contracting parties closer together.

The purpose of this article is to make known the importance that these in-
struments have had, —contracting and technology— in contemporary times, for
society and the movement of the commercialization of goods and services both
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nationally and internationally. International law, and the search for the protec-
tion of the parties and even of the community.

Consumer awareness and supervision of youth in the use of technology will
also be necessary to avoid the damage that its unlimited use could cause them,
as well as the vulnerability to which technology is subject.

Keywords: contract, technology, modernity, agreement, contemporary.

Recepcion: 23 de enero de 2023
Aceptacion: 29 de marzo de 2023

Sumario: |. Introduccion. ll. El derecho contractual y la tecnologia.
IIl. Conclusiones. IV. Bibliografia.

l. Introduccién

La teoria general del contrato ha tenido una gran importancia a tra-
vés de la historia. En la época contemporanea, se la aplica de manera
cotidiana en las distintas ramas del derecho, lo que ha permitido su
desarrollo de conformidad con la legislacion civil. La contratacion tam-
bién se efectlia por medio de la tecnologia y, con ello, aumenta la can-
tidad de contratos que se realizan, siendo el de compraventa el mas
recurrente. En este articulo se pretende conocer la interaccion que
existe entre la teoria general del contrato y la tecnologia, con sus res-
pectivos avances, con el objetivo de cobrar conciencia acerca de su
importancia y actualidad en el ambito nacional e internacional, como
un medio de crecimiento en distintos aspectos, tales como el econé-
mico, el juridico y tecnolégico propiamente, el médico, el educativo y
el cultural, por mencionar algunos.

Existen dos instrumentos que son basicos en la vida del ser hu-
mano: por una parte, el llamado derecho contractual y, por el otro,
la tecnologia. Ambos pueden ser utilizados de modo separado o uni-
do, dependiendo de las necesidades. Dada la importancia que han
adquirido, se abordaran distintos enfoques por los que pueden ser
aprovechados, asi como los elementos necesarios para su existencia.
Se proporcionara una vision general del derecho contractual y de la
tecnologia, para concientizar a las personas sobre su utilidad y el im-
pacto que han tenido en los distintos espacios, asi como en la época
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contemporanea. Sin embargo, no por ello hay que olvidar que las rai-
ces del derecho contractual se encuentran en Roma.

El uso de la tecnologia por parte de los jovenes en los distintos
sitios de Internet —tanto contratados como de acceso libre— se ha
llevado a cabo de un modo desmedido. Esto ha representado un ries-
go para su salud, por lo que habra que supervisar a ninos y jévenes
cuando hagan uso de ella, con el objeto de evitar que les cause algin
dano, sobre todo psicolégico.

Los avances tecnolégicos han representado un reto para la so-
ciedad y, como ya lo habiamos mencionado, han permitido un rapido
desarrollo en muchas éareas o disciplinas, como la médica, educativa
y juridica, sélo por mencionar algunas. De alli la importancia de cono-
cer mas de ellos y aplicarlos para favorecer un avance social y juridico,
sin perder de vista los medios de prevencion de riesgos y los cuida-
dos que se requieren para evitar la vulnerabilidad que implica el uso
de la tecnologja.

Se debe tener en cuenta que, asi como existen aspectos positivos
en los derechos de contratacion y la tecnologia, otros no lo son; como
es el caso de la contratacion de obreros, que se ha visto disminuida
por la aparicion de los avances tecnoldgicos en los procesos produc-
tivos. Como se apreciara, la contratacion y la tecnologia impactan en
muchos rubros. Por lo tanto, resulta importante concientizar a la so-
ciedad sobre su uso y, segln la situacion en que nos encontremos, in-
crementar o disminuir su utilizacién, dependiendo de las necesidades
y de la manera en que ambas deban emplearse. Con ello se busca un
equilibrio en las relaciones, las actividades y en todo aquello que con-
tribuya para mejorarlas en beneficio de una sociedad contemporanea
libre de excesos tecnolégicos.

El analisis del presente articulo tiene el objetivo de que el publi-
co lector tome conciencia del impacto que tienen la contratacién y la
tecnologia en las actividades cotidianas y en las distintas materias del
derecho. En la segunda seccion desarrollaremos las caracteristicas de
la relacion entre la contratacion y la tecnologia; y en la tercera, pre-
sentaremos las conclusiones de nuestro analisis. También ofrecemos
una bibliografia actualizada para emprender futuras investigaciones.
El método por utilizar sera de tipo documental, el cual se aplicara de
lo general a lo particular en el desarrollo de la presente investigacion.
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Il. El derecho contractual y la tecnologia

En primer lugar, hay que dejar en claro que el contrato se encuen-
tra regulado en el articulo 1793 del Cédigo Civil Federal: “Los conve-
nios que producen o transfieren las obligaciones y derechos, toman
el nombre de contratos”. Es decir, es el acuerdo entre dos o mas per-
sonas que crea o transfiere derechos u obligaciones, por lo que tiene
consecuencias juridicas, siendo este el aspecto positivo del convenio.
También es conveniente aclarar que los codigos civiles locales lo re-
gulan en sus respectivos capitulos. A mayor abundamiento el “vocablo
espanol Contrato proviene de la voz latina contractus, que quiere decir
lo contraido por ser el participio pasivo del verbo contrahere, derivado
de cumy traho, traducibles como venir en uno, ligarse, lo que después
se entiende, como acuerdo de voluntades” (Fernandez, 2016, p. 161).

Sin duda, dicha figura juridica es de gran importancia en la actua-
lidad. Desde el derecho romano su inclusion en la vida diaria ha sido
determinante para la realizacion de distintos actos juridicos, median-
te una simple compraventa hasta la prestacion de servicios profesio-
nales. Por desgracia, muchas veces las partes en un contrato omiten
llevarlo por escrito; sin embargo, celebrarlo por escrito resulta de gran
utilidad como un elemento de prueba en el supuesto de que se Susci-
ten conflictos o desacuerdos en algunas de las condiciones o clausu-
las, o por cualquier otro motivo.

Es importante asentar por escrito los acuerdos que alcancen las
personas, a pesar de que no sea obligatorio para algunos contratos,
ya que durante la vigencia del contrato se pueden dar distintos acon-
tecimientos que influyan en dichos acuerdos. No hay duda de que ac-
tualmente nos valemos de la tecnologia para facilitar el acercamiento
entre las partes y dar rapidez a las negociaciones, lo cual es una con-
dicién que ha masificado la celebracion de contratos. Los medios elec-
trénicos son de gran utilidad, siempre y cuando los aprovechemos con
prudencia, exista buena fe de las partes, y, por supuesto, que la infor-
macion que viaja por el espacio sea protegida frente a terceros mal
intencionados.

Hoy en dia muchas operaciones se realizan a través de Internet,
lo que ha facilitado la contratacion. Sin embargo, el uso de Internet
implica ciertos riesgos, debido a que la informacion no es confiable y
los sitios de consulta no tienen herramientas de seguridad. De alli que
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tengamos que usar diversos mecanismos juridicos y tecnologicos para
proteger a las partes contratantes. Una de esas herramientas consis-
te en encriptar la informacion, esto es, hacerla ilegible para terceros
ajenos al contrato. Otro mecanismo es el establecimiento de clausu-
las que protejan a las partes, relativas a la confidencialidad y exclusi-
vidad, por mencionar algunos.

Es importante distinguir entre un contrato tecnolégico y un con-
trato informatico. El primero, es el que se realiza a través de la tecno-
logia o los medios electronicos; el segundo, versa sobre el software
y el hardware, es decir, los programas de la computadora que hacen
trabajar al equipo (como Word o Excel), o bien, la parte dura del or-
denador, que incluye a las piezas que la integran, como el monitor, la
unidad central de procesamiento (CPU) y el mouse, por mencionar al-
gunos componentes. A mayor detalle, J. Téllez ha definido el contra-
to informatico como: “Todo acuerdo de partes en virtud del cual, se
crean, se conservan, modifican o extinguen obligaciones relativas a
los sistemas, subsistemas o elementos destinados al tratamiento sis-
tematizado de la informacion” (Cortés, 2005, p. 248). Es importante
hacer la observacion de que en la definicion citada se omite la palabra
“derechos”, aplicable para el caso de los contratos, que son el aspec-
to positivo de los convenios, ya que seria conveniente hacerlo.

De conformidad con lo anterior, se puede hacer notar que en ma-
teria de tecnologia existen dos maneras de realizar contratos tecno-
l6gicos. Se puede afirmar que en los contratos realizados a través de
medios electronicos se aplicara la regulacion del Cédigo o la Ley que
dio origen al contrato. Es decir, si se trata de una compraventa, sera el
Codigo Civil Federal, o el Codigo de Comercio si fuera una compraven-
ta mercantil, por ser un contrato tipico; y para el caso de los contratos
informaticos se aplicaran las reglas generales de los contratos o las
normas con el contrato que tengan mayor similitud, por ser contratos
atipicos. También puede tratarse de contratos de abastecimiento y
suministro que realizan algunas empresas, en el que las reglas apli-
cables seran las de la compraventa mercantil o de la prestacion de
servicios, y de los demas contratos con los que tenga mas parecido,
por ser un contrato que no esta regulado en el Cédigo de Comercio,
sino s6lo nombrado en el articulo 75, el cual dispone entre otras co-
sas que “La ley reputa actos de comercio (...) Las empresas de abas-
tecimientos y suministros; (...)".
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Con la aparicion de la tecnologia, Internet y las redes sociales, el
mundo se ha revolucionado. Esta circunstancia ha aumentado las co-
municaciones entre las personas en sus paises, o con individuos de
otras naciones, lo que ha traido grandes beneficios para la sociedad
mexicana y el mundo entero:

La fase finisecular del siglo XX tuvo como uno de sus actores protago-
nicos a la Internet, la aparicién en la década de los noventa y su sin-
gular masificacion posterior, generé efectos impredecibles en todos
los érdenes de la convivencia social, vinculado con el fendmeno de la
globalizacion, se gestdé una combinacion a la cual México no escapé.
(Simental, 2013, p. 276)

Sin duda, en la época contemporanea se introdujo la tecnologia al
ambito juridico; en particular, al regular el contrato por medio electr6-
nico en el ano 2000. También se incluyd a la tecnologia en distintos
ordenamientos juridicos, tales como la Ley de la Propiedad Industrial,
el Codigo de Comercio, Codigo Penal Federal, Ley Federal de Derecho
de Autor, Codigo Fiscal de la Federacion, entre otros.

Es importante recordar que el Cédigo Civil Federal, en su articulo
1803, dispone:

El consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se estara a lo
siguiente: I.- Sera expreso cuando la voluntad se manifiesta verbal-
mente, por escrito, por medios electronicos, épticos o por cualquier
otra tecnologia, o por signos inequivocos, y II.- El tacito resultara de
hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo,
excepto en los casos en que por ley o por convenio la voluntad deba
manifestarse expresamente.

Como se puede ver, se introducen los “medios electrénicos” o tec-
nolégicos como una forma o manera de manifestar el consentimien-
to. A mayor abundamiento, también se ha afirmado que, en “el campo
del derecho privado, los actos convencionales y las obligaciones son
dos de las instituciones juridicas sobre las cuales el Internet tuvo un
efecto mas evidente” (Simental, 2013, p. 277). Cada vez es mayor
la introduccién de la tecnologia en las distintas leyes y codigos, con
el objeto de agilizar los procesos contenidos en los mismos, evitar el
desplazamiento de las partes al momento de la contratacion, ademas
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de aumentar la cantidad de actos juridicos que se realizan por dichos
medios. La aparicion de la tecnologia ha revolucionado muchos as-
pectos, en los ambitos cultural, cientifico, médico, econémico, educa-
tivo, laboral y precisamente en las comunicaciones. Tantas cosas que
eran inimaginables en el pasado para nosotros y para nuestros ante-
pasados, ahora se han convertido en una realidad; la cual a su vez se
encuentra en constante cambio por ser muy dinamica. Frente a tal si-
tuacién debemos adaptarnos de acuerdo con nuestras necesidades
béasicas de esparcimiento, de convivencia social, entre otras, mientras
nos encontramos viviendo en una época contemporanea.

Actualmente se puede afirmar que el contrato mas celebrado es
el de compraventa, ya sea civil o mercantil —el primero, regulado por
el Codigo Civil Federal, y el segundo, por el Cédigo de Comercio—. Gra-
cias a estos contratos existe un alto nimero de intercambios de cosas
y precios, tanto a nivel nacional como internacional. Ya sea de modo
presencial o tecnolégico, son muchas las operaciones que se realizan
a través de la compraventa, mediante las cuales las empresas ofre-
cen distintos bienes para satisfacer diversas necesidades humanas.

Por otra parte, y debido a la importancia que ha tenido, la teoria
de la autonomia de la voluntad es fundamental para los contratos ci-
viles; ademas de ser la doctrina que sigue nuestro codigo civil. Esta
teoria sostiene que existe una libertad de las partes para acordar un
contrato, por lo que, aunque la ley no prevea su realizacion por medios
electrénicos, no obstante se puedan celebrar contratos por dicho me-
dio, siempre y cuando las partes asi lo acepten, con fundamento en el
principio de la autonomia de la voluntad.

Cada contrato tiene sus elementos de existencia (consentimiento
y objeto, ya que la solemnidad solo aplica para el contrato de matrimo-
nio), de validez (ausencia de vicios en la voluntad: error, dolo, mala fe,
violencia, lesion e incapacidad), licitud en el objeto y formalidad; por
lo que llevarlos a cabo implica cumplir con estos requisitos para que
tengan una vigencia y final feliz. No respetar dichos elementos signifi-
cara una mala practica para las partes y un defecto en la realizacion
del contrato, lo que podria ocasionar graves danos y perjuicios a los
contratantes, incluyendo la nulidad del contrato. Todo lo anterior sin
olvidar la libertad que tienen las partes en dichos actos juridicos, en
la medida en que no contravengan una ley de orden publico o una ley
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prohibitiva, ya que la autonomia de la voluntad se encuentra limitada
por dichas leyes.

El contrato debe estar regulado; la libertad para redactarlo es pri-
mordial. El contrato debe ser justo para las partes contratantes; sin
abusos, sin clausulas leoninas. De tal manera que las contrapresta-
ciones, al ser equitativas, sean justas para ambos contratantes en re-
lacion con la cosa y precio del intercambio. Hay que recordar que el
contrato es un instrumento juridico inventado por el ser humano para
normar las clausulas y condiciones bajo las que seran sometidos los
contratantes, en busca de un equilibrio en las mismas, de los dere-
chos y obligaciones adquiridos, asi como las contraprestaciones y pac-
tos en consenso por ambos.

Cabe mencionar que una institucién encargada de velar por los
intereses de los consumidores, y que busca evitar que se den los
contratos leoninos o abusivos, es la Procuraduria Federal del Consu-
midor. Esta institucion protege los derechos de los consumidores al
contratar con proveedores; e incluso también publica una revista del
consumidor, que se encuentra de manera digital en distintas redes
sociales, ademas de tener mas de cuarenta anos en circulacion. Con
esta publicacion, el cliente o consumidor puede consultar lo que le es
mas conveniente para adquirir los bienes y servicios que le ofrece el
proveedor; y, en consecuencia, realizar los respectivos contratos con
las caracteristicas de condiciones establecidas en dicho acto juridi-
co, de conformidad con lo que se apegue mas a sus necesidades de
consumo.

Por otra parte, es conveniente aclarar que, dependiendo del tipo
de contrato, podra existir una inclinaciéon para proteger a una de las
partes. Esto ocurre, por ejemplo: en contratos administrativos que fa-
vorecen al Estado, “de conformidad con el criterio teleolégico, el ca-
racter publico de un contrato lo determina su telos, su finalidad; de
suerte que un contrato sera administrativo si tiene determinados fi-
nes, como pudiera ser el logro de la utilidad publica” (Fernandez,
2016, p. 167); en contratos mercantiles que son realizados conforme
a lineamientos comerciales y buscaran el lucro de manera prioritaria,
donde el “derecho mercantil se nutre y enmarca la actividad, tanto del
comerciante, persona fisica, como de las empresas mercantiles. Am-
bos, al desplegar su actividad, estan actuando dentro del derecho co-
mercial, o sea, en la produccién e intercambio de bienes y servicios”
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(Quintana, 1995, p. 333); en contratos laborales que protegen a los
trabajadores, “basados en criterios de caracter social y proteccionista
hacia la clase trabajadora; por lo tanto, desde 1931, con la primera
Ley Federal del Trabajo, el legislador permanente mexicano configu-
ré un sistema juridico laboral tuitivo basado en la justicia social que
reafirmo con la Ley Federal de 1970” (Macias, 2013, p. 1); y en con-
tratos civiles en los que ha de existir un equilibrio para ambos contra-
tantes. A mayor detalle: “EI CCDF busca, por un lado, la equivalencia
entre las prestaciones, y por el otro, la proteccion de la persona que
pudiera considerarse en desventaja en relacion con el que contrata,
proveyendo justicia para la persona que sufre la lesién” (Sanroman,
2018, p. 67).

De conformidad con lo anterior, podemos observar que no siem-
pre se logra una total igualdad en la contratacion y que, dependien-
do del supuesto en que nos encontremos, seran sus fines para el que
haya sido destinado. Esto sin olvidar que, como ya lo mencionamos,
existen instituciones que tutelaran la naturaleza del contrato, como la
Procuraduria Federal del Consumidor (para proteger al consumidor),
la Secretaria del Trabajo (para proteger al trabajador), y, en el caso de
contratos administrativos, la administracién publica (cuyo fin es el in-
terés del Estado).

Los contratos a los que nos hemos referido podran ser realizados
por medios tecnoldgicos. Sin embargo, en lo que se refiere a su natu-
raleza, dependiendo de la materia en que nos encontremos, sus con-
diciones y estipulaciones deberan ajustarse a cada una de las leyes
respectivas, ya que la tecnologia solo sera un medio para realizarlo y
no nos establecera la materia en que nos encontramos. Por ejemplo,
el contrato mercantil que se lleve por medio electrénico estara regula-
do por el Cédigo de Comercio. Por otra parte, si nos encontramos en
la materia laboral: “En México, Mario de la Cueva, siguiendo las ideas
de Erich Molitor, alude al transito del contrato de trabajo a la relacion
de trabajo «pensada como una figura juridica autébnoma»” (Buen Lo-
zano, 1997, p. 316). De alguna manera, hay que dejar claro que, si
la relacion laboral se regula por la Ley Federal del Trabajo, desde el
momento en que una persona fisica —llamada trabajador— se subor-
dina a otra —llamada patron— para realizar un trabajo, ambas partes
se someteran a dicha ley, la cual tiene sus propias reglas, es decir, su
propia autonomia. Sin embargo, para las cuestiones generales de los

Revista de Derecho Privado, afo IX, nim. 20, junio-diciembre de 2021, pp. 107-128
ISSN 2448-7902

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV

115



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

contratos, sera aplicable el Codigo Civil Federal. A mayor detalle: “La
Teoria general del Contrato resulta aplicable a todo acto juridico que
adopte la naturaleza juridica, ya se trate de los tipicos 0 nominados,
o bien, los atipicos o innominados” (Cortés, 2005, p. 234). El mismo
concepto de contrato, la capacidad de las partes, entre muchos as-
pectos mas, estan definidos en el Codigo Civil Federal. Otras mate-
rias, como la laboral y administrativa, se basan en dicho Codigo y en
su doctrina, la teoria general del contrato, con el objeto de regular los
contratos en su esfera juridica, de conformidad con el molde que les
sea apropiado para los fines o propositos mencionados en parrafos
anteriores.

Las contrataciones comerciales se pueden llevar cabo no sélo en
el espacio nacional sino mas alla de las fronteras. La posibilidad de
que, tanto sujetos fisicos como morales, puedan realizar contratos co-
merciales por medios tecnolégicos, ha impactado significativamente
a las personas en todo el globo:

El fendmeno mundial de la globalizacién impone a los paises el es-
tablecimiento de instrumentos juridicos que posibiliten y faciliten un
mejor aprovechamiento y desenvolvimiento de las relaciones comer-
ciales entre personas de diferentes paises y entre Estados, entre los
que se destacan los contratos mercantiles, celebrados ya tradicional
o electronicamente. (Vazquez, 2015, p. 282)

Es claro que la tecnologia acerca, de alguna manera, a los que se
encuentran lejos. Esto beneficia la celebraciéon masiva de contratos,
puesto que suprime las distancias en que se encuentran las partes
y permite disminuir los gastos de contratacién. Sin embargo, tam-
bién se deben tomar medidas preventivas —que mas adelante tra-
taremos— sobre la vulnerabilidad a que puedan estar expuestos los
medios tecnolégicos, cuando estos son utilizados en las distintas ope-
raciones mercantiles o de cualquier otra indole.

En el ambito internacional es necesaria la uniformidad de regu-
laciones en materia contractual, pues, a falta de ella, se han susci-
tado grandes pérdidas de dinero y de tiempo entre las partes, lo que
desgasta las relaciones comerciales. En efecto, la globalizacion de
los paises ha obligado a realizar un gran ndmero de transacciones y
operaciones contractuales; por ello, como ya mencionamos, es indis-

116 Sanroman Aranda / Ruiz Reynoso ¢ La contratacion en la época contemporanea...

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV



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

pensable una mejor normatividad. Un esfuerzo por la unificacién con-
tractual es la UNIDROIT, The International Institute for the Unification
of Private Law, que tiene por objeto la aplicacion de reglas genera-
les para los contratos mercantiles internacionales. Este ordenamiento
contiene usos, principios y procedimientos en el comercio internacio-
nal y, sobre todo, en las contrataciones que se llevan a cabo en los
distintos paises, ya que usualmente la regulacién interna de cada pais
no contiene estas reglas uniformes.

Junto a estos principios, los medios tecnoldgicos son de gran utili-
dad para realizar contratos con la rapidez que requiere la época con-
temporanea en un mundo globalizado y automatizado. No cabe duda
de que los tiempos han cambiado. En efecto, cada vez es mayor el ni-
mero de contratos que se celebran por medios tecnoldgicos. Como ya
mencionamos, dependera de la materia del contrato si éste sera re-
gulado por el respectivo cédigo o ley. La tecnologia es prometedora en
cuanto al medio por el que se contrata.

Sin embargo, hay que tener presente que mientras los contratos
tengan una mayor seguridad seran menos vulnerables frente a los
riesgos que ha mostrado la tecnologia en el ciberespacio. Los cons-
tantes ataques a los que se encuentran sujetos los contratos son rea-
lizados por los llamados crackers y hackers. En el primer caso, se
intenta vulnerar los sistemas de seguridad, como violar las claves de
seguridad causando un dano intencional. En el segundo caso, se trata
de personas que crean sistemas de proteccion, expertos en sistemas
informaticos que buscan causar un dano. No obstante, hay un tipo de
hacker que vulnera sistemas informaticos con el fin de establecer me-
canismos de proteccion o de seguridad. Se podria decir que son per-
sonas buenas, que actlan con principios éticos. Sin embargo, existe
una frontera muy tenue entre vulnerar sistemas de seguridad con un
fin u otro, la cual puede ser facilmente rebasada.

Ademas, los contratantes deben tener cuidado al contratar a tra-
vés de paginas de Internet. Es decir, deben cerciorarse de que no
sean sitios fantasmas, o paginas que defraudan a las personas que
intentan realizar actos juridicos por dicho medio. También, antes de
firmar un contrato por medio tecnolégico, habra que leer las clausu-
las y condiciones bajo las cuales se sometan las partes; muchas ve-
ces se firman sin siquiera haber leido previamente dicho contenido.
Es conveniente, por lo tanto, tener presente y seguir los refranes que
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dicen: mas vale prevenir que lamentar, o bien, un hombre prevenido
vale por dos.

Sin duda la tecnologia ha adquirido gran importancia; por lo que
no soélo hay que conocerla, sino entenderla al aplicarla para no come-
ter errores durante su uso. En la celebracion de un contrato, en el dia
a dia, nos vemos involucrados con ella, por lo que el menor error nos
puede costar mucho dinero o la pérdida de negocios importantes. En
caso de tener dudas, habra que consultar a expertos para que nos
orienten sobre su mejor utilizacion. Con el paso del tiempo la tecno-
logia se ha vuelto mas complicada. La inteligencia artificial y la rob6-
tica han traido grandes cambios tecnoldgicos y un rapido desarrollo.
Esto ha permitido solucionar muchas situaciones recurrrentes que se
presentan en los actos juridicos que celebramos en las distintas ma-
terias del derecho.

Dia con dia se dan grandes avances en la ciencia y la tecnologia,
por lo que habra que estar pendiente de los cambios y transforma-
ciones. Para trascender en el mundo tecnolégico y juridico, nacional
o global, debemos mantenernos actualizados; seguir el rapido e im-
pensable ritmo de la época contemporanea. Sin duda, la tecnologia
ha propiciado un desarrollo sobresaliente de los seres humanos; sin
embargo, también hay que tomar las medidas preventivas que men-
cionamos en lineas anteriores.

El ambito de la informacién y la tecnologia se rige bajo los intere-
ses de un mundo globalizado. En la medida en que los paises inter-
cambian sus bienes y servicios la actividad comercial va aumentando
exponencialmente. Al respecto, se afirma que

el Internet se nutre de una utopia: el acceso de todos a toda la infor-
macion en todo momento y desde cualquier lugar. Pero la utopia tiene
limites evidentes: aunque se disponga de los medios y la infraestruc-
tura para hacerla realidad, se vive en un mundo dominado por los
intereses comerciales y las leyes del mercado, en el que la informa-
cion, mas que un derecho o un servicio, es una mercancia. (Anderson,
Olivar y Daza, 2007, p. 34)

Ampliando lo anterior, como ya lo habiamos mencionado, las re-
des sociales cada vez agilizan mas la comunicacion y hacen posible
llegar a acuerdos.
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En este contexto, las redes sociales son instrumentos que permiten el
intercambio dinamico de informacién y conforman un amplio espectro
de posibilidades de comunicacién con personas de cualquier parte
del mundo, para acceder a periddicos, bibliotecas, videos, conversa-
ciones, radio, eventos transmitidos en vivo via online, etc. (Juarez,
2013, p. 1)

Internet ha sido tan importante que el 17 de mayo se ha declara-
do como su dia internacional, segln fue establecido por la Organiza-
cion de las Naciones Unidas (ONU). Si partimos de Internet, éste ha
evolucionado a tal manera que podemos afirmar que en el dia a dia
van surgiendo nuevos avances tecnoldgicos y dispositivos que permi-
ten distintas formas de contratacion y crear asi relaciones juridicas a
través de medios novedosos. Tal situacion va evolucionando incluso
“Desde la maduracion de tecnologias avanzadas como la Web3 y la
cuantica, hasta la gestion de redes flexibles y la fabricacion bajo de-
manda, estas son sus predicciones sobre el corto plazo de nuestro fu-
turo” (Saemoon, 2022, p. 1).

Como ya mencionamos, la tecnologia es de gran utilidad para la
vida contractual. Es conveniente aclarar, sin embargo, que el conoci-
miento de la ciencia juridica no se sustenta en ella. Por ello hay que
tomar las medidas precautorias necesarias para aplicar los contratos
en el mundo del derecho, a través de la tecnologia, pudiendo coexistir
para tal efecto el mundo de la ciencia del derecho y el de la tecnolo-
gia. De alli que se puedan complementar dos clases de peritos en la
materia —licenciados en derecho y licenciados en informatica— para
llevar a cabo los contratos con el mejor beneficio para las partes invo-
lucradas segln el campo que corresponda. Incluso en materia juridi-
ca y tecnoldgica se afirma que “en 1968 Mario G. Lozano, buscando
ordenar la metodologia y conceptualmente las propuestas de sus an-
tecesores, propuso cambiar el término de jurimetria, por el de iusci-
bernética, haciéndola comprendedora de dos ramas fundamentales:
la modelistica juridica y la informatica juridica” (Juarez, 2013, p. 1).
De lo anterior podemos inferir la importancia que tienen el derecho
y la tecnologia como disciplinas que se auxilian mutuamente al estu-
diar situaciones juridicas y tecnoldgicas concretas, mediante la cele-
bracion de distintos actos juridicos con el objeto de realizar diversas
actividades.
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En la medida en que avance la tecnologia, tendra mayor impacto
la inteligencia artificial y los conocidos hombres-maquinas —con la ro-
bética— como se esta teniendo actualmente.

Los programas como producto intelectual seran tan buenos como lo
han sido antes y lo son ahora, pues su desarrollo es una actividad que
no depende de los avances tecnolégicos. Lo que si podemos esperar
son mejores interfaces hombre-maquina, con mecanismos de inteli-
gencia artificial, por ejemplo, que satisfagan varias necesidades de
los usuarios. (Fernandez, 2023, p. 1)

Sin duda la tecnologia se va introduciendo en el mundo juridico,
como ya lo mencionamos. El incremento de la celebracién de con-
tratos se debe a la utilizacion de los recursos tecnoldgicos que estan
impactando globalmente, tanto en paises desarrollados como sub-
desarrollados, lo que representa una constante adaptacion a lo que
se esta viviendo mundialmente. Ademas, la comunicacién constante,
que cada vez es mas rapida, ha tenido grandes beneficios para los
paises del globo, desde una simple negociacion hasta la firma de un
tratado internacional. Las telecomunicaciones hacen que mejoren las
relaciones comerciales, o de cualquier otra indole, dentro de la comu-
nidad internacional a la que estamos obligados a pertenecer y coope-
rar para un buen desarrollo de los paises.

De alglin modo los acuerdos entre los distintos paises traen diver-
sos beneficios para ellos. Sin embargo, hay que tener presente que
en la medida en que un pais produzca bienes y servicios, y los comer-
cialice, se encontrara satisfaciendo las necesidades de la poblacion.
La interaccién entre proveedores y consumidores en distintos paises
fomenta y contribuye al progreso de la comunidad internacional a que
nos referimos con anterioridad, la cual se materializa con la celebra-
cion de contratos realizados de acuerdo con la naturaleza del acto ju-
ridico deseado y sobre los bienes y servicios que se contraten.

Ademas de la inteligencia artificial y la robética, que ya hemos
mencionado, aparecen los contratos inteligentes en los que a través
de una computadora, y por medio de codigos y algoritmos, se toman
decisiones. Es decir:
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Los contratos ya no se redactan exclusivamente a través de palabras,
sino de codigos informaticos, y su cumplimiento puede no depender
de la voluntad de las partes, sino de un software. Esta forma de ope-
rar en el trafico juridico no es ciencia ficcién, sino una realidad a la
que han dado lugar los smart contracts, conocidos como contratos
inteligentes. (Abad, 2022, p. 1)

Lo increible es que a través de contratos inteligentes puedan in-
tervenir varias partes en una operacion, las cuales, haciéndose valer
por la tecnologia, llevan a cabo el contrato sin siquiera estar presentes
en el acto juridico. De tal manera, por medio de una computadora, se
van tomando las decisiones previamente alimentadas en la misma.

También hay que considerar que el avance de la tecnologia y la
proliferacion de dispositivos de computo y aplicaciones —que tienen
software, hardware, bases de datos y un canal de telecomunicacion—
aumentan la vulnerabilidad de los medios tecnolégicos. El uso de dis-
positivos se ha vuelto muy comun, incluso entre menores de edad;
“como se puede observar, la lucha constante por prevenir los delitos
informaticos es complicada debido al aumento de operaciones por In-
ternety a la falta de ética en algunos contratantes y de los ciberdelin-
cuentes” (Sanroman y Cruz, 2019, p. 36).

En cuanto a ninos y adolescentes que utilizan la tecnologia des-
mesuradamente —lo que podria causarles graves dafios— deberian
ser supervisados de acuerdo con sus necesidades, ya sean escolares
o de diversion, pero con un tiempo medido para que no tengan afec-
taciones. Cabe mencionar al respecto que

Celulares, tabletas, computadoras y televisiones son parte de la vida co-
tidiana alrededor del mundo. La pandemia solo ha incrementado su uso,
sobre todo en relacion con nuestras interacciones sociales. Sin embargo,
el uso prolongado de pantallas y dispositivos podria tener efectos perju-
diciales en los mas jovenes.

De acuerdo con el INEGI, en México hay 4.05 millones de viviendas
que cuentan con una consola de juego, 30.8 millones tienen acceso a
celulares y 18.3 millones utilizan una conexién a Internet. Por ello es im-
portante monitorear su uso y detectar a tiempo una posible adiccion.
(Diaz, 2022, p. 1)
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La tecnologia es, sin duda, beneficiosa; sin embargo, como todo,
también puede tener su parte negativa. Para hacer un uso razonable
de ella, habréa que fijar un horario para el caso de menores de edad, y
limitarles los sitios de Internet que contengan informacién perjudicial
para su salud y desarrollo, como ya lo mencionamos. La proteccion
de los jovenes es fundamental; por ello deberan implementarse me-
canismos y controles que los protejan de los problemas psicologicos
que pueda acarrear su utilizacion sin limites, lo que podria causarles
graves danos a su salud.

Los distintos actos juridicos que se pueden realizar a través de la
tecnologia son innumerables: desde la celebracion de contratos —que
son un aspecto de nuestro estudio— hasta instrumentos de juego, o
incluso la realizacion de negocios a través de entornos virtuales, como
ocurre en el mundo del Metaverso. Alli, con el uso de un avatar —que
es una representacion digital de una persona en la realidad virtual—
se practican negocios mediante el uso de la tecnologja.

El Metaverso es un mundo virtual, uno al que nos conectaremos utili-
zando una serie de dispositivos que nos haran pensar que realmente
estamos dentro de él, interactuando con todos sus elementos. Sera
como realmente teletransportarse a un mundo totalmente nuevo a
través de gafas de realidad virtual y otros complementos que nos per-
mitiran interactuar con él. (Fernandez, 2022, p. 1)

Como se puede notar, existen muchas formas o maneras en las
que se puede utilizar la tecnologia. A lo largo del presente articulo se
han expresado algunas de ellas —la inteligencia artificial, el metaver-
so, los contratos inteligentes, entre otras— y, a medida que pase el
tiempo, consideramos que iran surgiendo muchas mas. Dependera
de lo que queramos realizar para usar una u otra, de acuerdo con lo
que se ajuste a nuestras necesidades.

Sin embargo, habra que estar atento a las vulnerabilidades que
pudiera implicar el uso de la tecnologia y tomar las medidas precau-
torias necesarias. En la red se encuentra tanta informacion que cada
vez se vuelve mas riesgosa su utilizacién si no contamos con meca-
nismos de proteccion y seguridad para navegar, e incluso contratar a
través de ella, debido a los crackers de los que ya hicimos mencion
en parrafos anteriores.
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Un riesgo importante para tomar en cuenta es el de la contra-
tacion laboral; con los avances tecnolédgicos se vuelve mas peligro-
sa para los obreros. Los descubrimientos tecnolégicos desplazan la
contratacion de la clase trabajadora y, en especial, la obrera; cada
vez mas disminuyen las ofertas de empleo en los campos de trabajo.
“Tecnologias como los robots, la inteligencia artificial y el aprendiza-
je de las maquinas evolucionan a paso veloz. Estos avances pueden
mejorar la rapidez, la calidad y los costes de bienes y servicios, pero
también dejar sin empleo a un gran nimero de trabajadores” (West,
s.f., p. 1).

Como podemos observar, si bien la tecnologia tiene una parte po-
sitiva, la automatizacion de los procesos de produccién es una reali-
dad global que puede afectar la estabilidad de los trabajadores. Por
consiguiente, es necesario que muchas empresas tomen acciones
preventivas, e incluso reparatorias, para involucrar a los obreros en
los espacios laborales, con el fin de que las contrataciones sean equi-
libradas con los procesos productivos.

lll. Conclusiones
De acuerdo con todo lo anterior, concluimos lo siguiente:

 El contrato es una figura juridica de gran utilidad para llevar a
cabo distintos actos juridicos entre las personas interesadas, la
cual produce consecuencias juridicas de conformidad con lo esta-
blecido en el contrato mismo, o con base en lo dispuesto por una
ley o un codigo determinado.

 La tecnologia es un medio o procedimiento que permite practici-
dad para aplicar los conocimientos —que para esta investigacion
son los contratos— y figuras juridicas que se complementan, coe-
xistiendo ante las situaciones que se nos presentan.

* La época contemporanea es aquella en la que nos encontramos
viviendo actualmente y que puede aplicar tanto para los contratos
como la tecnologia, ya que se encuentran coexistiendo en el mis-
mo tiempo y que son objeto de nuestro analisis.

* Los avances tecnolégicos han dado lugar a distintas gamas de
las tecnologias con las que se celebran los contratos, a través
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de distintos medios tecnolégicos, lo que trae consigo una mejor
proteccion y un mejor aprovechamiento de dichos sistemas en
beneficio de los contratantes y con terceros que pudieran verse
involucrados.

e La autonomia de la voluntad en los contratos es aquella en la que
existe libertad de las partes para acordar un contrato, por lo que,
si la ley no establece que se pueda hacer por medio tecnolégico,
las partes lo podran hacer en virtud de la libertad para contratar
de conformidad con la teoria mencionada.

* La libertad que tienen las partes contratantes es totalmente vali-
da, e incluso si desean realizarlo por medios tecnolégicos, lo po-
dran llevar a cabo, siempre y cuando no contravengan una ley de
orden publico o una ley prohibitiva.

* Los contratos podran estar tutelados por distintas materias de-
pendiendo de las partes contratantes, por lo que también seran
protegidos por sus propias instituciones; sin embargo, todos tie-
nen en comun al derecho civil como origen de la teoria general del
contrato, ya sean los laborales, administrativos, mercantiles, por
mencionar algunos.

* Los contratos impactan tanto en el &mbito nacional como inter-
nacional, dependiendo el espacio donde sean aplicados. Cuando
vamos mas alla de las fronteras debemos estar atentos a la juris-
diccion y competencia de las leyes y tribunales que se sometan
las partes, de lo contrario habra que aplicar principios del derecho
internacional privado, asi como lo contenido en tratados interna-
cionales en el que los paises sean parte.

Al celebrar un contrato por medio tecnolégico, hay que leer las
clausulas y condiciones establecidas a través de la tecnologia
utilizada para tal efecto; ademas es conveniente que los contra-
tantes se cercioren de la existencia del sitio de internet y de la
identidad de las partes que contratan.

* Debemos estar actualizados frente a los cambios tecnoldgicos
que se nos presentan en el dia a dia; la época contemporanea
obliga a la renovacion de las personas, lo que los hace ser cada
vez mejores, asi como trascender en la vida y solidarizarse con la
sociedad a la que pertenece.

* Sin duda la época contemporanea trajo a la par la tecnologia y el
aspecto juridico. En particular, la regulacion del contrato por me-
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dio electronico en el afio 2000; especificamente, también se em-
pezd a introducir en distintos ordenamientos juridicos, tales como
la Ley de la Propiedad Industrial, el Cédigo de Comercio, Codigo
Penal Federal, Ley Federal de Derecho de Autor, Codigo Fiscal de
la Federacion, entre otros.

* Han surgido en la época contemporanea distintos descubrimien-
tos tecnoldgicos que han revolucionado la contratacion, como son
los contratos inteligentes, la inteligencia artificial y las redes so-
ciales. Se puede esperar un futuro muy prometedor con dichos
avances —que se encuentran en constante en evolucién—y con el
surgimiento de nuevos descubrimientos digitales.

e La interaccién que existe entre proveedores y consumidores en
la adquisicion de bienes y servicios, tanto en el ambito nacional
como internacional, que se materializa con la celebracion de los
contratos, deben ser realizados de acuerdo con la naturaleza del
acto juridico deseado y conforme a los bienes y servicios que se
contraten, protegiendo la contratacion entre las partes.

* El mundo del derecho y de la tecnologia pueden coexistir para la
realizacion de los contratos, en los que se pueden involucrar dos
peritos en la materia —licenciados en derecho y licenciados en in-
formética— que se complementaran para llevar a cabo dichos con-
tratos con el mejor beneficio en el campo que les corresponda y
de las partes involucradas en dicho acto juridico.

e Siempre hay que tener presente la vulnerabilidad a los ataques ci-
bernéticos —por los crackers— en que se encuentra la tecnologia
al celebrar un contrato, o en el envio de informacién, asi como las
fallas que se puedan dar, por lo que no es cien por ciento segura.
El uso de mecanismos de proteccion —tales como claves, encrip-
tacion, entre otros— sera la mejor medida preventiva.

 La tecnologia es utilizada por jovenes; sin embargo, habra que li-
mitar su utilizacién o supervisarla con el fin de que no se les pro-
duzca dano.

* Laevolucion de la tecnologia ha sido rapida; y el derecho no se ha
quedado atras. En la medida en que se encuentren armonizados,
los beneficios seran innumerables, tanto para las partes intere-
sadas como para terceros involucrados, e incluso para la misma
sociedad.
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* Las personas se deben adaptar a los cambios de la época con-
temporanea. Sin embargo, deben tener también presente la épo-
ca pasada y la modernidad para mejorar su futuro, que debe ser
vista como una necesidad de solidaridad entre las personas y los
distintos paises que viven en un mundo sujeto a cambios cons-
tantes, que los hace transformarse y trascender en todos los
aspectos.
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Resumen: El presente revela la concepcion del estado cubano de perfec-
cionar la competitividad empresarial y la blsqueda de activos financieros y
empresariales en las formas de gestion estatal y no estatal, con la institucio-
nalizacion de las pequenas y medianas empresas en pais (MIPYMES), y la re-
lacion de esta denominacion mercantil mediada por los usos de la propiedad
intelectual como una herramienta legal para generar activos empresariales y
blsqueda de valor agregado que compulsen la institucionalizacion de la figura
juridica de la pequena y mediana empresa, por ende, dotar a la misma de ma-
yor seguridad juridica en la gestion de su actividad con el registro de sus resul-
tados cientificos; como fuentes de ingresos econémicos.

Palabras clave: propiedad intelectual, pequenas y medianas empresas.

Abstract: The present reveals the conception of the Cuban state to improve
business competitiveness and the search for financial and business assets in
the forms of state and non-state management, with the institutionalization of
small and medium-sized enterprises in the country, and the relationship of this
denomination commercial mediated by the use of intellectual property as a le-
gal tool to generate business assets and search for added value that compel
the institutionalization of the legal status of small and medium-sized enterpris-
es and therefore provide it with greater legal security in the management of
its activity with the registration of its scientific results; as sources of economic
income.
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I. Necesidad de desarrollo de la propiedad
intelectual de las MIPYMES

El desarrollo y gestion de la propiedad intelectual comporta un activo
fundamental como paliativo de adquisicion de activos econdmicos en
el contexto empresarial cubano, donde el sector estatal y no estatal se
ha visto muy afectado, a ello, el Estado en la blsqueda de soluciones
financieras para el pais y vias para el desarrollo local y cumplimiento
del Plan Nacional de Desarrollo Econémico Social hasta el 2030, ins-
tituyd las pequenas y medianas empresas como una de las soluciones
a inflexiones econdémicas y financieras; identificando que la proteccion
de la propiedad intelectual en las MIPYMES resulta una cuestion no-
vedosa desde el orden juridico y econdmico para la sociedad, puesto
que esta relacion puede aportar ingresos y activos empresariales con
impacto directo en la economia del pais.

En Cuba la propiedad intelectual es vista como derecho de autor
y propiedad industrial; regulados desde hace mas de tres décadas y
que han ido afinando su técnica juridica en la medida de lo posible,
adecuandose al perfeccionamiento del modelo econémico cubano.

De ahi que llevar los productos y los activos de propiedad intelec-
tual al mercado empresarial supone innumerables dificultades para
las MIPYMES, aunque éstas sean de naturaleza innovadora y creado-
ra, en Cuba existe una exigua cultura de proteccion de derechos de
propiedad intelectual en el sector empresarial y se carece de carteras
de tales derechos, los que a estas nuevas formas empresariales en el
trafico mercantil cubano pueden ayudar con las ideas de generar in-
gresos y riquezas.
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Por ello, en el mercado de hoy, que es hipercompetitivo, no bas-
ta con prestar servicios y generar activos intelectuales, sino el saber
cOmo se van a generalizar, comercializar y transmitir, es por tanto que
resulta de medular importancia para las MIPYMES:

1.Conocer la propiedad intelectual y tener una aproximacion de los acti-
vos a generar y transferir, asi como la titularidad de derechos.
2. Proteccion de los activos intelectuales de los derechos de propiedad
intelectual para una posterior y efectiva transferencia de conocimientos.
3. Exclusividad que ofrecen los derechos de propiedad intelectual en
la obtencion de regalias y generacion de ingresos por la concesion de li-
cencias de los activos de propiedad intelectual.

Resulta de esta manera imprescindible reconocer el papel que
el capital intelectual desempena como catalizador de un crecimiento
econdmico sostenible; constante resiliencia que ha mostrado la eco-
nomia del conocimiento en la sed de capital intelectual como motor
impulsor de las MIPYMES.

Il. Fundamentacion epistémica en
materia de propiedad intelectual

Ante la polémica de la propiedad intelectual como capaz de abarcar o
no las creaciones artisticas, por una parte, y la industrial, por otra; el
profesor Rangel (2009, p. 1) expresa que “por derecho intelectual se
entiende el conjunto de normas que regulan las prerrogativas y bene-
ficios que las leyes reconocen y establecen a favor de los autores y de
sus causaciones por la creacion de obras artisticas, cientificas, indus-
triales y comerciales”.

Lipszyc (1999), considera que “existe un tradicional agrupamiento
del derecho de autor con la propiedad industrial en el campo doctrinal
y en el de la ensenanza, considerablemente arraigado, bajo la ribrica
comn de derechos de propiedad intelectual”.

Partiendo de lo anterior, la propiedad intelectual en sus dos acep-
ciones fundamentales, el derecho de autor y la propiedad industrial,
es reconocida y regulada en Cuba. Desde 1975 nuestro pais es miem-
bro de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual como or-
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ganismo especializado de las Naciones Unidas y somos parte de los
convenios fundamentales en esta materia, el Convenio de Paris de
1883 desde 1904 y el Convenio de Berna de 1886 desde suscrito en
el ano 1997. En materia de derecho de autor esta vigente la Ley No.
14 del ano 1977.

Ambas acepciones presentan derechos morales y patrimoniales,
los cuales serian comunes en relacion al objeto protegido, que esta
constituido por un bien inmaterial,* en algunos casos creativos como
las invenciones y las creaciones literarias y artisticas, y en otros, al me-
nos vinculados a la produccion intelectual, debido a su distintividad
como en las marcas. Esa produccion ingeniosa debe tener elementos
de originalidad, aunque bajo dpticas diferentes, como veremos mas
adelante. Desde el punto de vista del derecho moral, en ambas se
reconoce al autor o inventor como creador de la invencion o la obra.
Se reconocen derechos exclusivos de explotacion. La mayoria de las
legislaciones reconocen la transmisibilidad del derecho patrimonial.

Baylos (1988), define como derechos morales: derecho de divul-
gacion, derecho de paternidad, derecho al respeto a la integridad de
la invencion u obra, derecho de arrepentimiento. Y como derechos pa-
trimoniales: derecho de reproduccion, derecho de comunicacién pu-
blica, derecho de transformacion, derecho de comercializacion de la
invencion u obra.

1 En la Teoria del derecho sobre bienes inmateriales de Kohler, se considera que el
acto de creacion de una obra intelectual da origen y constituye el fundamento de un
derecho sobre aquella, como bien inmaterial, que es asumido por el autor en el propio
acto de crear y que se manifiesta en la posibilidad de disponer de ella. La obra intelec-
tual es cosa incorpérea, y como tal, objeto de derecho. Dada su naturaleza inmaterial
este bien, no podria ser considerado como objeto de propiedad en sentido juridico
estricto, de ahi que tenga propuesto la categoria nueva de derecho sobre bienes inma-
teriales. La principal peculiaridad de este derecho consistiria en su caracter temporal,
en contraposicion a la perpetuidad del derecho de propiedad. Si esta teoria constituye
un avance en el sentido de definir con mas correccion, la naturaleza del derecho pa-
trimonial del autor o inventor y explicar su génesis, incurre ain en equivoco, cuando
parte de lo accidental para lo esencial, como si el caracter inmaterial del objeto y la
temporalidad del derecho optasen a la insercion en la categoria del derecho de propie-
dad (Lipszyc, 1999, pp. 21-24).

En la doctrina de raigambre hispana se sistematizan la categoria objeto y bien
inmaterial indistintamente como caracteristica esencial del Derecho de Autor o de otro
tipo, que se pueda identificar y explotar como creacion de la mente humana, producto
de los medios adecuadas para su perceptibilidad (Bercovitz, 2012; Fernandezy Otero,
2013, p. 58).
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A diferencia del derecho de autor, la propiedad industrial en Cuba
si ha sido objeto de modificaciones sustanciales en el orden normati-
vo, a partir de ser miembros fundadores de la Organizacién Mundial
del Comercio, como continuadores del Acuerdo General de Aranceles
y Comercio (GATT) de 1947 y suscribir el Acuerdo de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC). Desde el
propio ano 1995 se promulgb el Decreto-Ley 160, a los efectos per-
mitir la presentacion de solicitudes de patentes para los productos
farmacéuticos y quimicos para la agricultura, para cumplimentar lo
dispuesto en el articulo 70.8 del ADPIC. A partir de esta fecha se han
promulgado nuevas disposiciones en materia de signos distintivos, in-
dicaciones geograficas, invenciones, modelos de utilidad, modelos in-
dustriales, variedades vegetales y topograficas de circuitos integrados.
Anteriormente en nuestro pais se encontraba vigente el Decreto-Ley
No. 68 del ano 1983, que integraba de forma codificada la regulacion
de las diferentes modalidades de la propiedad industrial: descubri-
mientos cientificos, invenciones, marcas, nombres comerciales, rotu-
los de establecimientos, indicaciones geograficas, lemas comerciales
y modelos industriales.

De suma importancia resulta la norma promulgada en virtud del
Decreto No. 343 del Comité Ejecutivo del Consejo de ministros de
2018, que puso en vigor el Sistema Nacional de Propiedad Industrial,
definiendo sus objetivos generales, asi como los lineamientos meto-
dolégicos para el diseno y la organizacion de los sistemas internos de
propiedad industrial en los érganos, organismos, empresas, institucio-
nes y el sector cooperativo del pais.

El Decreto Ley No. 2902 en materia de Invenciones y Dibujos y Mo-
delos Industriales, el cual se aviene a los requerimientos de los ADPIC,
integra en su texto la proteccion® de las invenciones, dibujos y mode-

2 Decreto Ley 292/2012 en su articulo 46. La patente confiere a su titular el derecho
de impedir que terceros, sin su consentimiento, realicen los actos siguientes: a) cuan-
do la materia de la patente sea un producto, la fabricacion, uso, oferta para la venta,
venta o importacion para estos fines del producto objeto de la patente; y b) cuando la
materia de la patente sea un procedimiento, la utilizacion del procedimiento objeto de
la patente y los actos de uso, oferta para la venta, venta o importacion para estos fines
del producto directamente obtenido por el procedimiento objeto de la patente.

3 Es relevante lo regulado en el Decreto Ley No. 290 de 2012: “De las invenciones
y dibujos y modelos industriales”, en su articulo 11. 1: El derecho a la proteccion del
objeto de patente o registro creados por los investigadores o autores durante la vigen-
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los industriales y ademas a los modelos de utilidad. Asi como su re-
glamento previsto en el Decreto No. 342 de 2018. Con el Decreto Ley
No. 290, implementan una serie de cambios no solo en cuanto a mo-
dalidades a proteger, sino también en cuanto a forma de proteccion,
vigencia, naturaleza y alcance de los derechos exclusivos, limites a di-
chos derechos exclusivos.

En el nuevo texto legal se incorpora la regulacion de los mode-
los de utilidad, modalidad que no se encontraba regulada en nuestro
pais, protegiendo ademas como ya expusimos a las invenciones y los
dibujos y modelos industriales.

El elemento mas trascendente que incorpora el Decreto Ley en
este sentido es la eliminacion del certificado de autor regulado en el
Decreto Ley No. 68 de 1983. Este certificado concede a la titularidad
al Estado de todas las creaciones obtenidas en el marco de una re-
lacion de empleo, asi como para determinados objetos de invencion
reconocidos en el articulo 39 del citado Decreto Ley. No tenia periodo
de vigencia determinado, ni caducaba y no era necesario el pago de
tasas para su adquisicion y mantenimiento en vigor. A partir del De-
creto Ley No. 290, los titulos de proteccion reconocidos (certificado de
patente y certificado de registro), el primero para las invenciones y el
segundo para los modelos de utilidad y los dibujos y modelos indus-
triales, definen la titularidad para las personas naturales y juridicas,
pero no al Estado.

Al suprimirse el Certificado de Autor, el Decreto Ley No. 290 incor-
pora la titularidad en ocasion de relacion juridico-laboral, aunque sin
llegar a definir las invenciones laborales, bien por encargo, bien de
servicios, como teéricamente se reconocen y se definen en los dife-
rentes textos normativos sobre esta materia.

Primero, es conveniente tener claro que autor o inventor, no impli-
ca que obligatoriamente sea el solicitante de proteccion o futuro titu-
lar del derecho, siendo siempre conservado el derecho de paternidad
sobre la invencion a su autor o creador. Es aconsejable entonces de-
finir a las invenciones laborales como aquellas que se llevan a cabo

cia de un contrato de trabajo o de prestacion de servicios a una entidad corresponde
a ésta; articulo 11. 2: la entidad esta obligada a reconocer el derecho moral de los
inventores y los autores respecto a la paternidad de su obra.
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en el marco de una empresa o con la efectiva colaboracion o recur-
sos de esta.

La Resolucion No. 152 de 2018, de la Ministra del CITMA, Proce-
dimiento para la Remuneracién a Inventores, Autores y Obtentores;
complementa igualmente el Decreto-Ley No. 290 y 291 (Proteccion de
las variedades vegetales); y establece el procedimiento para la parti-
cipacion de los autores, inventores y obtentores de los beneficios que
obtenga la entidad por la explotacion de una creacion obtenida en el
marco de una relacion juridico-laboral y que haya derivado en una pa-
tente o registro concedido vigente en el territorio de explotacion, y se
derive beneficios econémicos.

El Decreto Ley No. 336, sobre las disposiciones contractuales de
propiedad industrial en los negocios juridicos, del 30 de junio de 2016;
busca garantizar que la explotacion de los derechos de propiedad in-
dustrial se realice mediante contratos en los cuales no se incluyan
clausulas comerciales, restrictivas y abusivas que vayan en detrimen-
to de la libertad de desempeno empresarial y comercial de las entida-
des cubanas en el proceso de inversidon nacional y extranjera.

Hay que destacar que en los acuerdos de colaboracion que tienen
lugar entre centros de investigacion, o universidades con una parte
extranjera, se garantice que las disposiciones de propiedad industrial
que se incluyan preserven los conocimientos e innovaciones tecno-
I6gicas preexistentes de la parte cubana y sobre la proteccion de los
resultados futuros que se puedan realizar a partir de la colaboracion.

Quedaron reguladas en los articulos 23 a 25 como requisitos de
patentabilidad: la novedad, la actividad inventiva y la aplicabilidad in-
dustrial. Asi como en el capitulo Il del Decreto Ley No. 290 se regula el
procedimiento de concesion y registro donde se desarrollan aspectos
tales como la presentacion en la OCPI, examenes formales y de fon-
do, vigencia, alcance de los derechos, limites al ejercicio de derecho
de patentes, renuncia, nulidad, caducidad de la patente, restableci-
miento de derechos.

La incorporacion de los modelos de utilidad es algo totalmente
novedoso, en tanto, en nuestra legislacion no se reconoce a la pro-
teccion de tal modalidad. Quedo definido en el articulo 74 cuales mo-
delos de utilidad son protegibles en Cuba, tema recogido de forma
diferente a otras legjslaciones, pues, es regulado de forma equipara-
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ble a una invencion, siendo exigibles los requisitos de patentabilidad
previstos en el texto legal.

Se diferencian los modelos de utilidad de las invenciones, segln
la norma cubana de referencia, en tres aspectos fundamentalmente:
en el periodo de vigencia, que es menor, diez anos en el caso de los
modelos de utilidad y veinte anos en las invenciones; en el procedi-
miento de concesion, y en el nombre que adopta la forma de protec-
cion, Certificado de patente en las invenciones y de Registro en los
modelos de utilidad. Asimismo, no pueden registrarse como modelos
de utilidad los procedimientos y los productos quimicos y biotecnolégi-
cos. El analisis de los requisitos de patentabilidad tiene el mismo rigor
tanto en los modelos de utilidad como en las invenciones.

En cuanto a los dibujos y modelos industriales, estos se definen
en el articulo 91, el cual protege a las formas bi y tridimensionales. En
materia de invenciones, modelos de utilidad y disenos industriales,
Cuba es signataria de varios tratados internacionales.*

En relacién con las variedades vegetales, nuestro pais adopto, en
correspondencia con lo establecido en el articulo 27.3 del Acuerdo AD-
PIC conferirle una proteccion a esta modalidad que combine elemen-
tos del régimen de patentes y de la proteccion sui generis que dispone
el mencionado Convenio. A tales efectos, desde noviembre del 2011
se promulgd el Decreto Ley No. 291 De Proteccion de las Variedades
Vegetales instrumenta la proteccion a los géneros y especies que ta-
xativamente se determinen.

Esta regulacion se estableci6 teniendo en cuenta la importancia
en el orden econdmico, en especial para el desarrollo agricola soste-
nible, de la obtencion de nuevas Variedades Vegetales, y por tanto, la
promulgacion de un cuerpo legal independiente que dispense protec-
cion a dicha modalidad adecuada a la importancia del mejoramiento
vegetal.

4 Tratado de Cooperacion en materia de Patentes desde el 16 de abril de 1996.
Tratado de Budapest sobre el Reconocimiento Internacional del Depdsito de Microor-
ganismos a los fines del procedimiento en materia de patentes desde el 19 de febrero
de 1994.

Arreglo de Locarno sobre la Clasificacion Internacional de Dibujos y Modelos In-
dustriales desde el 19 de octubre de 1998.

Arreglo de Estrasburgo sobre la Clasificacion Internacional de Patentes desde el
9 de noviembre de 1996.
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Como complemento se dicto la Resolucion Conjunta No. 1. Proce-
dimiento para realizar el examen técnico de las variedades vegetales.
Ministerio de la Agricultura y del Ministerio de Ciencia, Tecnologia y
Medioambiente, 29 de junio de 2018, la que establece la relacion en-
tre la OCPl y el Centro de Examen de las Variedades Vegetales.

También de forma especial en Cuba se encuentran protegidos los
esquemas de trazado de circuitos integrados a partir de una norma-
tiva especial puesta en vigor a través del Decreto Ley No. 292, de no-
viembre de 2011. Esta normativa se corresponde con las exigencias
minimas dispuestas en los articulos del 35 al 38 del Acuerdo ADPIC
de la OMC.

Decreto Ley No. 337, de la proteccion contra las practicas deslea-
les en materia de propiedad industrial, del 30 de junio de 2016, se
aplica a las practicas desleales realizadas a través de cualquier me-
dio, por personas naturales o juridicas en el ejercicio de actividades
industriales o comerciales.

Define los actos que seran considerados practicas desleales en
materia de propiedad industrial (todo acto contrario a las practicas ho-
nestas en la industrial y el comercio, particularmente de causar confu-
sion, aseveraciones falsas, entre otras conductas).

Dispone la proteccion de la informacion no divulgada que se en-
cuentre legitimamente bajo el control de las personas naturales y ju-
ridicas, asi como de los datos de pruebas depositados en los 6rganos
regulatorios que autorizan la comercializacion de productos farmacéu-
ticos y quimicos para la agricultura.

Establece quiénes son las personas legitimadas para instar al tri-
bunal competente y las acciones que pueden ser ejercitadas cuando
los intereses econdmicos resulten directamente perjudicados o ame-
nazados por una practica desleal en materia de propiedad industrial.

En la materia de marcas y otros signos distintivos, la normativa vi-
gente es el Decreto Ley No. 203 de 1999. En cuanto a definicion de
marcas: “todo signo o combinacion de signos, que sirva para distin-
guir productos o servicios de sus similares en el mercado”.®

A diferencia de lo establecido en el Decreto Ley No. 68, el texto le-
gal introduce una importante novedad en cuanto a la capacidad para
solicitar registro de marcas. De tal modo, otorga la posibilidad de soli-

5 Decreto Ley No. 203 de 2 de mayo del 2000, articulo 2, GOE No. 3, aiio XCVIII.
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citar el registro de marcas a personas naturales y juridicas cubanas y
extranjeras. Sobre este particular, vale aclarar que el antiguo Decreto
Ley No. 68 no prohibia expresamente el registro de marcas a perso-
nas naturales cubanas, pero si podemos armar que existia una prohi-
bicion tacita, en tanto se establecia una obligacion de registro para los
organos de la administracion central del Estado, empresas, institucio-
nesy 6rganos locales del poder popular.

Sobre el registro de esta modalidad se desarrollan cuestiones en
relacion con la solicitud de registro en la OCPI, examenes formales
y de fondo, vigencia, alcance de los derechos, duracion del registro,
marcas notorias, restablecimiento de derechos, derechos exclusivos,
agotamiento de derecho, renuncia, nulidad, cancelacion, caducidad,
licencias de uso.

Quedan regulados en esta propia normativa de referencia los
nombres comerciales, emblemas empresariales, rétulos de estable-
cimiento y lemas comerciales. Como cuestiones novedosas, instau-
ra la figura del emblema empresarial como modalidad de propiedad
industrial, la cual nunca antes habia sido regulada por la legislacion
cubana. En materia de signos distintivos, Cuba es signataria de los si-
guientes tratados internacionales.®

Novedades en el ordenamiento juridico del trabajo por cuenta pro-
pia en las actividades en las que intervienen sujetos de derechos de
autor reconocidos en la ley y que se regulan someramente en el De-
creto Ley No. 349 de 2018 “Sobre las contravenciones de las regula-
ciones en materia de politica cultural y sobre la prestacion de servicios
artisticos”. La Resolucion No. 11 de 2008 “Reglamento del ejercicio
del trabajo por cuenta propia”. Resoluciéon No. 12 de 2018 “Aprobar la
actividad en el ejercicio del trabajo por cuenta propia. Resolucion No.
31 de 2018 “Procedimiento que regula la autorizacion que se expide

8 Arreglo de Madrid relativo a la represion de las indicaciones de procedencias falsas
0 enganosas en los productos desde el 1 de enero de 1995.

Arreglo de Madrid sobre el Registro Internacional de marcas desde el 6 de di-
ciembre de 1989.

Protocolo al Arreglo de Madrid del Registro Internacional de Marcas desde el 26
de diciembre de 1995.

Arreglo de Niza sobre la Clasificacion Internacional de Productos y Servicios des-
de el 26 de diciembre de 1995.

Acuerdo de Viena sobre la Clasificacion Internacional de los elementos de las
marcas desde el 18 de julio de 1997.
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a los trabajadores por cuenta propia para la colocacion y el contenido
de carteles y anuncios”.

De este paquete legijslativo se cataloga como positivo lo que con-
cierne a la institucionalizacion de los sujetos de derecho de autor in-
sertados en la politica cultural y la prestacion de servicios artisticos,
esta Ultima como elemento dinamizador de la politica.

Lo relativo al registro de aquellas soluciones y equipos mecanicos
que son construidos en actividades como recreativo, infantiles, gastro-
némicas y de servicios técnicos, personales y del hogar, que pueden
comportar segln su nivel de complejidad, dibujos, disefos industria-
les y modelos de utilidad en algunos casos siempre y cuando cumplan
con los requisitos de novedad, actividad inventiva y patentabilidad.

Quedan cuestiones por resolver aln sobre todo con la actividad
de vendedor de discos audiovisuales y musicales los que constituyen
violaciones negativas al derecho de reproduccion y el copyright; pues
son copias piratas que inciden en la difusién y comercializacion de
obras de los autores y productores de fonogramas, los que ven lace-
rados sus derechos.

Otra actividad que carece de seguridad juridica es la actividad de
programador de equipos de computo, en lo referente a la creacion
de software. Ya que no se regula la proteccion de todas aquellas per-
sonas que ejercen el trabajo por cuenta propia en dicha actividad,
lo que incide en el inexistente registro y comercializacion ineficaz del
software.

Sobre la propiedad industrial se incorpora como norma de cum-
plimiento, las referentes a los signos distintivos; siendo la gestion de
vallas, carteles, disenos de modelos y dibujos industriales en las acti-
vidades de recreacion. Constituyendo el futuro registro de estos resul-
tados del intelecto humano, pasos futuros como fuentes de ingresos
como por ejemplo valores agregados, tributos a cobrar y comerciali-
zacion de ellos.

lll. Ubicacién de las pequeiias y medianas
empresas en la legislacion cubana

A nuestro modo de ver las falencias en esta novedosa relacion MI-
PYMES -propiedad intelectual esta dada en el insuficiente conocimien-
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to de los derechos de propiedad intelectual por parte de la poblacion
en general; ineficaz capacitacion por parte de especialistas en la ma-
teria a las MIPYMES; y desorientacion a resultados cientificos a re-
gistrar en lo referente a que los pequenos empresarios no tienen los
conocimientos necesarios para deslindar una modalidad de la propie-
dad intelectual de otra, por ejemplo: un emblema empresarial con un
rétulo de establecimiento.

Se debe de hacer extensiva estas modificaciones iniciales en ma-
teria de propiedad intelectual a otros sujetos econémicos privados
como son el cooperativismo empresarial, las que facticamente com-
portan un elevado nivel de resultados cientificos.

La promulgacion del paquete normativo que instituye a las MI-
PYMES en Cuba representa un paso de avance impresionante para
la realidad econdmica cubana. A los efectos del objetivo trazado en
este trabajo es necesario explicar que la norma cumple una funcion
de reordenamiento subjetivo en la actividad econdmica en Cuba. Lo
estipulado en el articulo 18 del Decreto Ley 46/20217 que establece
la institucion de la reconversion de negocios preexistentes declara en
realidad un reordenamiento donde los trabajadores por cuenta propia
confundian al empresario y al trabajador auténomo.

Resulta la creacion del trabajo por cuenta propia, pilares conexos
con el sector empresarial para la conformacion de las MIPYMES , se-
gun lo estipulado en el Decreto Ley No. 49 de 2021, aunque persisten
falencias que tienden a afectar varios de los objetivos propuestos por
las normas en particular y por la actualizacion del modelo econémico
y la Constitucion de 2019 en general.

Se parte de la legislacion sobre MIPYMES para la proyeccion
transformadora y blsqueda del valor este pueden obtener de la pro-
teccion de sus activos de propiedad intelectual, tales como:

1. Aumento de las ventas de licencias y de los ingresos por regalias

2. Obtencién de financiacion de capital riesgo

3. Aumento del valor financiero de las MIPYMES

4. Utilizacion de los secretos comerciales para la proteccion de las
creaciones

7 Cuba. Consejo de Estado. Decreto Ley 46 de 2021 Sobre las Micro, Pequenas y
Medianas Empresas. Gaceta Oficial 94. Ordinaria de 19 de agosto de 2021.
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5. Gestion de los signos distintivos para fomentar las relaciones
comerciales

6. Creacion de activos de propiedad intelectual de gran valia y com-
petentes en el mercado.

De ahi la importancia de aprobaciéon de una estrategia nacional
que apoye la comercializacion de la propiedad intelectual, ya que la
capacidad de impulsar el crecimiento econdmico a través de las MI-
PYMES esta determinada en gran medida por su comercializaciéon de
los activos de propiedad intelectual.

Los derechos de propiedad intelectual crean un caparazon alrede-
dor de un activo intangible, que consolida su valor y hace que el activo
sea comerciable a través de la concesion de licencias, la titulacion o
adquisicion. Las MIPYMES debe de tratar de proteger sus activos para
apoyar y acelerar su crecimiento, consolidando el valor de éstos para
que se puedan utilizar en respaldar una amplia variedad de modelos
y formas empresariales, con la innovaciéon como ntcleo.

IV. Reflexiones finales

Se evidencia una aproximacion inicial en la relacion MIPYMES -propie-
dad intelectual, la que encuentra asideros iniciales en los paquetes
legislativos dictados sobre trabajo por cuenta propia, propiedad indus-
trial e institucionalizacion de las MIPYMES en Cuba.

Incorporacién de la propiedad intelectual como una via de gene-
racion de valor agregado y activos intangibles y empresariales en oca-
sion de los resultados que se generen en el trafico juridico mercantil
de las MIPYMES .

Generacion de ingresos al erario publico a partir del cobro de tri-
butos y registros de resultados cientificos.

Registro, tramitacion y comercializacién de los resultados cientifi-
cos que se generen producto de las relaciones econdmicas derivadas
de los usos de MIPYMES.

Falencias en lo concerniente a la escasa cultura juridica en mate-
ria de propiedad intelectual y las insuficientes acciones de capacita-
cién sobre el tema.
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Los contratos en la actualidad son piezas fundamentales en las or-
ganizaciones societarias, puesto que definen la estructura basica
que dota de organizacion juridica-operacional a las actividades que
las grandes empresas transnacionales desarrollan en cada pais para
completar la cadena productiva en la prestacion de bienes y servicios.
En ese sentido, la importancia que tienen los contratos reside en su
caracter econémico y en la seguridad juridica que ellos representan
para la consecucion del fin comun. En consecuencia, cada dia se es-
tructuran cadenas contractuales cada vez mas complejas, sistemas
societarios atipicos y redes de contratos como herramientas necesa-
rias para la actividad econémica en general.

La practicidad de elaborar un contrato (inico se encuentra cada
vez mas en desuso, puesto que ya no basta la adaptacion de los con-
tratos regulados a la actividad econémica, sino que es necesario in-
cluir clausulas atipicas que permitan el funcionamiento de la cadena
productiva y el establecimiento de sistemas basados en contratos.
Ante estas consideraciones, Mario de la Madrid Andrade desglosa en
seis capitulos una revision practica a los elementos que integran la
atipicidad contractual, la funcién econdmica de los contratos, el esta-
blecimiento de los contratos coaligados, el subcontrato y el sistema
propio de la actividad contractual.

En el primer capitulo se establece una distincion entre los contra-
tos tipico y atipico, asi como la diferencia entre un contrato innomina-
do y uno atipico. Estas figuras suelen confundirse en la materia, sin
que ello signifiqgue necesariamente que los contratos atipicos se en-
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cuentran fuera del sistema juridico. El elemento transversal, comin a
todos los contratos, es el caracter econémico de los mismos; de lo que
se sigue que la tipicidad juega un papel fundamental para delimitar la
propia atipicidad de los contratos. Ademas, es preciso senalar que los
contratos puedan tener variaciones con respecto al contrato tipico, lo
que da lugar a lo que la doctrina ha considerado como la elasticidad
de los contratos. Por ello, no es necesario que las modificaciones sean
directamente proporcionales a la finalidad establecida en la norma; y
de alli precisamente que este anélisis sea fundamental para deter-
minar el entorno mismo de la atipicidad. Asi, la atipicidad contractual
puede tener dos vertientes: los contratos atipicos con tipicidad social
y los contratos atipicos sin tipicidad social. Sin duda, este analisis so-
bre la atipicidad es uno de los contenidos mas destacables de este ca-
pitulo, el cual culmina con una clasificacion de los contratos atipicos.

En el segundo capitulo se aborda la regulacion de los contratos
atipicos a partir de dos problemas que la doctrina ha senalado, a sa-
ber, la admisibilidad y validez, por un lado, y la falta de normativa, por
el otro. Al respecto, el capitulo desarrolla tres teorias asignadas so-
bre la materia, esto es, la absorcion o prevalencia, la combinacion, y
la analogia o de los intereses en presencia o ecléctica. Estas teorias
explican que la atipicidad no se encuentra fuera del sistema juridico
como generalmente se cree, sino que existe un grado de reasignacion
normativa en los contratos atipicos al sistema, para lo cual el capitu-
lo nos propone el método tipolégico como un mecanismo de solucion
para la calificacion de la atipicidad. Asimismo, el capitulo examina la
regulacion de los contratos atipicos en el derecho mexicano a través
de la normatividad establecida en el derecho comin, pasando por la
doctrina nacional y, desde luego, las consideraciones que el propio
autor presenta sobre la regulacion de los contratos atipicos mediante
siete puntos fundamentales, finalizado con los elementos que confor-
man el derecho positivo mexicano sobre la atipicidad.

En el tercer capitulo se estudia el elemento transversal de los con-
tratos, esto es, su funcién econémica, a partir de lo que la doctrina
ha denominado negocio juridico. También se cuestiona si la causa es
un elemento de validez en el contrato con base en su funcién econé-
mico-social o econémico-individual. Se aborda con mayor precision
el hecho de que los contratos no se encuentran desvinculados de la
economia, bajo el binomio objeto o materia del contrato y la formaliza-
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cién de la operacion econdmica a través del derecho, como elementos
concurrentes en la elaboracion de los contratos. Lo anterior da lugar
al analisis del motivo o fin determinante del contrato, que fue sustitui-
do en la doctrina y en la legislacion por el elemento causa, mismo que
determina la licitud de la operacion contractual asumida en el dere-
cho mexicano. Es de destacar el recorrido historico-juridico que el ca-
pitulo nos presenta, dado que este elemento (la causa) atraviesa por
el sesgo de la doctrina francesa que el derecho mexicano ha tenido
y la ambigledad misma que representa dicho concepto. La causa es
precisamente el elemento que puede determinar la legalidad del acto
juridico o, en su caso, la justificacion misma de su celebracion como
parte de las consideraciones realizadas por las partes.

En el cuarto capitulo —asumiendo la funcién econémica del con-
trato— se desarrolla un analisis de los contratos coaligados, derivados
de la conexidad contractual que existe en la celebracion de diversos
contratos y el nexo funcional que los relaciona a partir de su depen-
dencia. Asimismo, se analiza la construccion del sistema contractual
y el contexto de la conexidad contractual en el derecho mexicano,
donde elementos como la ineficacia, la nulidad, la temporalidad, el
incumplimiento, la responsabilidad, su interpretacion y los aspectos
procesales determinan cémo en ese sistema juridico se logra su regu-
lacién, asi como sus virtudes y carencias a partir de la doctrina y de la
comparativa a la regulacion internacional.

En la actualidad, la revision de manera aislada de los contratos
puede resultar inconveniente a la luz de la funcién econémica que re-
presenta, ya que dentro de los mismos existen un sinfin de relaciones
entre partes, dependencias entre los contratos, nexos que 10s vincu-
lan e incluso el propio principio de relatividad entre las partes. La idea
misma de la conexidad contractual conlleva el analisis sustancial de
la pluralidad de contratos en los de contratos coaligados, el nexo fun-
cional que los vincula y las clases de conexidad existente bajo el ambi-
to mismo de la funciéon econdémica que los contratos persiguen.

Lo anterior no debe confundirse con el sistema de contratos, se-
gln el autor, puesto que entre la coligacion contractual y el sistema
de contratos existen diferencias fundamentales que no logran gene-
rar las mismas condiciones en la celebracion de diversos contratos, lo
que impone una diferencia sustancial entre dichas figuras, situacion
que se retoma en el Gltimo capitulo del libro.
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En el capitulo cinco se aborda el subcontrato como una relacion
propia de las obligaciones contraidas; aunque no se descarta el cum-
plimiento de obligaciones por parte de terceros que en principio no
forman parte de la relacién primaria, esto es, la subcontratacion, mis-
ma que puede ser entendida desde dos puntos de vista: la encomien-
da de un tercero o la transmisién del uso y goce a favor de un tercero.

La concepcion del subcontrato en el derecho contemporaneo es
un vinculo generalmente aceptado en la operacion econémica, ya que
inicia con el contrato base u originario y un subcontrato, lo cual de an-
temano establece la vinculacién de dos o mas contratos en una mis-
ma causa. Sin embargo, la subcontratacion por su naturaleza tiene
requisitos para su celebracion, puesto que los mismos no nacen ne-
cesariamente de la normatividad si no de la propia autorizacion expre-
sa en el mismo.

La importancia del subcontrato radica en la coexistencia de dos o
mas contratos, y de alli precisamente que el andlisis de su naturaleza
juridica sea retomado como coligacion negocial o sucesion constituti-
va de derechos de acuerdo con la doctrina. No obstante, el autor asu-
me una tercera posibilidad sobre los mismos, esto es, la legitimacion
misma del subcontrato, lo que da un grado de aportacion a la doctrina
generada sobre la materia.

Sobre este tema, cabe senalar que las figuras relacionadas con
el outsourcing, como esquema complementario de las relaciones de
trabajo y de subcontratacion, son abordadas en este capitulo. Su im-
portancia en el derecho mexicano no es menor, especialmente consi-
derando la pendiente aplicacion de las reformas a la Ley Federal del
Trabajo. Sin embargo, a consideracion del autor, existen diferencias
significativas entre el subcontrato y el outsourcing, aunque en la prac-
tica a menudo se consideren sindnimos. El autor fundamenta su argu-
mento en el derecho positivo mexicano previo a dichas reformas. Sin
duda, este esquema permite conocer los antecedentes de la reforma
y las perspectivas de la nueva subcontratacion laboral en México, lo
que agrega un contenido referencial para los nuevos estudios sobre
la materia.

En el sexto capitulo del libro se analizan los sistemas de contra-
tos como la relaciéon que existe entre la celebracion de dos o mas con-
tratos, mismos que son entendidos como partes de un sistema que
dotan a una organizacion la estabilidad requerida para su funcion eco-
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némica. Al respecto, el analisis de estos contratos es estudiado a par-
tir de un enfoque sistémico desarrollado en la doctrina, donde cada
uno de los contratos celebrados sélo puede resolverse a la luz de su
examen colectivo; y donde, ademas, deben analizarse los enfoques
internos y externos del fendmeno a dilucidar, y este sistema da lugar
a multiples fendmenos de responsabilidad e incluso de competencia
econdmica.

Sin duda, esta obra sienta las bases teéricas sobre la pragmati-
ca de los contratos en la actualidad, ya que, como se ha senalado, la
importancia de las relaciones contractuales atraviesa por elementos
distintos a los abordados por el derecho comin en su momento. Ac-
tualmente la economia desempefa un papel fundamental en el ana-
lisis del derecho, lo que implica que figuras tradicionales como los
contratos deben ser reanalizados en el contexto normativo para dis-
cernir la medida en que los contratos han adquirido una nueva funcio-
nalidad en el sistema juridico-econémico.

Por otro lado, es importante senalar que la obra goza de suficien-
tes elementos doctrinarios para lograr su cometido. Sin embargo, un
punto invaluable son los “Apéndices de jurisprudencia”, que reflejan
la evolucion misma de los contratos, lo cual se agradece como lector
pues es precisamente sobre esta base jurisprudencial como se vincu-
la lo doctrinario con la razén préactica en caso concretos.

Finalmente, es necesario mencionar que esta obra es un docu-
mento que sintetiza muchas doctrinas publicadas sobre el contrato
moderno. A través de ella, se sientan las bases necesarias para futu-
ras investigaciones sobre el tema, por lo que es una obra que se re-
comienda tanto a estudiantes como a investigadores que tengan la
necesidad de encontrar una guia sobre el complejo sistema contrac-
tual que actualmente existe en la economia moderna.
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