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- | En el presente trabajo me refiero a la aplicacién d :
cla de derecho dentro del marco del Derecho Civil, concreténdomé a"cua-
tro instituciones del mismos posesidn, sociedad civil hregu.lar, registro
piblico y filiacidn,

Pusde decirse que la apariencia es un medio utilizado por el or_z_:
denamiento jurfdico para solventar serios problemas que surgen a diario
y en los cuales gse ven implicados intereses individuales y colectivos; -

— los cuales quedarian sin regulacién legal de no considerar como viables
o de producir efectos juridicos, situaciones de facto, exteriores y osten=
si‘ples que por la forma en que se manifiestan, hacen presumir a todo ter

_cero que 88lo pueden existir por habergse comstituido conforme a los pré?-‘

Se desprends al estudiar la mencionadsa teoria que es frecuente
“obgervar oémo relaciones de hecho se supsrponen a relaciones de derecho;
 tanblén se puede aprecisr fdcilmente y &sto ain cuando parezea ildgico

"que se halla perfectamente justificada la razdén por la cual se tiende a '

> tutelar preferentemente a la apariencia de derecho respecto de la reali-

. dad jurfdica,
- Un titular aparente serd aquil, que se desenvuslve como si f‘ue- :
e‘r el quténtico titular de un derecho avn cuando no lo sea y a pesar de |
Bréerrlo estd revdstido de una especie de legitimacién, mientras el ver-

afieijc: titular no se oponga y haga desaparecer esa situacién que el titu




lar v,,a‘p'arente ha ereado en tarno a 61,
La importancia de la apariencis estriba entre otras cosss porques ha
: cé mfs establs la titulacién de los blenes raices, evita fraudes en las
enajonaciones e hipotecas ocultas, agegura el tréfico juridico, como par
5 sjemplo, en la posesidn, reglstro piblico y sociedades civiles irregula=-

i‘ea; en cuanto a la fillacién produce el efecto primordial de servir de

: prueba en la fillacién legftima o como medio para la investigacién de la

. paternidad en la filiacién ilegftina,

: :y‘ié‘»',teror:(a de la apariencla al ser utilizada en estos sectoresng‘l D
1vil tiens un objetivo principal y es el de proteger los ’ihtréré,
terceros; sancionando muchas veces 1a indélencia de m’zjetosr‘qﬁe‘w.

e’iiiebdb‘i 1a posibilidad de ejercitar sus derechos 'n.o 1o hacanrccmpox"ién
céh 1a meyer inliferencia y obstaculizando con su actitud la seé;i*

dad en la vida intersubjetiva.
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 T,~ETIMOLOGIA DE LA PALABRA POSESION,

36 estima que por su etimologfs, posesién proviene del latf{n posseesio y
que esta palatra a sy vez se descompons en dos: seders, sontarse, estar sen
tado, y el prefijo pos, que lo A€ un mayor sentido a la misma.

*Possiders significabe para los romanos, tenencia de una cosa bajo el pro--
plo poder; una potestad de hecho en la cosa que otorgabs la disponibilided
on la misma en todas sus relaciones con las demds, unida a la intencifn de
mantener una relacién inmediata e independiente con la cosa,La possessio era:
pues un sedorfo concebido como relacién de hecho, independientemente del de
recho" (I),

En la lay de las 3lste Partidas, se asienta que la pos@sién, por s etl-
mologia significa =ponimlento de pies-, y la define camo, "tenencia dbrecha
que homs ha en las cosas corporalss, con ayuda del cusrpo ¢ del entemiimien

to? (2).

2.~POSESION EN EL DERECHO ROMANO (CORPUS Y ANIMUS),

En un principio la posesién fud considersde simplomente. camo la tanencia
méterial de una cosa, posteriormsnte sz pensé en la necesidad de otrerele--
mento, surgiendo de tal manera el snimus (la intencidun).

La possesaio s.e adquirfs en cuanto concurrierss un sujeto, la coss (ébjeto),
sl carpus y el anims, perdiéndose légicamente cumndo faltara alguno-de es--

(1) .~Diccionario de Derecho Privado, T. II, pdg. 30I0. Editorial Labor.
" (2)+-Ley de las Siste Partidas, Partide III, T{tulo XXX.




s que a ese. hechoi _

) e uniera un - estado mental. Requiriéndoee la: cupacién por un 1ado, v por

.‘el otro, éae algo aubjetivo, interno, que no es a'_éosa qua la intenci&n, j ;
_uunqua no existiera la voluntad de poaeer, o mejor dicho, que la voluntad do
posesr no era del todo necesaria pa.ra que pudiera constituirae la pOSesién
:Segdn 1os rcmanistas actuales, el animus no: era la intencién de ser dueno,

tsina mﬁa bien significaba tener 1a_cosa- pa.ra s:[, de ejarcitar un: podar de -he

cho awbn la mixsma. o

Al respectc, Sohm proclama que la posseseio 0 integraba por dos’ elementos

‘qwa :s0n3. u).-El eorpua, o podor de hecho sob’ra 1a coga quo. podis ser ejerci—
7; tado por. 8l 1nwmsado mismo -0 poz' un deten mior a titule da ptrestaturio :
; ,V'ejemnlo, el avrendatario, b). -Bl animm, que no gignifica mds que tener 1a

_ cosa pera s,
R 51 alamente naterial se lo dd el nambre de corpus, en tanto quz al elemen
: %o 'subjaﬁivo s¢ le denomina animus o affectus possidendi, de dorde les jurds

o {;as han eleborado akpresiones come animus domini o rem sibi habendl, Este

elemnto sélo es factible prasumirle dado que por su particulsr naturaleza

au comprobacién rasulta imposible.

hY

,El,corrma per su parte, no ailgnifica la sosa en af, sino la relacidn fisigd'f .

conla cosa, @l sedcrio de Lecho. Saviguy sostenia que para qus se condtitué:

yera el corpus,no era mensator qua hubleras una aprehnsién hrutel de la cosa

- ginyo, ten 8blo una mendfestacidn del poder de dominaciénm,

..

4l externar su opinifn sobre el carpus Bonuzcass asovera gua, dobs estar cons




tituidb pcr un conjunto de actos y hechos materisles . que axpresm 18 posg.," o

'Auidu, ¥ que al ser aplicados a la cosa se treducen en un sefiorio,
Ea intersssnte menciomar la situaeién de un enajensdo mental, quien estg
be en la impoaibilidad doe poseer por sf, porqus le faltabs el animus, en =
jdéntico estado se encontreban todos aquéllos que por ume u otra causa hee ', B
bleran perdido su capacided, ’ V
Todos estos problemas y adn mfs, relativos & la poseaidn se han suscita
do debido a que en los texios romanos; se carece de una definicidﬁ del az‘ﬂi:
.b ms, No obstante, Ppaulo quiao por el #o0lo animus fincer el distinto tratd -
' dado & log diversos poseedores, en relacifn a la causa de la posesién,

En conclusién de lo expuesto se colige que, el enimug eg la intencidn,el
propéaito de servirse de las cosas pars sus necesidades,en tanto qus el cor

pus, como lo cobjetivo, es la exteriorizecidm de 12 intencidn.

A) ,~JKSESION Y FROPIEDAD,

En ocasiopes dentro.del Derecho Romano se 1legé a confundir la posesién
con la propledad, afip cuande 1la ropiedad se concebdfa como poder jurfdico -
solre las cogas, en tanto que l1a posesién, sélo como un poder fisico. Ja rg
ferida confusién se originabe cuamic el poder de hecho estaha garantizado
par 81 deraecho, por ejemplo, wm poseedor que era &l mismo tismpo propleta--
rlo.

Dontro dol mismo Derecho se consideraba ya, s existencia de uns posealén
~-de derschos, a ésta se le di4 el nomiwe de quassi-possssalo, pero en general
gs puede decir que se refiere més bien a las servidumbres,

B) +~CLASES DE POSESION,
1os glosadores al tratar sobre 1es clases de posesin y atendidndo desds E




luego a los textos romanos, debaten enire dos tipos 1 1la possesslio natura =

113 7 1a possesalo sivilis, 18 primera no era ea verdad uns auténtica pose=

31én, porque el pnseador natural no posefa por 31, sino por otroas en tanto

quo la segunda, ara ums. possessio naturalis jue habfa gido aprobeda par sl

orden jurfdico.

Someramente paso a citar las diversas especles de pogesién que existieron

pars los romanosg

"a),-3imple detentacidén de la coss, sin proteceién juileisl alguna {po =

ss0gsio naturalis), Eran poseedares naturales y por lo tanto, no podian uti
~"1izar los interdictosi sl arrendatario, el depositario, el comedatario, el

asufructunrio, y el guo habfa recibido la cosa del pretor ex primo decreto.

b).=Poder de hecho sohre una cosa, amparado por los interdictos (simple po~
. ssegsio o poasessio ad interdicts). Estaban comprendidos en esta categoria -

2l que tenfa la cosa creyéndola suys; el que la tenfa 11fcitamenta sabiéndo
10, como el ladrén, el acreedor pignoraticio, el precarista, el secuestrata
rio, ol enfiteuta, y el superficmio. ‘

¢).-Poder de hecho sotre una cosa protegido par los interdictos y sdexds, -
suseceptible de transformarse en propiedad por usucapién (possessio civilis)
d).~Posesién justa e injusta. Ia primera, la qus se basaba an un derecho a
posear (propiedad, prenda, etc...) coincidiéndo el hecho con el derecho; la
segunda la que no reun{a esta circunstancia, La distineidn, ccmo observa
Sohm, no entrafiaba importancia alguna, puss y€ se ba dicho que la posesién
en af (problema de hecho), nada tiene que ver con la cuestién jurfdica,
®).<Posesién de busna y mala fe, distincién que solo se presentaba dentro

del concepto de posesién injusta, Se calificaba de buena fe cuando sl posee
dor la crefa leg{tima, siempre que esta creencia no naciera de grave hegli-




gencia o de inexcusable desconocimiento de las circumstenciss, que de sor de
‘i.dm;ente apreciadas, hubleran hecho dudosa esa legitimidad; y se decfa, par
chontrario,de mala fe si el propio poseadar conocefa positivements su 1lici
: tud o 8élo por megligencia imperdonable dejabe de conocerls, Tempoco esta =
' Qistinciﬁn tiene valor esencial para el derecho posesorio, aunqus influye no
teblemente en los efectos que puede llevar spsrejads la posesiéns usucapién,
- adquisicién de frutos, rosponsabilidad del poseedor en los procesos reivind}
‘catorioa, ote..e
£) .~Pososién viclosa y no viclosa, Viclosa era la posesién cuando so adqui =
rfa 1leg{timamente, en contra del régimen de paz y respeto que ea base de to
do derecho posescrio (Soim), La relacién jurfdica substancial no interesabes
7 tng pogesidn justa como la del propletario, podfa ser viciosa, por ojem., a1
' ‘para recolrarls se despojaba violentamente de ella al poseedor, ain siendo -
1legitino; y a la inversa, guien eacontrabe una cosa, reteniéndola de mala -
k fo, era possedor ‘njustc, pero ne vicioso. La posesién podfa ser viciosa par
haterse adquiride viclents, clandestina, o precariamente (vi, clam, mrecario
possidera)® {3).
| Par lo tanto ge afirma que er el Derecho Romano habfa tres clases de po<-
seedares; ®1),-Bl merv detontador ¢ poseeder natural, al que no se otorgaban
bensficios jurfdicos,
2) .~E1 poseedor propiamente dicho qus gataba protegldo por los interdictos.
3).-B1 poseedor civil, cuyo derecho estaba legitimado por justa causa sufi--
clente para la adquisicién del dominio y qus ademds de estar protegido par -
los interdictos y por la llamada aceidn publiciana, podfs llegsr a convertir

se en propistario mediante la usucapién® (4).

3).=Diccionario de Derecho Privado, T. II, pégs. 30II y 3012,
4) «=Diccionario de Dsrecho Privado, T. II, pdg. 3004.




)« ESPECIES DE INTERDICTOS,

o Los interdictos para los romancs no ¢ran otra cosa que mendatos; al rese

pécto sl Dr. Florie Margadant expresa qus eran ®érdenes giradas & un ciuda~

i - dano por ol magigiredo, generalmente el pretor, a peticién de otro ciudeda=

o 'ho, alu que el magisirado investigue la veracidad de las afirmaciones del -

o 'vg'qlicitmbe y oin que cite a la parte contra quien se dirige el imterdicto, .

".:’,kf,yizayta caracterfstica del interdicto se explica par tratarse de érdemss -

?cVo:zﬁ’i‘cionadaue El qus recibe un interdicto sélo tiene quo obedecerle, si la

'oéhdicidn c¢on que comienza correaponds & la verdad.

En ééso de qus obedezca, allf termina el problema. Pero en 6l caso contra=-

id,{ ée inicls un verdasdero juleio para determimar si la desobediencia es =

ﬁét;ticada © no, En el primer caso, es decir, si la comdioién ne correspon

dina la realidad, el solicitante debe generslasnte una especie de mults -

‘»,z:)x"i\rrada & la persona que recibié el interdictos en el segundo caso, este -

;m‘\‘ﬂta se paga &l solicitante® (5).

& continuacién hace referencis a las distintas aspocies de interdictoss

ri"I).-Intardicta sdipiscendae posscssionis (interdicto para adquirir la posg

‘;sidn). Botrictamente hablando, estos interdictos no tienen que ver con la -

k proteccién poseacris, no son medios de dar eficacia a 1a posesién; sino de
obtensrls. Interdiotum savianum y el interdiotum quorum bonorum.
II).~Interdicta retinundae possessionis. Estos interdictes proceden cuando
un poseedor estd amenszado de desposesién 1legal o cuando otra persone pore
turbe su posesidn, sin privarlo de ella (paszando frecusntemente solre su te
Treno, par ejemplo). En eate grupo encontramos dos interessntes interdictoen

a8).-El interdictun uti possidentis, que estabiliza la situscidn poseso-~

, (S)a"Guillermo Floris Margadant, *Derecho Romano?, pig. I75.




»ri.ai'?dé‘ iﬁxmmblea, toménio por bage tel situseiln en el mowento de la rsau;ci. .
‘ﬁui. Le posible quo esta situacidn posesoria ses ivjuvgiug or t&l case, c-:‘mot o
B el interdicto decids una cumstifn do posesibn y o de propledad, el propics
tario desposeido pueds ejercer 1u reivimdicatio ¢ la publicisma, Para esta
futura acclidn, el interdicto pogesorio resuelve entonces quidn tendrd el pa
pel de actor, y quidn el nds cénodo de demanisde, Bl qus triunfo en el pro-
dedimiento interdictal serd en ls eventusl accién subsscusnte, ol demandédo. F
: ‘Este interdicto 83 sélo eficas cuando el solicitents posee nec vi, nec cl&m, . .
7 rmsc procario; réspecto de la persona contra qulen se dirige el interdicto. o

Dalo contrario, el qus recibs 61 interdicto estd en livertad de desohedecerr‘."

b)«~Para proteger la posesidn de blenes muebles contra pogibles perturbs
cibma, procede ¢l interdictum utrubl. Medlante este Intordictoc el pretar -
yé'oneredo la posesibn, no la propiedad, -desde luego- & la persoma quo haya -
"AOSQ’de el objato en cusstisn, duravte mfs tiempo, en el transourso ds los

t!ltimos dote mesesy y luego prohibe, a ambes partes, que traten de medifi--

c'ai-'fr,gstu situscidén posesoris por violencis, La parte qus no obtengs la pose
siéﬁ de acusrdo com el prinsiplo anterior; puede tratar de aleanzarla deg=

pués, ejercitando ls reivindicatic o la publiciana,

Egte interdlcto conatituys, un erms de dos filest ¢l resultado puede ser':*'

qua el pretor quite lm posesién &% solicitante para entregar el objeto a 18

b,ersmm contra quicn se pidié el interdicto. Todo depende de gaber quién ha - R
-.-poaefdo por mds tiempe, dureante los dltimos doce meses.

Ante la posipilided de qus el demandedo tenga en wste mrocedimiento inter

: dictal un wejor derocho & la posseidn que el actar, estos dos dltimos inter
_,’k\,dictoa puaden propox'cione\r on tltimo csso, no un retinere por parte del ac= "

& tar, aino wn Pecuperare por parte del demandado, de manera que la clasiffca
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ﬁiﬁn como interdicta retineniae posgessionis no es correcta, estrictamente
'hablaulo.
III) -84 ol poseedor pierde 1a posesién, pusde recurrir a uno de los inters
dicta recuperamiae possessionis. Para inmmbles encontramos a este respecto
1os siguientess ’

a).=Interdictua de vi, qus debe gestionarse en ol plago de un ailo,

t'>).-Interd1etlm de vi armata, que puede promoverse sin limitacién de tiem
Po.

é).-nxberdictum de clandestina possessions, que procede, por ejemplo, si
algulen aprovecha mi viaje a Grecia para quitarme un objeto, sin que yo me
dé cusnta inmedlataments.

d).=Interdictum de precerio, que procede al alguien me pide prestado wm
objeto, y después no quiers devolvermslo,

Cazo en el caso de los interdicta retinendae possessionis, tambidn estos
’ 1nﬁrd1ctos sélo son eficaces respecto de perscnas en relacién con las cua-
les el solicitante no haya posefdo vi, clam aut precario. No importa que el
solicitante haya poseido de mala fs, psro en relacién con la perscna contra
quien se dirige el interdicto, su comciencia debs estar limpla® (6).

D.-ACCION PUELICIANA, N
Me parece conveniente mencionar algunocs datos a cerca de la accién publi _

clana, cufl fué su fundamento ¥y la funcién que we le atribuy$ dentro del - .

derecho aludide,

Jolowics expons, "la actio publiciana eras aquélla que se autorizaba confar-

mo al edicto del pretor a la persona que, tras de poseer una cosa en circuns

tancias tales que llegarfa a adquirirls por usucapiém, perdfa su posesils -

) (6).' Ob., Git., “8.0 175 y 176.




ntes,de transcmi&o el plazo necesario pars elle. El afectado no podfa pro
';mover la vindicatio porque no era todavia duefio, pero el pretor favorecia 1a
resuporacién da la coss fremtd a posusdoras subsecusntes que carecian de me~

Jor derecho, y le concade la actio publicians, cuya férmula contiene la fice

o ¢ién do que el término de la usucapién yé se ba cumplido® (7),

En realidsd la situsaién en que se ercontrshe este sujeto desposeido era a ~
Wtodas luces interasante porque al no podor sjorcitar la rai vizdicatio queda
““ba‘en un total desemparo, do no haber sido por la actio publicians que se - =

"”‘en la ficcién de estimar satisfechas las condicionss wocosarias pura -

ue' se prcdujera 1a usucapidn.

+=LES LA POSESION UN HuCHO O UN DERECHO? OPINICAES.
’ A continuaclén tratard del problema que desde un principio tuvieron que -
ooafpoutar los Jurlsconsultos rumanos, i el que a la fecha ha sido muy debati-

uO, por el cual wgtidiosos dul Cwiechs de connotado talento se han visto di-

" vidides, proovrands sugds Ma positra sdopteds de fundementar en distintas -

~:formas  sus ldeas. 3% wsello ds 1s cresgtidn se presenta al tratar de situar a
1a posesisn dentro 8l compa do los derechos o de los hechoa, y es que siem-
pre al hablar de posesiis Zendrd que acudir & nuestra mente la interrogante,
398 la poeanidn w hachs ¢ wa derucho?,

la meyor parts de Lss ewiorss ol hYacer referencia a e posesién romana, gse -
inclinan a sostoner que dicha posasidn no constituia un derecho sino un sime
ple becho,

En estoe singular problema tambidn apirtaoicon su opinién los glosadores, guie-
nes apoydidoas an loa taxtos romands sodalauvon quo dutos giempre le dierom -

mayor relieva al slowsnio materlvl, air cmbuargo habia quisnes velan en la po

(7)e~H.Fe Jolowies, "Blatorisel Intvoduction to the Stuwdy of Raman Law®, pig.
2m
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aidnls estructura de un derecho, al efectoc se ha coinocidido en citar

ﬁeeuentemente a dogs afamados jurisconsultos; Paulo por un lado se referis

. "_l’ 1a posesiln como un hecho, en tanto que Papiniano prefirid catalogarla

como un derecho.
Situfndonos en 1la Rdad Moderma, encontramos la misma polémlca, que dada

.. eu peculier naturalesa ha sido arigen de £lgidas discusicnes. Hay qus ano-
’:?-’. tar que existen autores que prefisren no situarse en algin extremo y que -
sdopten una posicién ecldatica, tal es ¢l casmo de Pothier.

" G oﬁjeta de oxternar une y otre opinidn recurroc a Planiol y Ripert, "se
dice que la posssién es uns institucidn jurfdica, es un error, la posesidn
6s un hacho, lo sélo jur{dico ¢ institucional son los medios empleados pcx-‘
la loy para proteger 6se hecho o pars destruirlo. El hecho de le pogsaién
eatd generalmente protegido por la ley, pero hv sismpre; a vecos condens=
an nombre de 1 reivindicaciée® (8). )
Ceatdn por su parte, estima que la posesibn es un verdsdero derecho real.
Pres y Algusr alguiendo & Wolff consigna, ®adn reconcaisnde qus ol punto

de purtida de la doctrina de l1a posesidn es el poder efectivo o ssiorfo de

¢idn de 1a palelrs posesidng

A}.~La pogesidn coms hacho, como sefiarfc real aobre una 00sSs.

B).=1a posesidn cauo ficoidn de posesién,

becho o fingida. .
En los dos primeros sentidos se trata de afirmar que la posesién es un he~
cho y del que derivan comsecusnciss jurfdicas. En el bercer sentido es wn

deresho subjetivol (9).

(8) «~Planicl y Ripert, "fratado Prdctico de Darecho Civil®, T.III, Nim, ==
13, Phe.TS.
(9) -Dic.c.ionario de Derecho Privado, péz. 3006

bscho solrs wna cosa-, entisnde qus debe distinguirse una triple significs

0)e-La posesién como conjunto de derechos derivados de 1a posesidn de -



,ags,é ‘nog enaedia, Fhéiuoé defmido ‘a"Llaf :.kpos‘esyidynccmo w simple
hechq;,jtn‘idiéo, o8 decir, tomado en consideracién por €l derecho; el derg i
holc protege, como lo demmestra le existencis dao acolones posescriss,

V lilcrra bien, coue no adlamente el hecho sing & gus conascuenclas se les d4

' ‘iudiutint.amnte ¢l nombre de posesiln, es ovidenie qus eén clerto sentido
tionen rezén tanto aqudlles que dicen qus la posesidn es un hecho simple= .

menle, como aquéllos que dicen que es un derache subjetivos (I0).

4 «MOMERTO RH QUE SURCE L& POSESION,
F&PINION DE 105 GLOSADORES.~El reoblems relstive a la determinscidh del - :
= ma:mnte en que se constituye; se forma, ¢ inicia la pososidn, hu dado lu-
;gax' g un gln mssro de teorfas elaboradas a travds de los siglos, desde -
lse rcmenes heate las nusves reinterpretacionss como las de Savigny, Ihe-
ring y demds jurlatas.
Hapta antes de Suavigny le tasis més aceplada fud la ds los glossdares, -
:quisma pousdran que pare que la pogsesidn surgicrs se pecositabn la reali- ‘
" smoidn de la toms material de la cosa. Creysron que sl ailmpls hecho de oo 7
logurse solre la cosa sra une carscterfsticu cesncisl de 1s posesién. Pa=
re ellos hscor referencia a la pocesidn ers Lento como ligarla de msnsra
ki.umdiata & la sprebensién meterial; como sl se tratars de dos cares de ~
" wa misns wonede. Como una consscvsrsie légles siempre eatarian unides po
. ‘; éésidn ¥ aprabonsién material,
7 )ia pavece t.ihil antes de passr & comentar someramente el pensamiento de
" otros autores apustar la sigulente expresién, "no podemos hoy con toda sg
-~ gurided; decir cudl fuera la opinién de log romsnocs en punto de la adqui-~

(10) . «Julidn Bonnecase, “Elementos de Derecho Civil*, pdg. 605.




. krgﬁci&n de la posesién, Cada upa de les diversas teor{as intenta fundar sus
.opinioms on textos dé diversos autores® (II),
5.~EREVE EXPOSICION DE LAS TESIS DE SAVIGNY Y DE IHERING, OPINION PERSONAL

DE SALEELLES,

En la primers mitad del siglo XIX sixrgié Savigry, quien basdndose en eg
tudios hechos sotre el Derecho Romano, elabord la doctrina romans de la po
seaidn, a su doctrina se le dencmina subjetiva, por la grén impcrtsncis -
qus le atribuye al elemento interno, conocido comummente como animus, Fin-
¢$ Savigny la posesién en el vinculo de -relacién-, de spropiaciin jurfdi-~
ca, Y afirné qus la possessio fud estimeds por los romanos ccumo un estado
de hecho simplemente, que permitf{a ejercer un poder f{sico para la realiza
¢ién de actos nateriales sotre una cosa, pero que siempre existid el ani--
mus domini o rem aibl habendl, Proclama que un requisito de esencis en la
poseaidn es el animus possidendi al qus 81 considara snimus domini, y que
no es otra cosa qus temer el objeto en cue_atidn a8 manera de propietario; -
por 10 que todos aqufllos que tuvieran ﬂnim;u domini estarian protegidos -
por los iaterdictos. De 1os cuales y$ hice msncién con anterioridad.
9e ba afirmado que esta posturs, por mno estar bien documentada en los texe
tos romanos presonf.a una serie de dificultades, per sjamplo, el precarista,
el acreedor pignaraticio, y el secusstratario, qiw 9staban protegldos por
los interdictos. Cuando se le hizo a Savigny esta rsfntacién, zeplind sose-
layando el problema, que se trataba de une posesiéa darivativa, on otras -
ﬁalabraa, que éstos hacian efectiva 1la posasidn del titular.

Bl corpus y el animus, pero principalmsnte el animis fvaron tonidos an
concepto de este eminente jurista como impressindibles,

(11) «=Leopoldo Alas, Deméfilo de Busn y Enrique R. Ramos, "De 14 Usucapién®
pdg. 154.




8lemdo o] animus un fenémeno psfquico, zo derivard necesarismente del ti

tulo-en virtud del cusl se detenta, tal os la situacién de lus depositariocs

. que 1o pueden pogeer, porqus no se les raconoce el animus domini,

Van Bermelen efirma que, "despuds de Savigny, la mocién juridica de la ~

posesidn ha causado mucho embarazo en el murdo de los juristas. Pero si se

quiere llavar a msta materis la apetecida clarided, es preciso antes que ma
~-da formsrse una idea exdeta sobre la posesién ramans. Estén nuestres ideas
sobre la posesidn muy influildas por los errores trsdicionales y por las di-
:versas teorfas construidas & cerca de la posesién rcmana, ¥ en canbio las ~
modernas han in%roducido sus propies ideas en el Derecho Ramsno,
. 'No as f4cil %ratar en pocas palabras de esta cueatidn que ha dado luger a -
tantas Immstigecionss y controversiss. Hay que tomar el asunto desde sus -
. comiensos, axponer todas la materia y reproducir los pérrafos de las fuentes

que con alla se relacionsn..." (I2).

1a pestura A3 Savizvy ha sido desechada yd per nuavas corrientes doctrinales.

En la soguade mited dol siglo XIX, fuf Ihering quien predominé con suj tp_‘
sis relativa » la posesién.
51 pern Savigny no se pcdfa der posesidn sin animus, para Ihering cuya tao-
ria recibs el ncabre de objetiva, el animus tiene una importancia poco rele
vante, Corpus y animus, son para Thering dos aspectos de una mimma cosa.
Al corpus lo estim$ camo la caracterizacién del derecho de propiedad.

Su penaainiento es completaments opussto al de Savigny, y mrecisumente se

va esbozando a medida que va elaborando la orftica deé 1s tecr{s subjetiva.
Segin Savigny, para que hublera posesidn, ows raqudeits lwdispensable con--
tar con ls prassncia del antmus domini, ya que udlasente cuando watuvieran

reunidos astus dos elementos (ciwpus y cuimug) se pedfa prester la protec-e

emrzsey

(12).~P.Ven Bampslen, BHociones Pundsmentalog del Perecho civil", prdg. 199.




16n,,pos§sor1.a‘ Thering objeta, y asevera que entonces se hublera protegi~

d'c a los poseedores civiles y & log naturales, porque unos y otros quieren

;p;oaeor por sf, quieren servirgse de la coss para su provecho.

"Ihzring explica que en Derecho Romano la simple detentacién o sea el cor--

pua o poder f{sico solre la cosa sra la posesién misma, y que sélo se ex-= .
v" '_q’luyeron casos tiplcos por ejemplos el arrendatario, el depositario, el .=
: ﬁirviente, ya que se considerd que en estas situaclonss concretas el aim--”; ‘
ple hecho de detentar no implicaba posesién,.

a de “las objeciones que ls formuls s la teorfa objetiva ea que no sienm=

pre qua' exista la posibilidad de ejercer el poder ffsico en forma indepen=
diente 8 inmedinta molre la cosa, hay posesién. Para deatruir este afirma-
dn,menciona un grueso mimero de ejemplos, uno de elloe es el do las abe=
ggix: qus en enjambre han huido y se han detenldo en otro predio, el dueilc ~
d’el’predio en el que se pogsaron las abejas nc puede poseerlss, a pesar de
Uﬁ tiene la posibilidad de ejercsr un poder £{sico imdﬁ.ato ¥y exlcusivo
sgbre lag mianes, de manera que era reputedo poseedor el antiguo,

Ihering propuso una antitesis entre posesién y propiedad, Posesién para

: ééte Jurista ez ol poder de hecho, en tanto que la propledad, 6s el poder

: de derecho solre la cosu.

Bn relacién con esta antftesis el maestro Oscar Marineau apunta qus Jhering

no comparé el derecho de posesién con el derecho de propisdad, sino que =«

su comparacifn se fundareuta en el hecho de poseer y el darecho de prople-

: dad.

Uns de las ideas mfs arraigadas en 1a ments de Ihering es precisamente
_ _1a de congiderar qus la posesién implica wm medio psra lograr la propiedad,
4 Pars 41 ol elemsnto material estd integrade por wna serie de actos y de he




qua égpresan 81 dereche ds propleded. Prez'uiamnte 'a:nmé; referemw
8 1 proteccibn poseseris, plenss que ésta ao o't'org'a» pere facilitar l&rxﬂw
,i,'ix‘,é«:'cién & la propieded, y que on In meyor perte de loz egady, a‘l qug po‘ﬂe}g
. porque tiers deresho @ hacerla,
Fince la posesibn sotre el vineulo de ezplotaciér’ecmﬁmicn, es}tixmsdd - .
"é‘oma pogeedor & cualquier detertador @ no ser gue hublese dcclamciﬂn’eﬁig :
g8 de s ley,
En este punto tembidn he eide refutade, el macetre Moriresu coments qw ls

pezasidn ne s6lo og uvtilizecidn econbuice sing que puede ser ds cualquicr

“otre tipe, incluzive sptisconfmlen, Tembién aclera que mucbes juristas lo -

dfpeulpsn porane on ls dpaca de Ihering of dereeho do pyoplecad ee conside-

rebs cmw wn derecho £ip, ¥ log Qemde oereches que facullalen eondunta sotre

o les coska ayes- solo medicr pars slesngsr ege derscho Tl

Tambidn se le ba vensurade porovs ne tuvo en ovsidermeidn los textoz de

- Paulo y Y distineidn enire posesily oivil y paturel eu relseifn s la exize

w tenein dol apdaws poseideirdl, supuesto gua fud uns teoris revenista.

E‘n' defindtive lap distinciones ewtre al pensgpience Ja Thering y Savigny
son numstoges ¥ profundas, edle gules seertay unss pootr sin abovder aolwe
alguna ou vopcrata,

Le mmweetsr erenlpar someramante 1 ponsemiente ds Ssisilles; preclegew

Comente per baberes colosade en wm plege soldetiog; awuwe as féedil advertdr

on &1 me fnodinecidn beele la fesie de Iperiug, tembidn ss encwnntra elgo

de lx doviringe de Hevigny, toda vez que Selsillos proclame que el poseedar

debw tencr apimu domini, ®Pare Ssleilles sl criterin adoptedo por la doge-
trins romnus fvd el do comsidersr & lg poresidn como up e@stado de-hscho qus

revels un Pendmeno de eproplacin sconfuice: el ledrdn edquiere la posseién
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aunqne otro se presente rodeado de la aureola de la propiedad. Define a 1a
: pdaesidn como la realizacién conciente y voluntaria de la apropiacién eco=
‘némica de las cosas; el poseedro serd aquél que en el mundo fenomensl ax=-
" ternc aparezea como duefio de hecho y con propisito de serlo, ds la coga®=e
(13). '

Er todo caso estaremos frente a la poseaién cuando un sujeto detenta un ob

Jeto y ante cualquier tercero aparece como dusfio, déndonos como peuta en.o
la definicién que elaborS, que no hay necesidad de un tftulo que justifiqus
diche posesidn, bastando que el detentador aparerca como dveds desde un =
punto de vista econdmico,

- 6.=4POR QUE SE PROTEGE LA POSESION?

Se ha afirmado qus al érden juridico empara &l poseedor con el dnico fin .
de evitar la violencia y resguardar el érden social. Inclusive se pueds «
apuntar que una de las instituciomes jurfdicas qus cobrs una inusitada rele
vancia en la posesién es la prescripeidn, la cusl ha sido necesarla dentro

de la miama, como un conducto tendiente a favorsser la seguvided,

Pudiera uor que ol motivo haya sido que en un julcein las pertes contendian-

-tes mo usen de la {nerza, annque en rigor de verded asta 43 una de las razo
108 par las que go tutsla cualquier derscho y no procisame:ts, 1a posesidn,
2n lo particular, me inclino a pensar que mas blen 22 haya tultelsdo pwra £a

vorecer 1la estabilided en las transacciones, y dezln lusgo para mantarmar

la tranquilidad en el‘drden social y& apuntado oc antelacién.

snering acorde con sus ideas de estimar a la posisidn vomo wadio ds protee-

(I3) .=Antonio de Itwrrois, “Cosas y Sucasiones®, pgs. 92 ¥ 9.




801' la propledad, enseils que el ordenamienmto jurfdico al proteger al poase=

.dar lo estf haclendo con el verdadero titular del derecho de propiedad.
Desde luago, gue se corre el riego de garantizar &l que no 28 verdadéro dus
o, |

En concepto de Baragi, el verdadero tunimnéﬁbo para otorger la protecclédn
posesorda, ostriba en tres rasones que son las siguientess *I),<En algén ca
30 la tutela positiva de la posesién no tiens otrs razén de ser qus signifi
car una reaccidn del érden jurfdico contra actos que el mismo érden jurfdi-
co roprusta por viclentos ¢ clandestinos y qus constituysn amenase do la -
paz pébiica {sccidn de despojo) interdiecto de recobrar.

2).=En otros casos en sambio, la posesién se tutela en cuanto que es un oo~
%ado de hecho gus sirece la apeviencis ds un derecho weal, Genevalments gl
satado de posesidn i p!.*.ca' la actuacidn de las energlas preductlvas de una
cosa o de un patrimonio, Bata aciwacién se considéra favorablemonte por las
-leyss, puesin qns econdmdcaminte hoy més que nunea resulia mv.dho afs dt1 -
que 18 simple e improductiva titularided del:.davecho (acciénl de aantenimien
%0) iunterdicto de ywatuner. .

3)e-La tutels de li pusesifn es dtll tambidn, telo cizo punto de vista, el
de la determinacién de 1; posicién pmeesa‘l.d.e i&s ;&ftea ;n el juicio peti
- torio, en el ejercicio de la accidn con lg gus ol titular defiende &l pro--
" “plo derecho real (por sjemplo, la wropiedad). Frente a quien ejercite la -
-aceién patitoria estd el §oaoedor quz esis la pogleidn do demandado prefe-
rible a 1la de actor (beat_i possidentis) quo es guien cerga con la pruebe -

del derecho. Es pues asegurarss preveniisemense la posicldn de poseedar.

As{ se .explica que el juicio posasoric, constituys wn judolo preliminar del -

petitorio® (I4),

T

{14).-Baraal, “Instituzioni de Diritto Civile®, pdg. 330

il




: éstiman qus la posesidn debe ser garantizada, por ella misma. En tanto que
1&3 rolptivas, fundan dichs tutela en consideraciones y preceptos juridicos;» e s
" gdependtentss de ella. '

© 7.+DEFINICION, ‘ ‘ , |

o Bu m3 opinifn, para aceptaf "una defﬁic’ién abbr@pbsesién,‘ hay que i,enar
én cuenta 6l pansamiesho do Rugglero para qizien, ¥al conb.epto de ln posegie " i 
;_ﬁn oy do squélios en torno 8 los cuales mfs han trabajado‘lo.‘j Juristas de

‘;—: todos los tiemposy ne hay materia que se balls mfs llens de dificultsdes =

© que data, on 1o que se reflere m su orfgen histdrlso, al fundamonto racloss.

. 'nal de gu proteceidn, a su terminclogfm, & mu wstructuracidn tedries, a los

olementos qus ia fmtegraﬁ, a su objeto, a sus efectos, 5 log nodos de edqui

“orirle y perderis, La ocanse ds tdn fsperas dificultades reside en lo axtrav:,f L

ordinsrianente delicado del concepto mismo'que s alrazanlo wmn conjunto mis o
['_mnoa amplio de posiciones , m'ohegldas o conglderadas diveraamente por el ;
“=vruarecho objetivo se rosiente, en la formulacidn tedrica hacha por los juz*la'
,taa y enla positivs dada por los deracbos ant&guos b4 actualea, de oscila-
1ones conceptunles. Eu vuno g0 pretender.(a buscar un punto fijo de- parti
'rqua sea comén o lug veriss: concepcioms tedricas o positivas, y asi’j
poséaiéa romana fud dlstlnta da la germéuica y ds 1a candnica, asi ‘tambidn
'V'd:Lfieren las conatmccionos te&ricae de la inabituci&n en el De
’:y en 8l nuastrc? (15),

,(3'.5)»*}10%%‘-—31*1'-6 i Rugglero, PIngtituciones do- ﬂsmoholeiv‘i‘:;f




Sa”yaada flocar menciln L&hunw ﬁﬂ«-ﬁm; mma; M mmnﬂd:» d!etinir m o
l.a posesidn T 1 cuyos ctaceptes es fdoil emrtm el divarse eriteric que 7

vg:adA une de ellos tleme & cercs de ls matwraless de ls ;os.esién, 78 qua els

;gmus de olles la comsileran un heche, curos un dsreohe, o bisn hachs ¥

& e

t):

r'eche. Fonpgcssa por ajemplo eserite, ¥l& posesiin ss un meohs fwidlso co

-sistents en un sedcrio ejercitado eolve W cosa mweble ¢ {mmeble, sedorfe
: "q’\w se traducs por sotos maverdwlss, de o, goae, o de wemsformaslds, L
covedos 4 efecta con la inteneils de compamtersy como mroplaterics da la coms- :
Yo sono titular de cvalqulier olre dervcele real¥ (365,

- g oeglonts, %es up estade o hache o de

ftele previalom el
. M* mafe olertes olrousstencias pusde wogiar en un eetndc 3o deruiho. Bn
Spanto que Chirond por su parte eneele, Lo posesidc cs ¢l alareisio de Um de .
racha tenide ¥ consldersdo drdeprrdisntemante de gy srlstennis mm';ac‘.‘e:ra"*
1)

fla posesién pusde definirse como uns relasién o estado de hecho, qua comes

toa méﬁerialen de sprovachamiento, wnlums domind o caww consecueniie de o
ldgrecho regl o paracmel, o sin dereeho slgmme® (IR).
"85 el ejercicio de hecho de un derache, indeperdiszienente de que sge dowe

- Techo pertenezce & quisn 1o ejercite cams proplof {I9)e

Todo lo antarior nos demaestrs que sl comcepto de poseside es escurridize,
a simpls vists parece sencillie su comwrsnsiln, sf{n enbargo ofrece un chmilo
de dificultades que lo tarnen de grén complejidad.

{16) o ~Julidn Bonracase, "Rlezertos de Darecho Civils, pig. 601. .
{r7) .~Dtcetonsrio de Derseho Privedo, T. II, pég. 3‘31}5.

{18),-Ro}ina Villsges, ®Derscho (ivil Mexicszc?, 2. I, pég”
(19) ~Dicedomario de Darecho Privade, ¥. II, pdg. 30C%. .

‘flero & wna parsona el pader exclusive de refener wie toss para efecuter &g




8 =CARACTERISTICAS DEL JUS POSSESSIONIS Y DEL JUS POSSIDENDI,
' La posseasio del Derecho romano, fué reputada por el mismo como una ins
tituoidn jurfdica independiente del jus possidendi, del derecho a poseer,
8{ la garantizaba pero separadamente de las circunstancias que la arigina~
ron, o de las qus la acampeiaban,

La relacién que pudiera fincarse ertre posesidén y propiedad en Dsrsche yo-
mano es la siguiente, ™el propietario es muchas veces, al miamo tiempo po-
sesdar, y 31 no lo es, tiene 1la facultad de rezlsmar la posesidén medianta
la reivindicatio o la actioc publiciana, pussioc nque la propiaded implica el
ius possidendi, Pero por otra parte, muchos poseedores mo son propietarics
0o tienen mas que el ius possessionis, es dacir, gozan dnicamente do los
privileglos jurfdicos que les otorga el hecho de poseer. En otras palalras .
hay propiedad sin posesién -como el caso de la victima de un robo - y pasg
81én ain propieded por ejemplo ~en caso del autor del roto-, mientras quo
normalmente coinciden posesibn y propiedad." (20).

En 1a actualidad so ha ahondado nés en la distincién que existe entre ol
1un possessionis y el Jus pouideuli, assverdndose qus una ve3 comprendida
esta distincidn, se puode con mayor claridad despejar las dudas y aclu'sx
l.ou concoptos mebulosos que trae 1mpl£cita. Por ejemplo Ihering y sus aoow
guidores opinan que la posesidn necesariamente presume a la propleded, y
qus si se protege al poseedar es para tutelar indirectameute 2l propieta.e
rio. d¥n cuando el creadar de la teorfa objetiva de 1a posesién expresa en '
una de sus frases, "uno de los signos par los que el jurista se dhﬁngua
de todo otro hamtre, es la diferencia radical que establece entre las no--
ciones de posesién y de propiedad® (2I),

(20 «=Guillermo P, legldant, Obo, cit.’ Mg- I71.
(2I) .=Thering, Primera frase de "Ia posesién Tearfs Simplificada",




De cualquier manera 1 no hizo la separacién conveniente ¥a que expohé co-

~ mo punto clave de su doctrina que la posesidn presume a la propiedad, no
llegando a estatuir una diferencia radical entre ambas.

Se ha dicho que con la distincibn del jus possidendi y el jus possessionis
es imitil esta presuncién.

Bl jus possessionis o sea el derecho de poseer, no es mds que la proteccién

que se concede contra actos de despojo, El despojo consiste en que las =
vias de hecho logran privar en todo o en parte de su posesién al possedor, .
¥ precisamsnte estos actos qus tienden a la desposesién, se les df el nom
tre de despojo. ‘
Luego entonces el Jus possessionis va a garantizar a su titular contra eso:s“
mencionados actos de desposesién.

El maostro Oscar Marineau, afirma que el jus possessionis tiene cemo funda
mento metajurfdico, no la existencia del derascho de propiedad, sino la nee
cosidad de garantizar a aqudllas persomas que tiemen la faculted do actusr
sobre las cosas, En otros tdrminos, la tutela se otorga por el sélo hecho
de poseer, sin que tengan los titulares del jus possessionis que ser gsome-
tidos a una pruebe, que venga a demostrar que tienen derecho a actuar so~- :
tre las cosas. Bste mismo derecho va a permitir a sus titulares, exigir

ser mantenidos o restituidos en la posesién de hecho. Puss blen, eano co=

rrelativo a este derecho, se encuentra la obligacién de las demés personss

en general, de abstenerse.

El jus possesasionis o derecho de posesién no confiere de manera alguna, un

derecho o facultad de poseer las cosda, sino que proporciona una garantia;
contra actos de desposesién, |

En cuanto al derecho de posesién el multicitado maestro Morineau refiere




lo siguientes "El derecho de posesién esi a),.-prohibicién de poseer, b).-fa

cultad de no poseer, 1o cual es el facultariento de 1a cmisién del titular,
egto es, el facultexiento de su propia conducts, ¢).-facultamlento de los
dends, d).-facultad de exigir la abstencién de todo el mundo® (22).

" Bl jus possessionis por sf solo no es suficlente para producir la usucapién.
Hay que hacer notar que el hecho (posesién) mismo, va & realizar el supusa-
to que df lugar a la atribucién del derecho de posesién, jus possessionis,.

o Resulta entoncea, que los interdictos que no son mas que acclones realea y

7 répidas cuyo fin es proteger al poseedor, paras que pueda ser mantenidoy «

restituido en 1a posesidn, se concederén segdn ls distincién apuntada, a

los titulares del jus possessionis, puesto que los interdictos van & resol-

ver quiénes tienen el derecho da posesién. Adn cuando el titular del jus po

i ‘ssessionls no tenga ningdn derecho para poseer contra aquélloe que af tie=-

I nen derecho en casos de desposesifn,

Para que surja el jus possessionisse tisne que reallzar el hecho de pogeer

- 0 de otra manera, se refieren a la conducta que aparece camo ejerciclo de
un derecho,

- Bn tanto que el deresho a la posesiln o jus possidendi, estdn incluido en
todos los derechos que facultan & sctuar solwre las cosas, par 1o que el he-
cho (puseaidn) es la exprosidn de todos los derechoe reteridoa,cﬁnﬂc; lqnﬂ. _

que lo sjercita es titular de algwo de esos dsrechos. Tampoco es el jus po
saldend! epto pars. que pueds producirse la usucapilm.

- Bn suma el jus posaidendi o derecho a la posesién, noenldsqmlnf‘wul-‘
ted que tiensn sus titulares de poseer las cosas.

Bl nisno autor nos dice, que en caso de que surjs un conflicto en el que el

(22)-0O8car Morinesu, ob., cit., pfg. 353.




ﬂv'j‘i{a'z deba resclver cufl de log dos dorschos, Jus possidendi o jus pooéeaio- E
nis merezca una mayor preeminerkia, indudablemente so inclinard por el jus ;
pésa:ldendi, pussto que ¢l jus possessionis no faculta conducte positiva so-
tre las cosas. "No exiate ninguna contradicéidn entre el darecho a la pose=-
sién otorgedo a todo titular del derecho de actuar solre las cosas (indepen
dientemente de que este ejercitando el hecho facultado o no, pues un dere-e
cho existe independientemente de su ejerciaio) y el derecho de posesifn,
otorgado a todo el que realiza el supuesto que engenmdra este derecho, a to=-
do el que posee de hecho, fremte al que itrate de despojarlo o lo ha despoja
do de hecho, Bl primer derecho tiene como supuesto la adquisicién del dare=-
cho de usar, disfrutar o retemer las cosas: la propledad, usufructo, uso,ha
bitscidn, arrendsmiento, sparcerfa, depdeito, etc..., el segudo tiene camo
supussto el heoho de poseer las cosss,la posesism de hecho, ejercitada por
el tismpo fijado par la ley. El primer derecho autoriza la posesién de hoe=w
cho; el segundo oterga une protaccidn contra 1a desposesién® (23),

Por esto ge infiere que podrédn ser titulares del jus possidenii todos aqué-

1los sujotos que ostén facultados a actusr solre la cosa, y 86lo ellos ten- 8 i

drén derecho al ejercicio del poder de hecho.

9,~DIFERENCI4S. . _

1a principal distincién entre el jus possesslomis y el jus possidendi,es
decir entre el derscho de posesién y el derscho s la posesidn, serd sin lu-
gar a dudes, qus el primero confiere el derecho de ser mantenido o restituf
do en la posesién de hecho, debiemdo entenderse implicitamente, el deber de
sbatancidn de todos los demfa; en tanto qua el segundo, proparciona la fa~=

(23).‘0b-. Citt’ p&gs- 350 Y 51@8-




- culted para poseer de hecho. "El jus possessionls es el derecho a ser man

tenido o restitufdo o sea el derecho a la abstencién de los demfs, fumii-
do con el facultamiento o con la prohibicién del hecho de poseer; el jus
possidendi es el derecho a realizar el hecho a poseer® (24).

.'.Es indiscutible que el derecho de posesién no faculta la poseaién de he=-
cho pues y€ fu facultada en forma exclusiva a todos los titulares del de
rocho de actuar soltre las cosas y pour‘lo tanto no es necesario volver a
autorizarles el mismo hecho y si lo hacemos incurriremos en una duplica=e
cién imitil y perjudicial, creando derechos contradictorios. De lo que se
trata con el derecho de posesién es de proteger a la msyorfa de los titu~
lares del cierecho a actuar sotre lss cosas, sin neceaidsd de obligarlos a
probar gus derechos, frente al intento de despojo o frente sl despojo con
sumado, No se trata de otorgarles un derecho que y4 tienen, la facultad
dé poseer las cosss, jus possidendi, gino de otorgarles un nuevo derecho,
jus possessionis® (25). o

t':‘mo y€ ha aido eminc)ado el jus possidendi hay que entenderlo como facul
&d del derecho de dominio, en tanto qus el Jus posgescsionis 6a una insti
‘tucdén independiente.

Siguiendo 1a exposicién del autor en cuestién se hace la indicacidn, que
en h_ reuolﬁcién de una reivindicacién el juez puede mandar qus 1la coss =
s dewvuslve con frutos y scoegiones al que funge como propistario, sisndo
titular éste del jus possidendi, puesto que el que es titular del jus po=
asessionis no tiene faculted slguna para sctuar sotre lag cosas.

Haclendo aplicacién de esta distincién la refiere al pensamisnto de The--
ring pars quien la posesién es un poder de hecho, afirméndonos que la poe

(24) ¥ (2%).-Oscar Morineau, ob., cit., pdgs. 350 y sigs.




éi&i olertapents serd psder da bacho, cuendo ss relaciona al hecho de po

er, poro no 1o sard respecto al deracho de posesién y al derecho de po

aé:r,:-p:wqua aqul se estd eu wesencia de derechos, no de objstog,

h}bién hace Ll aclarecidn, que tedo el que tiene derecho para actusr so--

tiene el jus possidendi.

En su axposicién cont{mamente ejemplifica, siempre con el consabido prop_‘;r
-8ito de hacer resaltar que hay necesidad de estos dos derechos y qus ambos -
son distiatos,

Fosefia que & Ihering y & sus soguldores, "les baste con el jus posseésio--

; nls concebldo como proteccidn contra el despojo y no camo facultad de po—
saer la cosa, S1 les otorgdramos un derecho de posesién que ademds de rro-
tegerloa centra el despojo los autorizara a actuar sotre las cosas, les eg -
”“géz‘ﬂiams atribuyendo un derecho que yd tienen y al mismo tiempo estarismos
consagrando 21 despojo on los casos en que 1la posesién de hecho la tiene

sl que no estd Zacultedo a actuar solwre la cosa. Estarlamos ccnstruyendo

un derecho 4s posesisn en funcién del posoedar y no en funelén de los titu
lares de aqudllos derechos qus queremos proteger mediante el derecho de po
sosién" (26),

I0.=LA APARIENCIA EN FEIACION & L4 POSFSION,
nEtimolégicamente la palatra apariepcis deriva del latfn apparientia y
significe en el lenguaje vulgar aspscio sxierno de algwua cosa, también lo

que aperece ¥y no 08, veroalmliitvd, probabilided, forma, figura, semejanza,

(26),~0scar Morinsew, ob., elt., pé’;zn%J. 7’

Ix'é las cosas tiene derecho para poseerlag. El que es titular sélamente del S
pOsaasaionis como no tiene derecho de usar, diafrutar, y retener la o . e

: aa, estd obligedo a devolverila al que temgs estos derechos, es decir al = .



'cio, conjetural (27),

la teor;(a de la apariencis se ha proyectado dentro del terreno de la poso-

gidn originando efectos de trascendental importancia,

De Disgo menciona qus, %a posesién es aparisncia y visibilided en tanto mo
‘ haya una prueba en contrario, Savatisr opina, "en términos generales carsag
‘ v'bkbterizaae la teoris de 1la posesidn por su relaciém con la teorfa de la apa-
. riencia juridica (rechtschein). Ambas conciernen a relsciones de hecho que
""'bétituyen a relaciones de derecho, ambas por otra parte se supsrponen

paréiérlﬁxér_xtex el propietario aparente de una cosa tlens silempre la pogesi~

én de '"és"ta", ¥ el poseedor de un bien presenta frecuentemente, la apariep-r

ientras que la teorfa de la apariencia considera un derecho por su
‘.hajo 8l dngulo de los tercercs, la taorfs de la posesaidn ,lo~'cop

: ; 9,1, intericar por el lado del poseedor, péra determinar qué mrove= -

acgi{é/éste de su posesidn® (28).

.le’v‘iéﬂévdfdev nueva cuenta con J;mring se ha opinado que siempre prefirid

gunrdar la seguridad del trdfico darle preferencis a la apariencia
é‘oba‘e' la realided. Thering describe admirablemenmte el corpus al -

arirmar“"que 1o es toda aprehensién sino 1o que aparece como ejercicio de
st (29). |

e’sk también destaca que habrd posesién, cuando aquél que detenta apa .

c c’on:l’c'a: dueﬁo desde el punto de vists econémico, no importando que tenga

tftule o gea un ladrdn, de otra msnera,serd poseedar aquél que en el murdo ..

faparezca como dueito de 1a cosa 7 que sdenmds tenga el propdsito de~

__‘527;.-npénd1ce del Dieccionario de Derecho Privedo, pég. 84
- 7(28),-Diccionaric de Derecho Privado T. II, pdg. 3009
,(29) -0.~3car Morinsau, ob., cit., pds. 365. -




- ‘serlo, "Saleilles funda la posesién en la relacidn de apropht':un econdmices |
éa poseedor aquél que en oi érden de los hechoz aperesce gozando independien
terente y & quien, entre todos aquéllos que mantienecn releciones de hacho
con 1a coss, debe considerérsele, con justo tftulo, como dusfic de heche da
1a nlsma,

Opine por dltizo Saleilles que el titulo de toms de poseaién batxd quw temg
1o en considerscién, sélc en tanto que contradiga las spariencies qub revsla
ol acto de la detentaciln y tembién cuando imprime la posesifn del detemte~-
dar un cardoter de dependencis econdmica, que excluys la idea de posesién 'y
ridica, parque aegin la teorfs moderns se inveatiga el carfeter jurfiiso del
tftulc posescric para deducir de €1 el valor econfaico 0 socisl de la pose~
8ién y averiguar sl quisn se ostemta com todos los signos extericres-de la
posesién es un dependiente de otra perscma, qus sélo poses ccoo instrmento
inteligents al servicio ajeno, en cuyo caso, este sedaric o daminacién no
poede ser protegido par los tribunales® (30).

Bl mero hecho de poseer, par sf sélo, as respeta parque el Estado estd en .
1a impogibilided de estar exigisndo de cada uno les titulos de posesién, es-
to por una parte y por le otrs, que aquélla persona que se considere o se o_q
cuentre legionsda en sus intereses, tiene ampliss facultades para recurrir a
1a sutarided campetents, para la resclucién de su problema.

Se ha dicho que ai la grén mayaris de las personas que possen de hecho, Do

fueran los que tienen derecho a hacerlo, entonces se _tepdrh que acabar con
el derecho de posesién, puesto que bastaris con la vaoh presencis del dereee
cho & 1a posesién, AMemés, "no besta qus, por una mera t.ohuncia del mdr-

dero propletario, realicemos algunos actos que noe hagan aparecer ants la

(30).-Antonio de Ibarrols, ob., cit., pégs. 9 ¥ sigs.




~gente como dusiios de la cosa poselds, es necesario que haya a nuastro fa-

vor siquiera ung apariencis de derecho" (3I).
Situfndonos en el plano que se quiera, apoyando el pensamiento én cualee=
quiera de las tesis de los trillantes juristas que solre esta materia -
_ han trabajado, siempre eserf{ indlscutible que si un sujeto realiss la a~ee
prohsnsién de la cosa, si ejercita }a possaién de la misma, comportdndose
como sl realmsnte fusra el titular de la posesién y gozando do los dere=-
chos inherentes que trss aparejada, ese possedor aparente es tenido per
los tereeros camo legftimo poseedor, aunque en realidad no lo sea.
Pongamos per ejemplo: un sujeto A, que no eg lag{timo poseedor par cualee
quier causs impeditiva, pero sin embargo estd ejercitando los derechos -
(que derivan de la misma posesién) como si los tuviera, sotre una cosa
que no lo pertenece; y un sujeto B, que es el legftimo poseedor de ese ob
Jeto, pudiendo por ende en determinado momento acreditar su titulerided.
S1 B realments estd interesado en la posesidn de la cosa y desea qus se
le reconosea por todo tercero camo titular de la misna, tendrd que recu-
rrir a la sutoridad competente para poder hact;r valer su t{tulo, En todo
‘caso el Jusg resolverd qus 1a cosa sea devuslta al sujeto B, puesto qus

eg el titular del jus posaidendl.

'(31);-!@01)01&0 Alas, Dembfilo de Buen y Enrique R. Ramos, ob., cit., plg.




que anoter que mientrss que el sujeto B hace valer su titulo, ol sujoto

Vhé sido recomocido por todos los demds sujetos (terceros) como si fuers
1égitimo poseedor, en otras palabras, es un poseedor aperente y la ley mien
tras no hega nada por impedirlo, ampars la posesién del sujeto 4, sunque pe
titoriemente sea ilegftima, aunque objetivamente sea ilegf{tima. Y este tute
la ge otorga no porque se plense gue el derecho sea injusto, arbitrario, si
no oomo un castigo para aquil poseedor indiferents, que no hace nsda por ha

cer productiva su posesién, por hacerla circular en el mercado., Es por ello

que se ampara al titular aparente porque 6l ha hecho producir la posesién,

¥ ésto redunda en teneficios no ‘nicamente particulares sino para la colec
tividad, De esta forma se df solucién a un problema de necesidad social, Es
asf que llegamos a la consideracién de que socialmente es de utilided la
proteceldn al titulsr aparente en la posesi’n.

En el Apéndice del Dicciomario de Derecho Privado se citas "en méritos
del ius possessionis se crea una situscién féctica, cuyo mecanismo estribe
en ejercitar, dentro de los 1fmitee sefialedos por la ley, el contenido de
un derecho real, y ese ejercicio 10 ostents no un titular de tal derecho, ~
sino un titular aparentes el poseedor en términos generales,

’ . Examinemos lag diversas clases de posesién y el entronque que en fllas tie=
" pen las situsclones de apariencias A).-Posesién nsturel, La titularided del
 que posee naturalmente le es dada por el sélo cauce del consentimiento del
“;-1 dﬁeﬁo, esto eg, del auténtico titular; luego la logitimacién del poseedor
gfﬁal serd simplemente indirecta. B).-Posesién en concepto de duefio, El
éoééedor on tal sentido s6lo goza de una titularided apsrente, es decir, se

‘,iﬁies_tra al exteriar como titular del derecho real eon facultad de funcionar

como tal en el tréfico jurfdico, Sotre este construccién el ordenamiento ju




-2 -

: ;f;di@ le dispensa de un trato de rango auperior‘;.zhgitm!ndolo para ejer
' '::'c'itar las facultsdes inherentes al reconociniento ,;40 ese titularided,
c).-Poeeaidﬁ de buens. fo. En esta forma de posesién es donde se acusa con
" mayor fuerza la proteceidn otorgede por el ordenamiento juridico al que

' figure como titular de la relacidn posescria; se consagra la proteccidén al
titular aperente. Baste recordsr los beneficlos que la lsy concade al po-
seador de buena fe (edquisicidn de frutes, lus retentionis, exencién de
responsabilidad en los cesos de pérdids parcial o total de la cosa, posi=
bilided de tenei acceso a una titwlaridad definitiva a través do la usuca
pidn crdineria, ajercicio de la accidn publiciana), pars ratificar sin
nfg lag efirmaciones que preceden. D).~Posesién civilisima. En olla se df

une apariencia de continuacién en la posesién a efectos de 1a usucapién,
4 travds de todas satas situaciones posesariss, se observa pues, ol triun
fo de 1a apariencia sotre ls realidad, muy singularments en la [rotecoién
del poseedor en concepto de dusiic y al poseedor de buena fe. Y ¢s qus en
esas formas posescrias, se afirman unas situacicpes ds hecho, sobre la ta
se do las cuales mu detentador (poseedor o titular aparente) ez investido
por la loy de logitimssidn extraordiparia para realizar eficasmente sotos
de goce y de conservacién congruentemente con ls posicién que ocupa en
1a relacién posesaria singular® (32). '

Creo que con mayor chrid'ul ae arrecian las caracteristicas de la apa

' rhne_ia Jurfdica en el siguiente pérrafo, "se ha pusato de relieve que

la apariencis no es més qus un juleio impersonal, es decir, expresado

por la generalidad de 1os tercsros ¢ inherente a una invdatidura formal,

es decir, s une forma de publicidad de un derecho (real), reconocida por

(32)c‘°b¢g ci'ba’ mn 85.




(2).

| TLL4 PRESCRITCTON,
Ne es pesible oomprepder la mngnitud de la apariencia ju:ridica uin

banefiom reportedo.

f::itax-m log romanog “ademptio domini per contimustionsm possessieni: tampo-

14 lege definito, la sdquisicién del domino por 1a contimidad de la po-
goaidn por el tiempo qua fija la ley. Bl possedor ejercitabs sus derechos
el pusblo ramano ratificuba oon su sllencio los doraghos del poseodor, su
aituscidn frente a 1a sociedad y fronte al propietaric descuidado y maroe
80 quien perd{s su propiedad en favor del poseedar. %s curiosc al andli-e
sis que hace Aloys Muller de la institucién de ls presoripoidn. Por ume
parte el derecho es un conjunto de deberss para lograr ls realizacida de
los valores de la justicis y ol rden, repite e} maestro ledesms; pr =
otra parte el Estado que procura el drden socisl y el bien comin tiene
que ochar mano de esta institucién de ls uwsucapifn, que en realidad es
apsrentemente contraria a la justiola, para poder cimentar ls tranquilies
ded de la sooleded® (34).

tomo se pusds spreciar 1s prescripcidn es una institucién que favareco -
grandements al poseedor aparente.

Bonnocase d€ un concepto de prescripeidn sdquisitiva dieiéndonos, que e

233;.-»6::11“ del Dicoicmario de Derecho Privado, pdg. 85.
34» Q‘Obo’ Oitn, pégn 39.

el ardensuiento jurfdico, o simplemente un comportamients corraepondiente

el contenido de una relacién jurfdica sctiva y cbjetivamente valoredo,.a

;ikantes referiree & la preseripeidn ye que en ésta se nenifiesta la utiliu
Hdad q\m & derive del uso de o primera, sl mismo tlempo me enpecii‘ica el

i; Bl masstro Ibarrels nos indica la definicidn quo de preoseripeidn apexs '~ -
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unaforma de adquirir una cosa"kka‘itlrka_
,«»,f‘;:ktiémpo determinado. 7 77 e T
‘ ;‘ Oscar Morineau explica la prescripcyiénk de wuna:manera distinta a como lo ;
?  ~ hace 1a mayorfa de los autores qus han versado sobre al particular, para
_61 las dos clases de prescripeidn: positiva y negativa tienen como nota
‘cai‘acteriatica la exencidn de la facultas exigendl por parte del titular
iﬁdiferente. Al habor prescripoién hay extincién de un derecho por no hae
: bgraa eJercitado la facultas exigendi. En otras palabras, los efectos pus

J"»den sor varios y distintos, pero la prescripeidn ser una sola, textualnmen

te apunta, ¥lo que pasa es que por siglos todos los autores han engefiado
; que existen dos olsses de prescripeién completamente diversas,la positiva
', ¥ la mogativa, debldo a que observan al deudor cusndo tratan de la negati
va y al titular del derscho (propledad o derechos reales) cuando se refie
ren a la positiva, sin darse cuenta que la prescripcién es siempre la mis

ma cosa, la extineién de 1a facultas exigendl ante la indiferencia de su - :

titular, prolongsda por determinado tiempo. Esta afirmseién queda eviden=

ciada en el caso del propletario qus aunque no use la cosa por tienpo in-

definido, jam4s plerde su derecho, pero desds sl momento en que dejs do
elercitar su facultas exlgendi frente al despojo, emplezs & realizarass sl
supuesto que llegara a extlnguir su derecho. E1 derecho de propledad no -
se pierge parque el propletario no sjercite su facultas agendi, sino por |
dejar de exigir el respeto de la conducta que le ha gido facultada. De 1a = e

misma manera el acreedor plerde su derecho por dejg': de exiglr el deber

correlativo,

La finalidsd de la preseripeién es

_terior, lo qus aparece camo e




id‘v'ida intersubjetiva, voro fundamentslmente con el
rmoss:r »h»@aﬁibci&n de la facultas exigendi o con mis precisién, la
extincidn 63 o8 dobsrsp, ante la indiferencis dsl titular del derecho co=
rrelahivo. dal camo e‘ darascho on general tiene como destinatario 8l dere-
_ chohabiants, la prescripoidn tiens por destimatarioc al ohligado fronte a
1a indiferencia dol titular ds la fecultas exigendl y tratdndose de dera--

chos renunciablos solamente y do persoras capaces de renuncliarlos. Por ese

.- t0 motivo no es oplicabls el prizeipic nl & los bisnes del dominio piblico

al e los incapacitados, Bs izportante cbservar qua adn en sl caso de 1a ex
t4nelda ds las ssrvidunhras; el destinatario del derocho 2o os ol obligado
c~® tal pino on cuanto tltwlar del derscho de llbertad. Ants la indifersn
cis del sujetv activo procede destinar el derecho al pasivo, preciamente
- para coavertirlo san sujeto de la libertsd o con wds presisién para qus re~
cupers su litertad,

12 polftica da deslsrar extinguida 1s facultas exigendi por el no ejer=

- “aledo, no sblamenis astd justificada por ser la proteceién de lo qus es -

frente a ls ipdifsrencls del tituler de 1o que debe ser, sino porgue ade=—
mds sirve pere hacar cesar el duber corrolativo de todo derecho. La razén
63 clarag ol deber &fn ol de nbstencibn, representa wa limitaciSn a la po
‘aibillded de accionsr de paria d» los obligados, a su liberted natural, -
por lo que ante ls indiferencia dal titular de un derecho remumncisble es
valioso provocar sl retorno a la iiterted® (34),

Agrega qus on todus los casus 50 prutedé cumd 9i ee tuviera el derocho y
sl final del plazo logsl ee odquiexe ol mansiopedo doreche.la prescripeidni
sdquisitiva se fundu en um bovardrma Juridisc, an puponer que se tiene lo

(35) .~0b., cit., pdgs. 340 y sigs.




que no se tisne. Este bovarismo estd justificado sccialments parque es com

veniente y valioso proteger la apariencia de legalidad (ejercitar derechos
como sl se tuvieran) frents a la indiferencis de los que no se opomeny =
la dsjan circular en ol mercado social, cuando pudieron oponerse juridicae
ments o ella, |

Klapp Sasz manifiests, "bay que tener en cusnts qus la prescripeiém, ys
sirvs un interds socisl, ya sea un jremrlo al trabejo, ya un castigo a la
dejadez y al abandcmb, o todas estas cosas juntas, necesite de la publici-
dad del hecho posesaric que la origina, De otro modo seria injuato favoree
cor al poseedor que no se habfa atrevido a mostrarse como tal ante la 8o~
cledad, en benoficlo de la cual se convertfa en propietario, y castigar al
duefio de una cosa de que maliciosamente ls habfa ocultado el peligro que -
carrfa. Qus la posesién sea pdblica no quiere dscir que todo el mundo sepa
de ella sino que, todos puadan enterarse de la posesién de quien no tiens
interds alguno en ocultarla® (36).
Se ha pretendido justificar tembidn la presoripcién desde un punto de vis~
ta estrictamonts metajurfdico as{ tenemos que, ® para que la socisdad fus~
se posible fué necesario que una prolongada posesién se convirtiese en wn
dersoho. Quitédls esa base y todo se hace inseguro, En vano se remontaria
wno de adquisicién en adquisiolén hasta o1 primer propistario... luego -
despuds de un lapso de tismpo la posesién debo convertirse en el prinsi~-e
pdo de derecho, Es mfs que un interés para la sooiedad, es una cuestién
de axistencis. La scoiedad, tisne pues, un derecho el mayor de todos, que
oponer al. individuo, y es quo la sociedsd no se concibe sino cuando la -
propiedad ostd asegutada, y no lo estd sino cuando la posesién 1a consoli

(36)--'%:1:}) Saez, "Sistema posesoric en el Cédigo Civil Mexicano®, pdg. -




da, tDe qué e2 quejaria el propietario si ',1@“1@ £
erzééhb del poseedar? El derecho del propietaridrxyﬁis‘xﬁo;fn en’yéu;pr
m@}:‘pdeesién que la sociedad confirmé y le did 1a aﬁtéfiﬁgd:d‘efdex scho,

81 la propiedad se pueds funder om ia posesién tambidn aépﬁéds’ adquirir

pm' posesidn conire el que deja de poseer® (37).

© 12.-EL DEREGHO AIEMAN ¥ SU INFLUENCIA EN NUESTRA LEGISLACION,

_ #n el Derecho gorminico se protegid a is posesidn no sdlamente parque i

sra wna vsleeidn de hecho, sinoe porque se besebs an un derecho, aungue = e

o fuera do modo hipotdbieos 1 anlmus Tem sibd habenlls siompre fud conside e

redo como un elemento egencisl, de equi que se haya ssialado wn punto de ...l

conaxidn entre la posesifn romspa y la slemana, idowds se pueds agregar '

qus 1a posesiln se ariginata respocto de loo inmusbles, toda ves que en

relacién & los miebles solo habfa detentacién, no posesidn. - :

A1 hacer referenvia & este Derecho es menester aludir s la gevere, por la

4 _rolevanci tan singwlar que tuvo. L gevers, "nos dice Jerénimo Gonzdlez

3 “as 8l elemento externo del derecho ds cosasyla apariencla perceptible y no

' toria del derecho real incorpdreo, la forma de publioidad adscusda al ti=

po jurfdico de la propiedad; © como opina Campuzanc, la exteriorisacién

edecuada & ia relacién jurf{dica formalmente protegida por ol derecho.

Siguiopdo a s8tos autores pusde afirmarse, que si la gevere dada su etimo
logfa procedfa esta palabra de wers, squivalente al verbo latino veatire,
investire, y a la espafiols investidura, en un principio sélo design8 los

hechos en virtud de los cusles se trasmitis el sefiorfo juridico de los in
- mebles, posteriormente se sirvid para expressr el poder miamo que se ad-

quiz{s con el acto sclemms ¥y no se lirmitd como la posesién romsna, a afir

(37).-Bigot Préemensu, Rxposioidn de los Mgtivos, Num. I (Locrd, T.VII,
pdz. 334). Nota tosadn de ls tesis profesional de Julidn Slim Helu.




‘ nrol derscho y & favorecer su ejercicio aino que extendid su funcién le
; gitinadora a terceros que de Busna fe hubleran contratado con el titular
aparente, dando lugar a una situscién Jurfdioa auténoma, por eso pusds ds
cirse que la gewers constituye el origen del moderno primeiple de publici
dad® (38).

Klapp Sae:z comenta en relacién al pensamiento innovador de Ihei'iug 1o

siguients; "naturalmente en los pafses donde se adelanta una reaccifn «
contra el concepto individualista de la propiedad, para darle una funsién

soclal y exigirle que preste un servicio efectivo a 1la colectividad, se =

ha ido a una revaluscién del concepto de posesién,

En este terreno encontramos al jurista alemdn Rudolf von Thering en sus =

dos estudios, "De la voluntad en la posesién", y "Fundamentos de la pro=-
tacoldn posesocris®, Para Thering la posesién no es el poder ffsico solwe
la coga, sino la exterioridad de la propledad, es decir, el estado normal
extornc de 1a cosa bajo el cual cumple su destinacién esondmica de servir
& los hombreg, El Cédigo alemdn aceptd el oriterio de Ihering en cuanto

considera la posasién como un hecho econémico y reconoce como poseedor a

todo el qus ejerce un poder de hecho sobtre la cusa, aunque reconozca domi
nioc ajeno, como el usufructuario y el arrendatario. Estima que es poaée--

dar tanto el que poses la cosa a nombre de otro como el que 1o hace para

8{, Por eao acepta también que pusdan existir dos posecdores de una misma

c0sa, uno que tenza la posesidén inmediata y otro la posesitn mediata, y -
afn pusde suceder qus el posezdor mediato posea a su ves a nombrs de un
tercero,

Bl Cé&digo en estudio se decide puss, por la férmula que se ha dado en 1lla

(38) 4»Dicalonario de Derecho Privado, T.II, pdg. 3004.




Visw' on‘ el ,entido de qwa no 2o preocupa do aver g\mr si el poder de»"

-wasporxlo 208

he"A : wma voluntad uubjativa basm oue en las circuns

tan..ias o2 quo s3 he sstablecide sl poder de hecho 1o den el aspocto de »

podsr satablecido voluntariamentos Lasta que ia voluntad se deduzca -

g ;.@'bjativamn'se de 1a gituacién d3 hecho o3tablecida, sin qus haya que ave

.. riguar sl oata voluntad deducida objetivarsnte colnside o no con wma va

lunted subjetiva .

En el Derecho alemin la circunatancis de hecho basta para adquirir -

1a posesifn; mlientres que en Derecho rcmano la situacidn de hacho quo -

prosenta la apariencia o ¢l aspacto exterlor de una situacién estableciw

da voluntarlamente, no pedrd comstitulr upa relacidn posesoris, sino =
~-cuando exta apariencis correspomds reslmente a la voluntad subjetiva de e L
aqufl bajo cuya custodis ha entrado 1 cosa. Sin duda el Derscho romanc
no tamato en cuenta una yoluntad subjetive que ee hallara en contradic~-

¢ién con la voluntad que se deduce objetivamente de los hechos exterioe-

res o de la actitud tomada por el poseedar; pero todavia era preciso quo
trag una situacién de hecho qua apareclera objetivame_nto camo quarida,
hublera realmente una voluntad subjetiva. Bs esta voluntad subjetiva la
que ha eliminélio ol ¢6digo elemfn; para 81 deade el momento que una gi--
tuacidn de hecho tisne la aparisncia exteriar u objetiva de una situs-<~

¢ién quarida, hay posesién sin que pusda todavia alegarse qus eata situs

(39)«=0bs, cit., pdes. 9 y aigs.




iéi; no procader{a en la espacie, de la voluntad subjetiva del que se eﬁ;-'_ :

“cusntra colocado en ella, El Cédigo alemdn no ba hecho tebla rasa del eig

mento intencional o voluntario de la posesibn, pero en vez de considerar
ego olemento intencionall ala .v'ez subjetivamente en la persona del posses.
dor y objetivemente en la relacién de hecho estableocids, ge limita & conw :

slderar objetivamente en las cirounstanclas exterlores que han dedo orle-

gen a la posesidn, Asf en Derecho alemén cuando se llevan drbolss a mi ~ S
Jardfn, o se envian mercaderiss a mi almacdn, o s8 eghan cartas s mi bu-
zén, adquiere la posesién, adn cuando todas las cosas hayen llegado a qug
dar bajo mi guarda sin mi consentimiento, o ain contra mi voluntad, pues
la voluntad subjetiva del poseedor es indiferentes basta que las circunsge

tancias extoriores hagan aparecer el poder de hecho como voluntariamente

establecido,

Poar el contrario, si el sombrero de un transeunte es arrebatado por -
el viento y cae on mis terrenos, no adquierc la posesidn, sunque el som=- ’ ,
brero baya llegado a quedar as{ bajo mi guarda, como los &rboles llevedos
a xi jardfn o las mercaderiss llevadas a mis almacenes, © las cartas echa
das a ml busdn, La razén por la que no debs reconocerse la posesién al po
seedor del terrenc no es la falta de voluntad subjetiva del poseedor, por
que adn cuando existiera esa volunted, no poseerfa sin embargo el sombre-
ro nientras lo dejara abandonado en el eitio donde lo llevé el viento. Si
1o debe reconocéraele la posesién del sambrero, es ¥nicamente porque laa

cireunstancias exteriores en que se ha establecido la relacién de hecho

no le dan el aspecto de una relacién estsblecide voluntariamente® (40),

A pesar de les fallas a que estd expuesta la doctrina de Ihering, ha

(40) y~George Cornil, "La voluntad y la distincién entre posesién y la de-
tentacidn en el Derecho alemdn", nota tomada de la tesis de Klapp
8eez, pdgs. I9 y 20.



&6;Eéé§pt;da por 1§ mayor{a de los juristes mexicanos, al igual que pm--
iaiéstro Derecho positivo; y aUn cusrde con frecuencia se cae en contradie ',
~edcnes originsdes precisamente por baberla aceptado, de cualquier mansra
_en ella ge uﬁpira fundamentelmente,

:Poi‘otra parte s debs mencionarse la destacade influencis del C&digo ale=~
‘m.{n ya que miestro ordenamiento jurfdico hirzo una edaptacién del sistema
ds pésesién adoptado por el primero, por tsl motivo ea fécilmente percep=

tible 18 Ln:iltmcién de s spordencis Juridica en el pensemiento de mues.

ti'dsk'kleg.’yaladm'es, pudiéndosé comstatar lo anterior en el articulado del

ticitndo c&igo.

+=EL CODIGO CIVIL SUT20.

’ VZAme‘rita un trevisino comenteric el Gédigo civil suizo por la huells
déja.da en meotros precepteos.

Merece especial atencidn dos puntos prinoipalumente a sebers que se esti-
- mb en ol ordensmiento en cuestién que la posesién es el ejercicio do un
poder de hecho y que el goce efectlvo da los derechos oi;crga la posesién
é¢ loa mismos; ademds fud elaborada {como lo hace el C&digo slemfn) la

distincifn entre posesdor originario y derivado,

 14.-GODIGOS [E 870 y 1894,

. Como entecedente de auestro actugl Derecho positivo se encuentran losb
‘ GGdigos de I870 y 1884, ambos contienen en gus respectivos preceptos una
7 definicidn de posesifm similar. En el artfculo 822 del dtlimo de estos or

denamjentos se preceptia, Pposesidn es la tenencia de una cosa o 8l goce

de un derecho por nosotros mismos o por otro en muestro nomire®. Con ello
queds de munifiesto que fueron tcmados muy en cuenta tanto el corpus como

ol animus, Loe legisladores cuando elaboraron este conceptos tuvieron pro




:f.'qgntb lo que Garcfa Goyena exponia en su Proyecto de Cédigo civil al sedla

lar, "la posesién, es la tenencia de una cosa 0 61 goce de un derecho por

nosotros mismos en concepto de .dusfio”,Las tres dltimas palatras no fusron

transcritas en nuestros ordenamientos jurfdicos citados con entelaciénm,

tal ves porque no siempre que hay posesién se encuentra el animug domini,

~o:quizd porque se quisc permitir que fuera posible poseerse obros deres--

- 15.-PENSAMIENTO DE La COMISION REDACTORA,

Antes do pasar & comontar algunos de los preceptos de mwatra legisla

‘cién, es convenlente citar algunos pdrrafos del pensamiento de lu Comim==

8ién Redactora para conocer en esta forma el motivo que los impulsf a «

edoptar la teoria objetiva do la posesibén, y el de aceptar 1la convenien=-

cia de la apariencia juridioca.

%Se enssyl implantar la teor{s objetive de la posesién, llevinicla mis le

Jos de donde habian llegado los Cédigos alemdn y suizo. En el Proyecto mo

se exige para conceptuar poseedor a alguna perescns el animus domini de la
escusla clisica, ni siquiers el animus possidendi de la escuela de transi
cidn, aceptado por.el Gédigo jJaponds, sino que bmsts pera adquirir la po-
gesién qus se ejerza un verdadero poder de heche solro la coss, on prove=
cho de quien la tiens, sin perjudicar & la colactividad...

De acuerdo con el Proyecto, los 1lamsdos dstentadores serdn poseedow=

- Tea porque hay que proteger un estado de bhscho que tiene valor soclal y

econémico por sf mismo,
La posesidn es 1la consagracidn que el Derecho hace de una situacién de be ‘
cho y no 88 necesita averiguar desde el puntc de vista'individualista, 1o
que quiere y plenss el beneficiario de esa aitu.acidn.de hecho, sino cémo




lectivided o la ;.;ué ‘aquél pertenece como miemtro,
r'glai';iéﬁ't.é laposesién sin tItulo, es deelr, el poder de hecho que se
, quiéfe sotre tng cosa indepondiente de toda sutorizacién de su duefo.
' :Esta posasidn fu garantizada, cuando el posecdor hacia producir la cosa
posefda, pues el beneficio que con esto recibe la colectividad amerita -
que reconozce esa posesién como capas de producir efectos jurfdicos, Con
‘secuente con este criterio, la Comisién establecid la posesién dtil, es
decir, la de aquél que hace producir la cosa, rodeando a esta posesifn
de mds garantias y reconocidndole mayores efectos jurfdicos, En concepto
| de la Comisidn merece mfs proteccién el individuo que aungue sinm ser pro
pletario tione una cosa en su poeder la btemoficla debidamente o la hace
producir pare saiiafacer necesidades sociales, que el propletario indoee
lente que mantiene oclosa su propieded, la abandona e impide que la so-
cledad obtenga de ella el aprovachsmiento que la colectividad reclems.

=S¢ ovidencia quf, ‘la aplicacién de la teorfs de la apgriencls jur{-
dica dentro del marco de la posesién, bstenos recordsr que aquél indivi
duo que detenta una cosa, en tanto no se le exlja la cauproha?i6n de su
legitimidad, aparece como propletario ante todo el mundo, y con Justa ra
zén se ampara a este sujeto ya que en oposicién a su conducta se situa
el titular indolonte con su habitual dejadez. Bl beneficio que se produ-
ce es singularmente claro en la Exposicidn de Motivos de la Comisién Re=
dectora, es tutelado el titular aperente porque hace‘qua de la cosa po--
—ﬁe!da se derive un beneficio individual y genevele.

Tocante a la posesién ds bienes muebles se asisnta, ¥la frecuencia y
rapidez con que se hacen las transscclionss svurs unsbles impiden que ds=

tas se sujoten a una publicidad formaiista y compliceda, per lo que no




‘puede establecerse psra ellss , como regla genersl, el sistema de inscrip
¢16n en el Registro Piblico,
Por eao, traténdose de muebles, la publicided resulta del hecho de la po

“sesién, constituye a la aceidn protectoris que en materias de inmuebles
realiza la inscripeién en el Reglotro y 1a Comisién aceptd el principio

de que el poscedor de una coss musble se presume propletario de ella.

Se atreviaron los términos pera las prescripeiones reducidndolos al
minimo cuando el poseedor, ademds de tener la posesién necesaris para =-
prescridbir, tenfa la posesién dtil de que se acabe de hablar, puss se
considerd que conviene estimilar el esfusrzo productor, mfs bisn que la
lenided del propietario, ya que la colectividad recibe un beneficio di-e

recto con el aumento de los productos destinados a su consumo® (4I).

16.-COMENTARIOS SOERE ALGUNOS D 106 PRECEPICS [E NUESTRO ACTUAL CODIGO,
" En el T{tulo tercero del C&digo civil vigente, se encuentra reglamen
tada 1a posesién, comprendiendo del artfculo 790 al 829,

Probablements pars evitar problemas pero principalmente perque el = |
concepto de posesisn es de difisil apreshensién y causante directo de re-
fildan dizcueionss on el pregente articulado no contamos con usa definie-
cién de posesifn,

36 inicia este capftulo dnico, con el artfculo 790, en el cual se precep |
tda lo que deve entendefae por poseedar,: admitidndose la posesidn cumo
simple sefiarfo de hecho, Indepandienbeieite de este seiiorio de hacho, pa

ra que oxista la posesiln debemos tomar en ousnta a lag cosas qus debeee

ran ser susceptibles de ser poseidas,

(41) « *Exposicidn de Motivos de la Comisidn Redactora del cédigo otvu d :
1928 para el Distrito y Territorlos Federales,




virtud de un acto jurfdico el propietaric entrega a otro.um

. 6nqediéniole el derecho de retenerla temporn]mente;n au p

pglﬁad de usufructuario, arvemiatario, acreedor pignoraticlo, dégqs;'l;

~rio, u otro tftulo andlogo los dos son poseedorss de la cosa. El que po-

‘7: sea & t{tulo de propietario tiene una posesidn originaria el otro, wna:'= .

posesibén derivada® (791).

"Entidndese por posesidn originaris la qus se ejerce a titulo de propies

tario cuando la tenencla de la cosa se halla en manos de otro en virtud

de un acto juridico celetrado con aqufl, camo suceds en 6l caso del usu-

fructo, del arrendamiento y del depdsito. Tasbidn debe ser considsrada
camo tal, con mayor razdn, la posesién en comncepto de duefio quc se pre~-
senta cuando el prépletario es quien tiene bajo su poder la cosa objeto
de la relacién de daninio. LA posesién immediats (que corresponde a la
originaria del Derecho mexicano nace medisnte 1la obtencidn del sedorio
de hecho ~sdquisieién originaria-).

El ¢&igo mexicano, consecuents con la doctrina sdoptada, ve un po—-
seedor en todo aquil que ejerce actualmente un poler de hecho indepen==~-
diente y personal sobre la cosa, sin importar que el poseedor tenga so--
tre 1a cosa un derecho de propiedad u otro derecho oualquieras df nacie-
nisnto as{ a 1a posesiln derivada, quo es como una especis de prolonga=~-
¢ién de la posesidn del propietario en manos de un tercero que, recono--
elendo el deracho de propiedad del dusfio se comporta como un possedor en
virtud doi scto jurfdico que ha celelrado con el duedo de la cosa.
Segin el artfculo 791 hay dos clases de poseedores. Los que poseen a ti-
tulo de propietarios, que tienen una posesién ariginaria, y loa poseedo-
res derivados, ¥n el primer caso la posesién es lisa y llanamente el =~




e ejercicio del dominio, Jer propletario aignifics poder gogar y dispomer de

una cosa con las limitaciones y modalidades que fijan las leyes (art. 830

del C. civ. max.). Pero la posesisén pusde aparecer tambidn separada del do
minio, @3 lo que oourre en el caso del possedor derivado.

Cuando corresponde & quien no es duefio de la cosa, existen bien diferencia
dos dos aspectoss el del poseedor que sin ser duefio, Objetivamente aparen-
ta serlo, toda vez que comourrsn a su favor los antecedentes necessrlos pa
ra que la transferencia o ls adquisicidén se hubiere logrado; y el del po=e
geador puro y aimpls, despojado de esta apariencla de daminio porque no -
concurren a su respecto las circunstancias o elementos necesarlos pars qus
sa hublere operadc; a 3u favor la trensferencia o la adquisicién del demi--
nio" (42).

En caso de despojo el que tiens la posesiln originaria goza del ders=--
cho de pedir que sea restitufdo el que tiene la posesidn derivada, y ei &s
te no quiere o no puede recolwarla, el possedor originario pusde pedir que
88 16 dd la posesién a 41 mismo (792).

Obsarvamcs que con ello, ss ha dado una mayor ampliacifn a la proteccién -
posasoris, al presunirse que quien se haya ejercitando el ssfiarfo de bacho
sobre la coga es p&rqm tisns derscho a hacerlo.

Aquél quo posee en virtud de una relacién de dependencia respecto del
propietario de 1a cosa, en cumplimiento de lgs &rdenes e instrusclones -
que recibe de €1, no es posesdar por 1a simple razén que no estd ejercitan
do un geflar{o de hecho propio sino ajeno. Saleilles, comentando este tipo
. de_posesién, afirma que ﬁo morece el nombre de posesién, porque en rigor
. de verdad-quienes la ejerci.t;nn no tienen interds en ella, Por ello se pm-

(42) «=David Stitchidn, "Apuntes de Derecho civil profundizado y comparado™
nota tomada de Klapp Saea, ob., cit., pdgs. IS5 y siga.



ol f‘rqi‘zve" bl';zréoep‘oo rolativo (793), ‘eg la excepelén a 1a rogla dé
guke”ei'(im toaliza al prdar de hechio sulwra la cosa es poseedar.
- Conelart, M4 89 ha dado pauta, para que se admita tanto 1a posesién de
blenss corporales como de los incnrpora;l.ea, lo que swpone que tambidn los
derechos son anscoptibles de ser posefdos. .
Art. 795, puods adguirirse la posesiém por la uiswa pergona que va a dise
grutm'ln, por su representania legal, par su mamdoterio, y por wn tercero
ain mandato algmo; pero en este Wltimo caso no se entandord adquirida la
posesiln hasta qud la parscna a cuyo nombre so heya verificado el acto po
sosario 1o ratifiquo. Eo eate articulo se hace roforencia oxpresa de los
sujotos qua puedon adquirir 1a ponosién, ademis ss explica s contenido
porque el ejorciolo dol poder actual confiere ol dorecho a aguél que rep=
liza el hecho, luego entonces, el que va & adquirir ol derecho astd ejer=
citando el daminin actual sohrs 1a cosa, Como resultado tenemos que la po
sesidn pusde ejercitiarsy s.wpors et alieno.
1os artfculos 776 ¥ 797 53 relaclonan entrs si, prctablemente la intense-
cifn que se baya perssgnido por el legislador haya éido la de dejar acla=
rado que cada wno de los copropietarios posee unicaments su parts, porque
pudlera suceder que wno 3dlo de ellos quisiera adjudicarse por prescrip--
cién tcda la cosa,
®La posesiin df sl quo la tiewme la presuncifn de propistario para todos
los efectos legales. E1 que posee en virtud de un derscho personal, o de
un derecho reel distinto de la propledad, mo se praswme propietario, pero
si es posaedor de buepa fe, tiene a su favor la prosuncién de baber obte-
nido la posesién del dueio do la cosa o derecho posefdo (798)%, De esta

forma se expresa la presuncién de propisdad pars aquél que ha ejercitado




ntmn, 80 ~11bera el titular da ln pose 16n del onus probandi, sn tanto;:
que e.l.k ‘propietario tiens que probe.r aus derechos % convirtiéndose auto:nxl“f’:
: ti§amente el poseedor en demandado, posicl6n que. le favorece grandaman e
te} por la comodidad de la misma. Aquf se enfrenta uno con la apm‘ien-
L g‘i_g-(;e_derecho,; porque -6l qua ejerce el poder de hacho ers,ter;ir.lbo;pgr

pfq';iep_}}‘r;q,: de lo que resulta qus aquél que sin posesr un darééhd',{

er 1ta,lo f:go‘z'a, en wna palahra se ostenta como possedor, la 1ey7"1§ i
cdn:a'idex;é‘vizramo Vtall para todos los efectos legales, salvo que en sste cé
30 _oncreto, el titular verdadero reclame el derecho que le pertenece,

-y ‘ano es as{, porqus se ha pensado que la posesién posesién es un domi
"_,nio aparente, la objetivizacién del miamo, o iisn el oonducto qus lleva
a edquirirle, gpar qué se ampara al posesdar aparente? simplemente par
una necesidad social, porque como ge ha expresado con anterioridad, el
Beedor eparente estd prestando un sarvieio a la gsociedad por el heohoi:jr
dez,asta: haciendo producir la cosa poselda, estd incorporando riqueza‘ a

tbled;iyidad, mientras que el auténtico propletario sdopta wna acti=

EL art. 799 confirma que ol apodernment de heche

Juridicoa en nuestro Derecho.

£l adquirente de'buena"fe"que enga

,,‘ortador, SpET'ECO. COmO: propietar:io 1eg£timo colocéndo;

tos. Judicia]ea en calidad do demand,:;o (8 0).

~El pmx"edor ac nal, tmrbidn aa favomco e

seyé en ol intermdio cuando logra demoatrnr, qua poaeyd ‘anterlormento




Cuando se posee un irmueble se presure que la posesién se extiende para cg_

”ddviuna de las cosas muebles que se encuentran en el citado immueble (802).

. Art, 803.-Todo poseedor debs ser mantenido o restitufdo en la posesién
contre aquéllos que no tengan mejor derecho paras poseer, -
Es major la posesién que se funda en tftulo y cuando se trqtafcyiev"
blea, la que ostd imscrita. A falta de tftulo o siendo los tisﬁ;§

1a mds antigua,

84 las posesiomes fueren dudosas, se pondrdn en depdsito 1as cos

ta que se resuelva a quidn pertenece la posesidn.

Se advierte, qus el que tenga mejor derecho que el poseedor no pusde modd-

ficar la situacidnm de hecho existente de motu proprioc, sino que tiene que '
rocurrir a hacerlo valer ante las sutoridades competentss,

Bo este articulo se encuentrs el fundzmonto de la proteccién posesoria y

es 8 todas luces §til, por haberse sceptado ls doctrina de Ihering. Es de
tal forma mantenido y restituido el que hays ejercitado el poder de hecho,
frente al despojo, que es defendido contra todo tercerc, inclusive contra
aquéllos que tienen derecho s posser, Qscar Morineau dice, "de no haber «
aceptado lu doctrina de Jhering, el art. 803 resultarfa inmit1l; pero ha«ee
bidudola aceptado, dicho precepto es mecesario, pues si se sonsidara que
el poseedar. juridico estd sutorizado a poseer la coss, es necesario decir,
que deja de estarlo cuando otro sujeto prueba ser titular del derecho de
aspr, disfrutar, o retener...® (43).

La desposegién por més de un aiio es el supuesto para que el poseedor =
plerda el derecho de ejercitar el interdicto de recuperar la posesidn, se

ha dicho que mds bien es un supuesto necesario para el despojo, que redi-

tia un benefieio notable al despojante (804).

- (43) «=Obe, cit., plg. 381,




< -Cuando alguien es restituido o ﬁxanteniiio Judici&lmente en su posesidn,
ie estima qus muhca fué perturbado, y esto es preci‘éamente rorque si fud
restituido o manbor;ido Judicialmente, quiere decir que hubo algdn acto an
tijurfdico, y como tal no puede producir efecios como interrumpir la preg
oripoién, y a su ves se desprende que el afectado txjvo que recurrir ante
las autoridades para hacer valer su derecho, tal va-.*; esto as una especle

de premio ya que no usé de la fuerza ni se hizo jusileis por sl mismo,

En el precepto 806, se df 1a definicidn del pmsbdor de buens fo y a

contrario sensu ge infiere el poseedor de mala !'n. 'L.a busna fe tiens tltu
- 1o, la mala fo no lo tieme, La tuena fe siempra se prosuns, la mala fo =
del poseedor debe ser probada por el que la afirus (807).

El poseedor de buena fe, generalmente es protegido por la ley, ya que le
otorga determinados bvensficios, esta probecc_i&iy daadn luego se extiende a
los poseedores de tuens fe aparentes. La buens ‘s w axige durante todo
el tlempo que dure la posesién (808), . -

En ol art, 809 se estatuye que el derecho de powasién o3 la autoriza=
cién de la posesién de hecho, de tal maners qus al cforgurse esta autori-
zaci6n. ge debe entender también la posasiéq de los Zrutos,Oscar Morineau
expresa, "cuando se concibe la posesién como gl ejsrclolo al poder de he
cho se implica que tambidn se tiene derecho a ;.as consecusncias, como lo
son la facultad de actuar sobre la coea y é_pu-opiarae ds loa frutoe® (44).

En muestro ordenamiento se hace una enuﬁeracidn ds los beneficios ten
dientes a favorecer a los poseedores de bnana'ro:, en la fraccién III se
seﬂah el bensficio de retirar las mejoras ';roluntari'al, esto mismo g8 ~
vuselve a repetir en el art. 8I5. .

I8 buena fe extingue la responsabdlidad y por lo tanto al poseedor =

(“).‘Obo, cito’ }‘gu 455,




' ng queda comprendido dentro de este supuesto no se le hace responsabrle”:,f
de la pérdida o deterioro de la cosa, como contraste con este precepto te
nemos el 812, qus hace alusién a la mala fe y en el cusl se observa un -
castigo para el que estd comprendido dentro de este supuesto.

Quisn ejerce el poder de hecho por mfs de un afio aunque sea de mala
fo tlend derecho s determinadas prestaciones, como lo son las dos terce=-
ras partes de los frutos industrisles, este precepto en lo perticular ha
dado mucho en qué pensar, pero es innegable que se consigna claraments
que una posesién simple ain cusndo sea de mala fe df derechos a 108 fru-=
tos y también al ejercicio del poder de hecho, |
El maestro Morinesu, deriva de este artfculo la validez de su doctrina -
formulada en su litro "El Estudio del Derecho™, "En efecto el citado pre-
cepto otorga al poseedor mencionzdo las dos tercerss partes de los frutos
industrisles. Lo primero que se ocurre preguntar es qué son tales frutos,
el art, 890 del Codigo eivil vigente los define e=son frutos industriales
los que producen las heredades o fincas de cualquier especle, mediante el
cultivo o el trabajo. Luego, se trata dol trabajo de una persona, s in=e
discutible que toda persona tiene derscho al producto de su trabajo, a
todo el producto de su trasbajo. Pero en el presents caso se le otorgas al
posesdor de mala fé sélamento las dos tsrciras partes, en viata de que se
trata no sélamente del producto de aun %wabajo gino al trabajo aplicedo a
1a finca o heredad ajena, P tante, ol avifeulo analizado no nos autori-
38 & afirmar qus el derecho do poanaidn os la facultad de actuar sobtre
1as cosas, ya que el que 1o hace sin derecho tiens que pager la tercera
parte del productb de su trabajo por el hecho de haber utilizado la cosa
ajena, por el hecho de haber actusdo sobre ella, Que la tercera parte sea




8.0 mucha, no viene a'l. caso, Lo importante es que el poseedor estd

obligado a indermizar por el hecho de haber actusdo gobre la coss, cuando

'sélo 'esfposeedor Jurfdico y no titular del jus possidendi, o possedar de
bu.ena fe, pues ya hemos verificado que la buena fe engendra dereche a de-
,‘oerminaaaa prestaciones, EL resto del artfculo confirma nuestrs tesis en
fOme’-‘j‘Pleﬂa-Erectivamente el mismo posesdor tiens que devolver los frutos
Zrhl‘es y civiles y responder del deterioro o pérdida de la cosa sobre=
! os por su culps, Este artfculo contrasta radicalmente con ol 810,
que otorga al poseedor de buenm fe, con tftulo traslativo de dominio, los
"vlv‘vrutos percibidos, inclusive loe civiles y nsturales, el derecho a que le

~ paguen todos los gastos necesarios 1o mismo que Stiles® (45).

Art, 814.-E]l poseedor que haya adquirido la posesién por algén hecho
delictucso, estd otligado a restituir todos los frutos que haya percibi-
do 1a cosa y los que hays dejado de producir por omisidn culpable, Tiene
tambidn la obligacidén impueasta por la fracecién II del art. 8I2,

Klapp Saez comenta, "aaf, el ladrén que posee en la misma forma qus posee
el usurpasdor dé Iuger a uns posesién macida u originada 11fcitamente, por
que o3 una pogesién viciosa, pero pusde convertirse en posesién dtil para
odquirir el dominio per la prescripcidn positiva. Toda posesién adquirida
en asta forma puede ser rechazeda, o mejor dicho, puede ser contradicha
en los Tribunales de Justicla por el que ha aide privada de ella, pero eg
fa no quiere decir que tal posesidn no pueda convertirse enm real y efec=
tiva y por tante amparsds por el Derecho medignte la gontinyided en la =~
misma sin oposicidén de nadie..,

A pesar de la repugnancis que causa considersr que una situacién do_hgché

- (45)4-0b., cdt., pdg. 389,




smparada por la ley cczno es 1a poseaién, pueda ser omiginada por- ‘un hecho
elictuoso, debamos admtirla, teniendo en cuenta que la pc.,esién 63w k
;hucho. El poseedar perturbado on su posesidn doberd recurrir a la juetieié
‘kjrjsrcitando laa sccicncs e 1z compoten. Ahora bien si el posaedm‘ per--
:Ju‘ Sal D8 ceunze ante ol J}..a: dontrs 20 leos plazes que 1ls ley lqunceda
lﬂ miszs ley semciona su negligencis, ¥ a4 lugar & que ,é,e’ :Lniuie

=% blen de mals fo, en favor de quicn la hn adquirido por oste me

,;dio delictuoson (1.6),

Los arts, 816, 817, 818, v 319 sefialen aué debs enbenderse por frutoa

| clviles, geatos necesarios, gastos Gtiles y gastos voluntarios respectiva

mente. El art. 820, habla del deber de Justificer los gastos, el 821 de
la compensacién, el 822 a quién deben beneficiar las mejoras de 1a natura
loza y del tiempo, el 823 anota la posesién pacifica, el 824 qué debe en«
tenderse por posesidn continua. Fste requisito es indispensable si se com
sldera que al ejercitar el poder de hacho se manifiesta el derecho. En t0
| do caso pare poler eongervar ¢l derscho de posesidn es necesaris la conti
. nutded,
Bl artfoulo 826 es muy importante en la posesién, textualmente apunta, §§ :
"10 la posesibn que se adquiere y disfrute en concepto de dusfio de la cosav’{‘ :
, ~"pose£da pusde producir la presecripcién, ”
La pogsesién pe sigue diafrutawtlo en el mismo concepto en que se adquirid,
» . {827), "aignifica el establecimiento de una presuncién juris tantum en -
‘provecho de aquélla persons que ajerce el poder de hacho sobre 1la coaa, j
destinada a darle ostubilidsd a una cituacidn que a los ojos de todos apa

‘roce eamo la nerzal. Do ahd gue quicn empésd e poseer on calidad dé posee

(46) 0., eite, phgo, By 8T




dor derivado, sea reputado como un possedor ds esta naturalesa, a menos -
.quo pruebe intervensién en su t{tulo (canbio de causs en su posesién), en
cuyya virtul deba considerfrsele poseedor oariginario.

Externamsnts no hay diferencias entre el possedor originario y el derivado

este dltizmo aparece ante todo el mundo realisando o pudiendo reslizar los

Aisnos actos que el qus posse a titulo de propietario. De aqu{ que, como -
una consecusncia, quien le disputa su posesidn deberd desvirtuar 1a epaee
riencia de propiedad com que se inviste y probar que se trata de una pose-
5ién derivada® (47).

La pérdida de 1a posesifn es trateda por el artfculo 828, en su fraco,

I nos hace recordar el spego a la corrisnte de Thering. Eu ests precepto

#e hace alusién a la pérdida de la posesién de cosas, en tanto qus el 829,
86 rofiere a 1a pérdida de los derechos, '

(47) «=Klapp Su;,. oyﬁj
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: Antes de tratar 1o relativo a las sociedades irregulares o de hecho,
" es menester precisar qué es una sociedad civil, cufl ha sido 1a opinién de
la Doctrina sotre la misma, la distincién de socledades civiles ¥ mercanti
les, natursleza de la socledad civil, etec.., para posteriormente puntualie
sar en qué mowento estamos frente a una sociedad irregular, y cuél es la
aplicacifn y utilidad de 1la apariencia juriiica en 1a regulacién de la men
cionada socleded,

17.=-S0CIEDAD CIVIL EN EL DERECHO ROMANO,

Fué considerada como un contrato consensual e intuitu personae, "era

“z:. 1 contrato por el cunl 343 o mis persomas ponian en comin determinados ob

Jotos o sus energias, o una combinacién de objetos y energias, pera dedi—
carss a doterminadas actividades, no necesariamente econdaicas, y repartir
8o los resuliados,

Se trataba de un comtrato bilateral o multilateral perfecto y, por tan
to de buena fe. Adendés, lag relacionss entro las partes estaban impregna=-
des de una atmlslfera do fraternitos, gue suavizaba ol resultado de 1la ine-
terwencién juliocial, mediante ia intwoduceién del beneficlo competentiae,
y reducia 1a responsabilidad por culpa lave al nivel de la culpa leve in
eoncreto.

Las partes se obligaban a hacer la aportacién convenida y a cuidar los
interases de 1a socisdad. Pero como los socios deberian conocerss inmedia-
taments, ninguno podfa reclamar al otro més de 1o que, en vista de sus cus




“~1idades especiales, poifa esperarse de 41, De ah{ que cada socio respone

didse sélo de la culpa levis in comersto, como acabamos de menclonar; ca

da uno se asociaba no con un abstracto "btuen padre de familia"™, aino con
un concreto amigo suyo, cuyos defectos cono:{a,

Como la sociedad antigua nmo tenfa peraonslidad jurfdica, las aporta-
ciones de blenes hechas por los socios no oran transmiciones a 1la socie-
dad, sino que solian convertirse en copropiedad de los socios o eran ob-

~ jeto de un comodato o de un mutuo, segin 1o que convenian los interssa--

dos" (I) L]

18,-30CI=DAD CIVIL Y SOCIEDAD MERCANTIL,

Rodino commnta, que la distineién entre sociedades civiles y mercan-
tiles fué desconocida en Derecho romano y al respecto apunta, "aunque en
aqual pueblo adquiriése el tréfico camercial progresiva importancia y ex
tonsidén , y al lado do las sociedades civiles apareciesen granies socie
dades (las sociotas publicanorwm) que representan clerta snalogfa con -
las sooiedadea andnimas, os 1o clerto que la doctrina y la préctica de

la jurisprudencia romnra no expurimentaron la necesidad de un Derecho es

pecial y excepciona) pars el comercio. S610 en la Edad Medla, & causa

del grin desenvolvimiento del trdfico, y principalmente despude de la -
constitucidén de la clase de loa comerciantes, que cred un Derscho y pro=
cedimientos proplos, camnzd a ssutirse la insuficiencia para las socie~
dades comercialss de las normas del Derecho romano relativas al contrato
de socieded,

Asf, a la distincién econdmica de las dos eapscies de sociedades, siguis

1a juridica, surgida per la necesidad de ciertas norzas particulares -

(1) +=Guillermo Floris Margadant, "Derecho Romano®, pdzs. 408 y sigs.




. (distintes segin las varlss formas de sopivdeies comerclsles que eupeza=e
ban a manifestarse y encorendadas e essqpurar mediente la publiedded, y;‘"a .

veces medinnte el winculo de lJa woldderided, los derechos do los terce";-‘

rog), normas que llegaron & slcavzay fusrza de ley, principalmsnte e’h‘v:lo'a‘
primeros siglos de 1a Eded Mcierna® ({2).

los sntiguos ranancs distinguiron lss socdedades en uniwrééiésn' Y
particulares; segin lea cuanifs de 1a aportseidn eon relnciéu al patrimo- »
nlo de los socios, R
Les sociadadss universales eran de das claves:
I) .~1a sociedsd universal de todos los bisnes (societas univerncrun bong
run), o sea squills en que todos los socios e obligsban a pausr ¢r la
compafifa 1s totalidad de o gque ponswian en el ncmento de la celetracién
del contrato y todo lo dexéa que en 1o future adquirieran par cuslquier
titulo legal, inclusive por berencis, legado o danacién 3y,
2) =12 soeiedsd universal ds todas las genancias (societes universcrum
o8 quo estu vemment) en virtud de la cual los ssociados se reservabsn le
propiedad de todos los bienes ;rosentes y futuros; pero ponian en comin
1a toetalided de los frutos y rerdimientos qus esos bienes produjerss;asf
como todo lo dends que 1oy coniratentes adquiriersn por su trabejo o -
PX mu ind\utrﬁ. E» una palales, las sociededes universales ersn aqué=
1las que atmrcalan 1s totalid:q de los reapectivos patrimoniocs de todos
los soeics, © Bien dnicamenmts los fyutes, produstos ¢ rendimientos de -
es0s patrimcnice.

Particulares eran aquiliss que comprendiss sélo une parte del petri-

(2) »~Radino, *11 contrato de societd mel Diritto civile®, pdg. 342, mota
tomeds de Joeé Castdn, "Alrededor de 1a Distincién entre las socie=-
dades eiviles y las comerciales®, Revists Gemeral de Legislacidn y
Jurisprodencia, pég. 6.
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~ monio do los soclion; y se ‘subdividian en tres especiess
'A).-Lu formadas para la realisacién de slguna negociacién determinada (so
cistas negotiationis alicujus), por ejemplo, para =comprar y vender escla-
" voa, aceite, vino, trigo, etc...

B)«~Las vectigales (societas vectigalis) o sea lsa formasdas con el fin de

comprar al Estado las rentas pitlices, y

C)e~Llas sociedades singulares (societas rei unius) que eran las constitui-
des para la explotacién de una coss énica: un terreno por ejemplo® (3).

19.=DIFERENCIAS ENTRE LA SOCIEDAD MERCANTIL Y LA SOCIEDAD CIVIL,

. El nacimiento de las sociedades civiles y mercantiles obeddce & detere
nipados onf.adloa histéricos, por tal motivo, como comenta un notable jurise ’
ta, no son producto de legisladores ni de jurisperitos sino principalmente
creacién del intelecto popuhr desarrolado a través de los siglos, es por
ello que carecen de la bsllega de las obtras de un legislador,

- A penar de ﬁuo el Derecho marcantil se fué separandoc poco a poco del
¢ivil hasta lograr su asutonomfa, ee positle afirmar qus ho hay diferencia
eqpecirica' b 4 ﬁjanu entre smbos derechos, puesto que pertencen a una mis=
ma rama que es el Derecho privado, a nfs de que regulan relaciones entre
pax"ticuima, sin embargo se ha pretendido encontrar una serile de qiltin—
clones entre los dos, y desde luego que el tema de las sociedades no pudo
haber sido una excepcidn, no obstante se pueds afirmer que, Maunque sean
pocas no ‘dojin de baber legisluciones que han sablido sustraerse a ese dua—
Msmo que tamto complica al Derecho privado. En o1 Deresho anglosajén, en
ol eécandimvo, en 6l suizo,y en el de la actusl Repblica de los Sovidts
no exiate moderna distincién entre sociedadas civiles y comerciales. Sélo

(3).-Lic. Mamel Cervantes, "3ociedades Civiles y Mercantiles", pkg. 7.




hax uh -clerto ndmero de tipos de sociedades que, ‘aunque se upi'uximen nds

o;;i:enoa 8 w03 u otros de aquéllos, podemos conceptuar como neutros y pus

- den ser adoptados indistintamente por comerciantes y no comercianteg" ).

Se han sentudo cuatro criterios para marcar la diferencia entre una y
otra especla de sociedad:
I} .+Bl relativo a las personas que integran la socledad, atendiendo desde
luego el carfcter del sujeto que concurre a su formacidn, si es comerciap
te o no es camerciante, la gociedad formada podrd ser civil o mercantil,
Ests postura no estd a salvo de criticas, puesto que no siempre los comer
clantes realizan actos de ccmercio, de manera que nada tiens que ver la
cualidad profeaional de los individuos que integran una socieded, para -
que se pusde proyectar en ésts el cardeter de civil o mercantil
2).-La intencién de los contratantes. También es desechable, porque nc se
"puede dejar al litre albedrio la designacidén de socieded eivil o mercan-e

%41, por ejemplo, puede suceder que variss perscnas se rewniesen con el

' fin de integrar wna sociedad, y la calificaran de civil, cuando en reali-
dad por sus operaciones, se dedicarén a desarrollar una actividad meramen
te ccnercial,

3),.-Sistema formal, Este ha sido prohijado par la mayorfa de las Legisla-
clones. 51 una sociedad se constituye con arreglo al Cédigo civil serd ci
vil, y si 1o hace conforme a la ley de Sociedades Mercantiles, serd mere-
cantil, '

4) «=Criterio objetivo. Cuando una persons realisa de modo permansnte una
actividad comercial, la scsiodad integrada por éstos serd mercantil y si
no, serd civil; pero para poder splicar este oriterle, primero es necesa~

rio llegar a un concepto en que todos estén de acusrdo, sobre el acto de

(‘) .-J“‘ cast‘n, ob.’ cito, p‘go 6.




" ‘comerclo, para poder saber cudndo una persous lo estf ejercitando. Como el

: 'blaeto de comercio implica una nate'ﬂa de variada especulacién, en la prdct_i_

ca cesi no ha encontrado seguidores, muy a pesar de qus juristas como Tha=

ller, Vicente y Gella, etc.., lo ban defendido,

En nuestro Derecho pare hacer esta distincién se ha adoptado una posi-
cién formal, como 1o indican los ertfculos 2688 del Cédigo civil, y Io de
1a ley De Sociedades Mercantiles.

20.-CLASES DE SOCIEDADES G IVILES.
Respecto a las clases de soclededes, el maestro Leopoldo Aguilar sgre-
@8 que datas pueden ser: "A) -De personas o de capitalss, las primera se
forman intuitu peraonss, por las cualidades individuales de sus miembros,
on cambio las segundas se constitwen tanando on cuenta exclusivamente la
aportacién, indepandientemente de las personss. En las primeras no se pue
den adodtir muevos soclos 8ino con el acusrdo uodnime de los demds; en
canbio en la segunda pusden transmitir sus dérechos sin el acuerdo de los
demdas en las primeras existe el derecho del tanto.
B).~Univeragales y particulares. Las aociefla&eo universales, ademds se au_§ '
dividen en sociedades de todos los bisnes presentes o de todas las ganane-
cias, 3on muy raras y el 0&digo no las reglamenta,
Las sociedades universsles de ganancias, aélo serén de los socios esta Wl
timas, no la propiedad. .
1a socleded particular se refiere sélo a determinsdos bienes y comprende
sflo parte del patrimonio" (5).
Como una clagificacibn mfs de las sociedades, es de consignarse la re
lativa a las sociedades regulares e irregulares, que reservo para tratar

(5).~leopoldo Aguilar G., "Contratos®, pige 229,




pbéter:ler-anu.

© 21.-PERSONALIDAD DE 1AS SOCIEDADES GIVILES,

Hbgulumnta, al hacer alusién a la persons pensamos de imudiato‘ eﬁ
ups persons f{sica, no obstants existen ssres gne sin tener las caracte~
risticas de una persona real, y a pesar de ser entes idesles el Derecho
los atribuye perscnalidad, En otras peletrss 1la atribucién de personsli-
“dad jurfdica es una oreacién de la téenica del Derecho.-
| Bl Lic. Lozano Neriegs pienss que no es factible formulsr una definleidn
que sea mcepteda por todos, de persons moral, pero 1o que sf as viable =
hacer es dar un concepto negativo de le mimma, y decir que percuna maral
o3 aquél ser capas de derechos y obligaciones y que no constituye una
persona ffsica,

*A pesar de ser Y4 conocida en el Derecho romano la sociedad eivil, no
8¢ la considerabm como una entidad independients de los imdividuos que -
la constitufan, y este punto de vista fuf el dominants durants mucho «
tiempo, Tan sélo las sociedades marcentiles consiguieron desde facha re-
lstivamente antigus ver reconocida su personalidsd,

Rn nusstro Derecho histérico, conmstitu{do en este punto por el Titu-
1o X ds 1a Partida 5a., 1o 38 reconocis la perscoalidad de las socleda~~
des, Hoy el 0édigo civil sf la reconoce de un modo evidente® (6).

4) oelelrarse el contrato de socieded, por las partes concurrenmte -
(nociu), se desarrolls wns situseide partioular que es precisamente Ia
ereacidn de una persona l!'t].. o persona jurfdica, diferenta a cada unmo
de los socios. Bste es, puiiers sseverarse, us efecto sui géneris carse-

ter{etico del comtrato de sociedad, Cuslquier ejemplo que examinsmos s

(6) .-Dmo Alas lr&hllll. *Derecho Civilw, ﬂg. 766,




V}ov‘xeopcidn del contrato de asociacidn, nos puede servir psra demostrar cé
mo ol efecto primordial es la creacién de derechos y obligasiones, pero
“enel de la sociedad, edemfs de derse este efecio, o produce el nacimien
to de un ents distinto de los socios.
Existen varias tecrfas que tratan de explicar la personalidad, el Lie, -
WO Noriega nos expone en sus Apuntes de Contratos, algunas de ellas,
por ejemplo, la Teorfa de la Ficcidn, cuyo autor es Savigny quien comen=
ta que el término poréona jur{dica es elaborado por el Derscho, por el
Estado, pars qus se pueda hablar de persona jurfdica es necesario que el
Estado las cree, inclusive las personas {{sicas deben ser reconocidas -
por 61,
Ferrara pens§ que deberfa existir un concepto unitario de personalidsd
que se pudiera aplicar tanto a lag perscnas f{sicas como a las morales,
sin embargo llega a conclusiones semejantes a las de Savigny, en cuanto
que reconoce fundarentalmente que le persona juridica no es sino una for
ma jurfdica, una construccién del Derecho,
Autores como Bring y Becker, elabaraon la Taeor{a de los derechos sin sue
Jotos, sus ideas en sf no pusden considerarse coamo invcvadoras, puesto
que y& desde ol Derecho romanos habfa gido expuesta en otros términos par
labedn, arguyen qus el reconocer que lag personas morales son entes fice
ticios & los que ase les cuslga ese atrituto de persona juridica ese ests
do de ser capaces de derechos y obligaciones, es tanto ctmo querer col=-
_ gar un somtrero de un clavo que hipotéticamente estd en una pared. Dice
B ﬁl‘inl, que es preferible admitir sencillaments qus existen derechos liﬁ
' ~sujeto. Sus ideas han sldo tlldedas de radicales por los autores francee

ses, pero tal ves sea la dnica teoria apta para explicar slgunas perso==




‘pas morales por ejemplo, las fundaciones.
Hans Eelsen explica, "la persosa jurfdica en el sentido estricto de 1a Pa
labra no es sino la pergonificacién de un érden que regula la conducta de
varios individuos, o por deecirlo asf, un punto de imputacién de todos -
aquollos actos humanos determinados por el mismo érden,

Como ol concepto de la -persona- llamada f{sica es 5élo wna construce
oién juridica y como tal, difiere del concepto de -homiwe-, 1a persoms ff
sica es en realidad uns persona jurfdica. Si 1la llamada perscna fisica es
una persona jurfdioa, no puede haber ninguna diferencia esenmcisl entre =
ella y la que por regla general se considera exclusivamente como =jurfdi-
ca-.

eeeal dofinir 1a fisica como hamire y la jurfdica como algo que no es
un hombre, la ciencia jurfdica tradicionsl wuslve a obscurecer la izusle-
dad esencial que entre sllas existe.

Doclarar que toda persona jurifdica es en el fondo, un sujeto de Derocho,
y que s6lo las personas _1ur1d1ca£ existen en el reino del Derecho, es a
fin de cuentas una tsutologfa® (7).

En otros términos, Hans Kelsen resuslve este problema a través de la impu
tacién normativa, o sea que el ser o sujeto dal derecho al que se le atri-
buye la realizacién de determinados actos jurfdicos viene a sér la perso-
na moral,

pero adn ouando se han elaborado un crecido mimero de tesis para enconee-
trar una solucién a este singular problems, y ain cuando se expongan de
un modo o de otro, las consecuencias que se alcanzan al crear la persona-

1idad moral son las mismas,

(7) .-Bans Kelsen, "Teor{s General del Derecho y del Estado®, traduccién
de Bduardo Garcia Maynes, p&gs_. 113 y sigs.




- 2.-NATURAIEZ& DE 1A SCCIEDAD,
Sumamente Interesante ha sldo el ymnto relativo als daterminacidn

:1a paturelezs de la sociedad, antes de ‘pasar a comentar algunos de 1oa ~‘;
;trabajoa olaborados, e3 conveniente advertir qus en nuestro Deracho la da g
ilﬁmibacicSn de 1a nsturalesa de $sta, estd claremente dofinida. |
El masstro Leopoldo Aguilnr comentan:io las teorias surgidas dice que, “oe i

ueden dividir ‘en dos graundes grupow las que afirman que la sociedad nok‘:
'kesf ‘un contrato, aino un acto ccmplejo, ¥ las que alirman que la sociedadji

‘es un acto conatitutivo,

Glorke afirma que las voluntades de los soclos no acn suficlentes pg :

' créar la paraonaiide;d jurfdice, que go constituye por un acto unilate .
ya que las voluntades de los aocios no aon opuestas, sino paralelas,
,acarell:l. dice que, es un contrato de orgunizaciém, que tlene la ca=

tétisticn de ser plurilateral, por'qua cada soclo entra en relacifn «
on “‘a,sociedad ¥ los demfs soclos, solucién distinta a los contratos bi
f-la’a;raleé; es un contrato atfpleo, en el sontido que las obligscionss no :

stdn detorminaday mediante formag preestablecidas » como acontece en 1°9,

ontratos de camblo, sino obligdndose » dar, o no hacer, a vegef’
ixﬁulténeamente. ;, ’ ‘
: I;‘inalnwnte ccmo contrato de orga.nizacién, las partes no 9610 tionfm el
:débor sino el derecho de cumplir con sus obligacionea. :
" Leon Duguit fud el primero que negé con acopio de argumentos, la na-'
turaleza contractual de la sooledad, sdusiendo que hay actos plurila‘bara

» que producen derechos y obligaciones y sin embargo no son contra '

étosuctos plurilaterales sons el contrato, ol acto colsetive yfe"' ac’




rnto tiene como carnc’oaristica que ,La ? deelara

a;:to'colectivo, también es plurilateral, pero
dad: dé 1a declaracién de voluntades som semajante;,
g1 acto unién también es un acusrdo de voluntades, cu&o contenldo es al
1 smo, pero la fipalidad es diferenta” (8). '
~Las erfticas que han surgldo para combatir la tesis de Leom Duguit,
han conducido :u algunos Jurlstas a estimarlo como un acto jurfdico come-- E
‘plejo, s cieofr hay actos jurfdicos plurilaterales que son contratos b4

‘ hay actos juridicos plurilaterales qus no son contratos, para poder dis-

v tinguir enhre unos y otros bay que analizar el objeto y los fines que .90

:  encuentran en los contratos, =
"Tradiclonalmente la sociedad se ha conslderado como m'act‘o‘-j.ugid,
- ¢o de naturaleza contractusls un acto jurfdico plurilateral de ﬁatiu‘blg-
- 28 contractual, Desde el Derocho romano se estudié ls sociedsd como un
.'contr&to,' 'pero fundemontslmente autores de Derecho piblico, el iniciador v  :
“:dé elioe Ison Duguit, en su Tratedo de Derecho Constituclonal, Hauriou, |
;‘"Saleilles. etc,., han discutido la naturaleza comtractunl de la soc.’tedad"i
Duguit por ejemplo ha npegade el cardcter contractusl para esta oparacidn
jurfdiea contrato de sociedad. - '
«ssdebomosn considerar dos mementos en una socledad; el momex’:to,d‘é‘ 'sta,
conatitucién, de la celobracién de sse contrato; por otra parte débese 7
 aralizer 1a dpoca en qus pormanece vigente ess sociedad, ega pergona mo-z

o al creada por ese acuardo da voluntades para doterminar la naturnleza -

e :

(8).'0}3., Oituy pégu i226" : e




jurfdica de un dcto.
ﬁay que atender el momento en que ese acto nace, ss produce, ¢s ese momSn
to cuando se est{ formando la sociedad, cuando llega s perfecciomarse ese
1lamado contrato, para emplear ls terminologfe de Duguit, existe el acuer
do de voluntades com produccifn de efectos jurfdicos y con oposicidén de
intereses, Cada uno de los contratantes, oads uno de los socios trata de
asegurarse para sf el mayar wimero de ventajas posibles en detrimento de
los otros socios, en ese momento cada quisn peraigue un interds indivie.
dual,

Organizada la sociedad momento mimero dos, yé el interds de los so=«
cios es comdn; es un interds de cooperacién porque si la sociedad obtise
pe utilidades, benmeficios, ceda uno de los socios obtendr{ una parte de
las utilidades. Pero en el momento en que la socisdad se organisa, en el
momento en que se crea, es ¢l momento que debemos atender para fijar la
naturalsza jurfdics de un acto, en eae momento hay oposicién de intere-e
ses, porque cada uno de los socios trata de obteper pars s{ el meyar mi-

mero de ventajas® (9).

El mssstro Rojina Villegas afirma que .. un contrato és un acuverdo
de voluntades pars crear o trasmitir derschos y obligaciones, y ai la so
cledad nos refleja todos y cada uno de 1los elementos de un comtrato, lo
dnico que pusde concluirse es qus la naturalesa de la misma no puede ser
otra qus la de un comtrato,

23.-ELEMENTOS DB EXISTRENCIA DEL CONTRATO DE SOCIEDAD,
Estfn integrados camo en todos los demfs contratos pors consentimien
to y objeto, Tocants al consentimiento no se presemta ningtin problema ex.

(9) .~Losano Noriega, ob., cit,, pdgs. 475 & 491,




de g OS ) més perscnas para combirar sug esi‘uerzos pare la realizaciGn ds

- un fin contn de cardcter preponderan’cemente econémico® (I0),

“Respecto al objeto, bay que sefialer un objeto mediato y otro immedisto,

: Bl primero puede consiatir en obliganiones de dar (trasiativas de dominio

: o‘ traglativas de uso y goe»), de hacor ¢ no hacer, Este objeto msdiato es
el objeto del contrate, Al nablar del objeto immediato, se advierte que =
éste puede ser de muy diversa fudole, ya que habrd quo indagar las clases
de operaciones que se ven & resllzar, a qué negocios se va & dedicar 1a

sociedad, qué actividad va e desarrcllar, sablendo ésto se hatrd localizs
do el objeto immediato. -
Ademds de eatos dos requisitos de esencia, en el contrato de soeiedédf%is
ten otros mds y es as{ que se sefialans o
I)+-E1 elemento personal, que significa que uns sccieded debe estar forma
da, por pers‘onas fisicas o morales, Bl Lie. Lozano Norlega cree que més

blen se pretende asegurar que una sociedad no pueds estar formada sino -
hor dos o mds socios, &sto con el objeto de evitar las sociedades de una

8éla persona, como sucede en el Derecho anglosajén, o quizé paras que que~

de claro la intencién de afectar un patrimonio s ciertas responsabilida-~=-

des. Hay ain embargo quiemes opiman que éste no es un elemento privative

* de una socisdad,

2) .~La aportacién que debe realizar ceda uno de los socios (las aporta--
ciones puaden ser: en nuwerario, especie o industris, con lo cual obser-
;mnoe que puede haber dus tipos de socices el socio capitalista, cuya -
aportacién es el dinero u otros bisnes, el industrial que aporta su vsqr-A ’

vic 10) .

(I0).-8alvador Ruiz de Chdvesz, Teasis profesional, pég. 23. - 7




;,\;no,rdekioé'so'cios‘ participe en laéréanéncias 21 1ag hay, o

ectio societatis-, que nos viens a explicar la intencidn de cons- o

ituiriuna gociedad, "de tratarse como socios, es decir, de considerarse '

ét_iailes,‘ 50 obstante 1a desproporcién de aportes o derechos. Una expresifn .
omana habla del -jus fraternitatis=<, con lo cual se dé un inequivoco elew i
m:ee‘rito de spreciseiém® (II).

Este elemento de ei:_ia't‘encia ha sido 'rerutado, inclusive se ha tratado de

substituir el concepto por otros como el de "ligabilidad®, ny{nculo de co= .

L y de mfs dificil comprensién.

F zz..-m:quxsrros DE VALIDEZ.

i Son los comunes a todos los demds contratos: a sabers capacidad, corme
imianto exento de viclos, motivo o fin licitos y la forma exigida - p
oy para. 1a manifestacidn del consentimiento,
Hapacidad.-x cnando en cuenta que el objeto inmediato del contra‘b de

dud 28 va.riado, depsndiendo date de cads una de las aportaciones que

van:a: renliznr los soclos, hatremos de fijernos primero en las clages de
portea ‘que se van a llevar a cabo pera saber qud capacidad so debe exi~=
gir, po; ello se infiere que no es posiblo hablar de una ecapacidad géneral.
‘ b)vg-‘-c.cmsentimiento oxento de vicios. Tampoco hay una regla sspeclal a se~

gu.h, 86lo se puede aseverar que el contrato de scciedad es y ha sido un

‘”é‘dntrato Intuitu personase, do modo que la identidad de las personas LB

f:e‘éénciﬁl en el mismo, conduciendo inclusive a su anulacién en caso‘d

i | m———————

(11) o=Jood Ariss, "Contratos Civiles”, pdg : I5I, Tk.:II'.(. i

iaboracidn activa y conclente entre los soclos® etc.., pero a pesar de que

estos conceptds se refieren a la misma afectio socistatis, son mds cscuros




rror en la identidsd do la persona.

1 .;Objeto, motivo o f£in 1fcitos,

f'd)y,.-Forma exigida por la ley, encontramos \ex‘i este

;nés a las normas tradicionalas.

: 5. -CLASIFICAGIOH DEL CONTRATO DE SOCIEDAD.
" Be un contrato definitivo, principal, bnateral. omroso, '
mtuitu personse y de tracto sucesivo,

: Defmitivo.-"alguncs autores espeficles asignan a este cont.rato el caréc--

- : ":tar de preparatorio porque dd vide a un puevo gsujeto de dexecho para Tes~ ]

* lizar otros contratos y operaciones de donde resultard la ganancis.

81 se congidera que el contrato de socledad no tiene una f:limlidad en s8f
nismo, sino que el fin que se persigus es el de que, la pergona jurfdica
que nace del cantrato, reglice actoz que se graduzcan on ytilidades para
los eocios, es exdcto que el contrato de sociedad es un contrato prepara-
torio, pero en nuestro Derecho 8l comcepto que se aplisca reapecto de la
naturaleza del contrato preparstorio, es diversa, precisdndose que, es el
gontrato que tieme por objeto, la celsbracidn de un contrato futuro, (C,.
G. do 1928, art. 2243), por eata razén debe concluirse ques el contrato de
sociedad es y debe ser considerado como un contrato definitive. Pero par
si ello no fuera suficiente, el art. 2245 de muestro CSdigo Civil precep-
tda que, 1a pramesa de contrato sélo df origen a obligacicnes de hacer,
consistentes en celetrar sl contrato respectivo de scuerdo con lo ofreci-
do.

El art, 2246 dice, para que la promesa de contratar sea y£lida debe cons=
tar por eserito, contemer los elementos caracterfsticos ;iel contrato defi

hitiyo y limitarse a cierto tiempo.



g Reqniaitoa que no se reunen en el contrato de sociedad, éste es vflido:

aﬂn eﬁlxﬂo no conate por escrito, nl contenga todos los elementos espscie
cos de todos los contratos que va a celebrar la scciedad® (I2).

' Priacipll.-w poseen autonomf{a jurfdica, no estén subordinados a otro

- contrato u obligaeidn, como lo estén los cc_mtratos lqcoaorios.
Bllateral.-Puesto que crea derechos y obligsciones reclprocos,
Oneroso,=¥a que hay provecheos y gi-av&nanos rec{procos (art, 1837), ol.pr_o
veeho radicard precisamente en la participacién de las utilidades, y el
grnvuion en la participacién en las pérdidas, conforme a }o pactado o en
su defecto a los aportes que se hayan realiszado,

Conzutativo.-En oposicién a un contrato aleatorio, textualmente nos refie
re el meestro Ruis de Chéves, "el art, 1833 de muestro C,C incurre en ol
error camo explica el Lic, Rojina Villegas, de definir el cardcter de con
mutativo o alsatoric del contrato en funeién de las pérdides o gananciss,
supuesto que no es exdcto que en el contrato commtativo se sepa de ante~
mano si hay ganancias o pérdides, 10 que ss sabe do antemano es la cuane=
t{a de la prestacién que cada parts debs entregar; perc la ganmancia o pip
dide 65 un problema scondmico imposible de determinar al celetrarss el
contrato.

En el contrato aleatorio no datf determinada la prestacidn, y por ello es
slsatorio y 10, porque se ssps o se ignore si hatrd ganancia o pérdida,
En ol cantrato aleatario las prestaciones tambidn son clertas desde el mo
Bmento en:que se celeiws o] contrato, tal y como ocurre en el contrato de
.pm;tc. 7

P& otra pu'h el art, 1838 caracterisa el amtrato alsatorio como -

{12).-Salvador Ruis de Chfwes, ob., cit., pég.13.




‘aquél en que la prestacién debida depende de un’ adléx‘lr
que’ hace que no sea posible la evaluacién® (13), »

Intuitu personae.~Por la importancia que tiene la calidad de las perso- ‘

nas qua interviersn en au formacidn, W
Te tracto sucesivo,-"Segén Hémard un contrato instanténeo entrafia una
éjeéqpién inmsdiate; por un contrato sucesivo una de las partes o las

. dog ge obligan & prestacionss continuas ¢ repetidas a intervalos periédi

fiS:a_'.'lla'han contratos de Lracto sucesivo, los destinades a no ejecutar su

‘;f:;erfeéto en una svls vez, la prestacién es periédica o contfnua, definicip
» neé que concwerdan con la qus den P]'.aniol ¥ Ripert, en rigor podrfa de~-~
: f,cirs"e que 88lo cabo verdadera prestacién cont{nua tratandose de absten--
'ciones » y8 que tcda conducta positiva se descompons en una serie do actos
alslados en el tiempo, pero basta con que eates actos pusdan interpretar
86 como conducta Unies, svgda el eriterio de ia prdetica, para que se le

~clasifique jurfdicamente emtre las prestaciones continuas® (14) .

ﬁ‘mm.-En ls gucieded no tienme el cardcter de un clemsnto de esencia ni

de v‘:aiidez, sin embarge 1a falta de forma exigida por la ley implica que

'ésg\' 'sociedad esté condensda & desaparecer on cualquier momento, en otros
términos, esa sociedad en la que no so observa la forma, es fundamentel--~

mente’ temporal.

26.-0RGANOS DE L4 SOCIEDAD,

_Lla socisdsd como pursons moral qus es, mocesita de pex;é;;ms fisicas
,que 1a representen y que al mismo tiempo la administren, de tal suerte que

8@ estima de imperlosa mecesidsd, la presencis de seres humanos para que

13) -Ob., Cit., p‘gu 13,
(ﬂo)-'Salvadm‘ Ruiz de ch‘“z’ Ob.’ cit., p‘g- uo




onalidad aa adopta‘ tecrria da la ficcidn, organicista

_oriaé modernas, 'la de Hans Kelsen ¢ 15 de
‘moj’punto, la sociedad persona moral, esté privada desde un.puntoide: vi
ftaA ontolégico de ‘voluntad® (I5), k

En muestro Derecho por las razones expues 8

f’de ‘dos drganos fundamentalmente qus som Aaamble Gensral y Administra«--_

mhés'zgeneralea se puede afiim&r»'(;'ﬁe' la 4samblea es un érgano-de- '-A-l :

superior , poseodora de facultades miy extensas y a la que se ancuen
peciitados los edministradores.
olra: decir‘, qus los integrantes de la Asamblea General came log adminia-
adqres, deben per socios de la sociedad qus representan,
especto a la Adninistracidn, se puede adelantar que sus facultade:'“é"; agtdn
éétx‘iﬁg:ldas » tionen toda clage de facwltades enm cuanto a la adm.

80 refiere, también ejercen facultades de dominion, pero re

a diﬁimas,ae yregentan excepclones. 7
dééieiones las pusden tomar por mayoxjfa'de}fiwvléfds o]

:‘pprv‘reg‘la genoral los severdes eor tewados POT. mAy

7.~DEFINICIO‘J DE SOCIEDAD CI"IIs. ,

"  "La sociedzd es una corporasién do deracho prrivado, dotada de persong
lidad ;]urf.dica- que se consbituye par contrato entre dos o mfs personas,
ynga ;a roallzacién de un fin camin, 1fcito, posible, preponderantemente
3eon ico, infédiante la aportacién de blemes o irdustrim, o de ambos, siem

pre qde'fﬁvi:y‘_,bseb_lleve a cabo una egpeculacidn comerclal, ni se adopte la -

15) Lpzéhé“ngriega,i Apuntes de Contratos, pdg. 155,




Ormn mercantil” (16). Bsta definicidn encaja en nuestro Derechb; pero no

e puede decir que sea adoptada por 1a mayorfa de las legislaclones.
- Nueatra sociedad civil contiene un requisito qus pudiera afirmarse - :
':sii-vé para dar una ides negativa, lo que quada irdicado al estatuir, que v
’.“e‘l I‘iﬁ qua se va & perseguir en comin no sea una especulacién comercisl, -

Rusatro Cédigo civil, en su art{culo 2688 define al contrato de s,k ie

28, ~SOCIEDADES IRREGULARES,
Es frecuente en la actualidad hallerse ante la disyuntivn de doa posi |
‘bilidades en cuanto a sociedades se refieres las sociedades o son de derg
cho o son de hecho, les de derecho (rogulares) serdn aquéllss que reunsn
todos y cada ung de los requisitos de validez, de formcidn, que gon exlie

gidos por el Derecho, o sea, que han cumplido ocon todss las formslidades -

legalas satisfactorismente,
La ldea de uns sociedad irregular se deriva precisamente de la 1nmediat,ar 7
agoclacién de ideas que verificamos mentalmente respecto a la sociedad re
gular, de tal suerte que la irregularidad de una socieded depende de no
haber cumplido con todos los requisitos exigidos.,
Este tipo conereto de socciedades, lejos de haber sido desechadas por el
Ordenamiento jurfdico, han sido reconocidas y mds adn son socledades que
valen camo personas marales y como contratos.
El probleme de la irregularidsd de una sociedad no es privativo de uma s9
ciedad de Derscho Mercantil, sino que tambidn encontramos este singular
fenfmeno dentro del campo del Derecho Civil,

Para fijar la forma en qus en la préctica se desarrollan las socleda~

116).‘1‘0])0“0 Aguilar C., ob., cit., p‘g. 25,



dda .irregulares es ytil diatinguir d"

desplisgue de: éféétés de dicho éon{eﬁio;en‘t
F'Ei'é dirnt,ex"venir su consentimién

—Aspec’co e:xtaf'no. En'este aspecto, 0 sean .
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30,-SOCIEDAD YRREGULAR ¥ SOCIEDAD DE KEGHO,

El Dr. Radrigues y Rodrigues distingus emtre sociedad irregulsr v 50
cleded de hecho, afirmando que las sociedades irregulares son aquéllas
que aunque existen no han cumplido los requisitos de forma marcados per
la ley. Las sociedades irregulares en este sentido scn sociedades informa
los,

En tanto que, la sociedsd de hecho o sociedad irregular de hecho sew-
g6n el Dr. Rodrfgues y Rodricues, es uns aimple variante de la sociedad
irregular en el sentido que le damos nosotros y se refiere a aquélla cla-
se do sociededes que funcionan camo tales por acuerdo expreso o tdeito de
las partes, pero sin que su.existencia se haya concretado en la relacién
de dooumento alguno al respucto,

Ahora blen, y no obshante que consideramos Qxécto 1a diatincit_Sn que
eatablece ol Dr, Rodrfiguez y Rodrigues entre sociededes irregulares y so-
cledades de hecho, creemos con Soprano que, la tén censurada denominscién
de socieded de hecho, es también de aquellas denaminaclones que sunque -
clont{ficamente sean imprecisas, expresan eficazmente 1a concepcién do 1a
conciencia jurfdies vulgar, razén por la cual se emplean camo sinénimos
las expresiones de socledad irregular y de socisdad de hecho® (IB).

Los juristas adoptan una u otra denominacidn, por sjemplo la mayorfa
de los autores franceses cuanio aluden a este tipo de sociedades las lla-
man socledades de hacho, hay otros camo Vivante, que se inclinan por el
término socledad irregular, ya que piensa que es més apropiado, Como se

(18) .~Salvador Ruiz de Chdvez, ob., cit., pdg. I42.

: 3kc‘iedad de hecho o irmgniai;j','VAIé"cbnﬁo 81 fuers una sociedad de derecho o o



no puede uaarse 1ndiatintamente.

plicando el concepto de I..crubers quion nos proporciona una definicidn" S

0 sooiadad mercantil de hecho, se puede aseverar gque, sociedad civil de -
eph‘okés ‘aquélla que estd afectada de una irregularidad o de un vicio‘

~'{iz'ilcm.iera, siempre y cuando haya funcionado o funcione a pesar .dé 9“:

_irregularidad o vielo,

VVBI.-PERSONALIDAD JURIEDIGA DE LA. SOGIEDAD IRREGULAR, , :
Dentro deo 1aAnoctr1na se ha querido resolver €l problema que implica: Ak

la porsonalidad jurfdica de una socieded Irregular, Podemos citar a auto=

“res como Bonelli, quien afirma enfdticamente que no posee personeria mo=—

' vk ral, dado que no satisface las formalidades exlgidas par la ley, que lo

que pudiera formarse en todo caso serfa uns unided de tlpo procesal la

cual emerge del hecho de suponer el otorgamisnto de un mendato a faver -

del. representante de la sociedad, de parte de los socios,

Apémard proclama, que la irregularidad de una socledad ostd afectando a

“1a persoua moral, y que no deja que ésta surja, ya que no se satisfacen
: ias formalidades requeridas, |
“En la 1sgislacién espafiola podemos emcontrar @ un grusso a'mero de jur:ls-ﬂ’
"‘E.as que han seguido el mizmo criterio, de no conslderar como “persona no~~
.:'ral 6 1a sociedad irroguiax.

8in ombargo, hay otro secior de la Doctrima qus deflende la personalidad
de las sociedndes irrepulsios, por ejemplo, Vivante opina que el contrate

y la persona moral se constituyon simulténeamente por la vélun’bad de los

contmtantaa y suflren ambos lag mismas vioinitudos.

. 1..1.5 sccledad es por tanto, una persona jurfdica que tiene un conte




nido i-eal, es decir, con una yolunted propis , orgenizada en defenss de sy
. pi'opio fin, 1a ley 1a reconoce pero no la cres, La ley reconoce como s‘uje-"-}
to do derecho a un ente que y4 existe en la realidad. Si la ley no dijea'e
" noda de las socledades, con ello, no sélo pedeceria el ejorciclo de eatas ‘
institueioneat padecerin el mismo ordensmiento jurfdice, qus pecar{a de «
uns grave y desmssurada laguns. S el Darecho ha de ir de acuerdo con la |
vida debe reconocerlas porque ellas constituysn otros fantos sujetos de ag
tividad econdmice y jurfdica reslmants existentes, H
Una tesis especial es sustentada por Dominedo quien estima, que 1a o= .
cledad irregular, es un sujeto deo derecho, pero con una porsonalidad -smie
norada- o -atenuada=~s esto quiere decir, que la sociedad irreguler es una
persons a la qus se aplican las reglas generales qua caracterizan la situs
¢lén juridica de estos entes, pero la falta de publicidad, hace que los -~
efectos de la publicidad no sesn plenos, alendo esta carencia de afectos
1o que delimita el concepto de la scciedad irregular? (I9).
84 pensdramos como Bonelli, Hdward, otc.., y negdsemos la calidad de
persona juridica a la sociedad lrrapular, tendrfamos que proporcionar una
razén lo suficlentemente convinconte para poder rasponder al por qué upa

gocledad irregular careclendo de peramonalidsd, se comporta como si fuera -
un onte de esta naturaleza,

Refiridndose s las sociedades mercantiles irregulares Vivante sentencis,
*la socjedad irregular que haya ejercido durante muchos afos una actividad
mercantil, para venir a terminar medisnts una liquidacién honrsda, con la
quistra, ha vivido como un sujeto jurfdico, ain cusndo defectucso; las di~
ferentes fases de disolucién, liquidacién y eventual quistra, porque debe

(19).~Fco. Porrda Péres, "Breve Estudio de las Sociedades Irregulares, em
el Derecho Comparedo y en la Legislacién Mexicena®, pdgs. €6 ¥

BI®LIOTE




: u’vm confirmen el oonoepto de qus la socieded ha existido como persona
' Jurfates, 20 obstante su irregularided,
: -kLI 1iquideciéan de un patrimonio dejsdo por un difunto demusstre muy a las
‘ clares que éste ha vivido, ain cuando no exists on el Registro su p;rtidl
' de nacimiento* (20). | '
"La existencis de osﬁs nochdudu ha sido defendida por clertos tratadip
tas entre ollos Langle.
Girén Toﬁ, por su parte admite igualmente la existencia y vida real de
estas sociedades; pero establece como limitacidn a dicho recomocimiento
1a de que no impliquen una alterscién del régimen general de la represen~
tacibn, oomo asiniamo del de autonomfa patrinonial y, sobre todo, del de
responsabilidad® (21).

Por 1a atribucidn de personalided a la sociedad se ls considera un
ser capas de derechos y obligacionss, y aunado a ellos 1s son reconocidas

todes las consecusncias que la misma origina,

32,-F(RMAS QUE PUEDEN DAR SURGIMIENTO A LAS SOCIEDADES CIVIIES IRREGULARES,

- Hay varias hipétesis que pueden dar pdwulo al mecimiento de las socig
dades civiles irregulares, por ejeamplos a).=Cuando las socisdades son -
creadss en forms regular, pero por alguna situacién superviniente, se -
transformen en sociedades irregulares. Una sociedad civil que naoce satis-

tqcl;ndo todos los requisitos lsgales pars ‘tal efecto, es regular, pero
Ait ] sum que ;osuxl'ion;nﬁ sus sctividedes tienden a un fin cataloge
do de especulacién comrcisl, ess sociedad se he tornmado en irregular.

b).~También & menudo se encuentra que varios individuos reunen sus bisnes

(20 +«Fco. m P‘“" ob.. O’.eo' “80 24
(2I).-Apéndice del Dicolonarin de Derscho Privado, pdg. 870.




sfuerzos con el dnico objeto de desarrollar una ectividad determinada s

iain"ate‘nder 8l cumplimiento de las formas legales, tal es, cuando hay fal
| ta de imscripcidn en el Reglstro, el Lic. Pco. Torres expresa, "existen
-'socledades creadas de hecho desde el principio y qua se deducen de la =
~ existencia de un fondo comin, formado por varioslaportes, un rlesgo comin
a éstos, que los hagan partieipar de las pérdidas y genanclas y un consen
timiento tdcito besado en la afectio socletatis y el intuitu persomse, No
hay pacto expreso a pesar de rounir ls esencia de los elementos necesse=-
rios para formar sociedad. En el Derecho Romano se consagré esta clage sg
gén se lee en varios pasajes de Modestino® (22),

El Lic. Porrﬁs. Pérer advierte qua, "hay un primer casc de sociesdades
irregularess las quo se forman de hecho, que no deben comhso con -
aguéllas que Hémard dice, son creadas de hecho, puss en las primeras, la
gociedad se ha formado de una manera conclents, y en 1la segunda hipéte--
sls la sociedad irregular surge cuando, sin pretendor formar una socle--
dad, dos o mds individuos al tratar de reslisar un mismo objeto, insensi
blemente reunen los elementos materiales de la figura jurfdica sociedad.

Pero, para qud seguir citando mfs casos de existencia real, ya que
no jurfdica, por la voluntad del legislador de s.ociedades irregulares;

con lo expuesto nos bastard{ para dejar establecido firmemente, que en la

= yida econémica hay sociadades que realmente existen y que son irregula=-

. res, que el legislador puede desconocerlas camo entes capaces de produ=-
cir efectos en’los dmbitos del derecho, pero que no por ello, dejan de

existir, ya que los datos de la vida humana pueden ser reglamentados o

(22) ,=Francisco Gonzdlez Torres, "Anotaciomes solre 1las principales ana-
logias y diferencias entre las sociedades colectivas, comerclales
y civiles, sociedades ds hecho y socledades de minaa®, pég. 6I.




. Es menester dugusrir qud olase de nulidn‘dl"o:s*;
eivil irregular. o

. antlguanente dominaba la teorfa oldsica de las mulldades y su criterdo

i_rigcris‘ba impelié a la doctrina a considerar que una sooiedad que no hu- i

’ bleae satiafecho plenamente los requisitos formales, estaba afectada de ‘
"xvnvxrliydad,v 1a doctrine extranjera fud cambiante en este aspecto ya qus =
ﬁno:iﬁ consideraban que deberfa aplicarse ls nulidad absoluta, en tanto que
abogaban por la aplicacidn de wna nulided relativa.

Al i&h{‘;earao el problema de la socledad clvil irrsgular la mencionada

urfa-de- las nulidades tuvo que flexionarse, es decir, la nulided apli-

entro de este marco tén singular es my distinta a la de cualquier 7
:oﬁtfato. En términos gemerales se puede afirmer que el fin primei- . -

pal dé', fl.é mulidad serd una privacidén mayor o menor de efislencia juridi;

ca, '}sogﬁn ge trate de una mulidad absoluts o relativa, puss bien, la so=
ciedad afactada de nulided tiens como sancién 1a liquidacidn, o sen que
-I al afecto fundamental se df para el futuro.

1a sociedad par su propia naturaleza es dindmiea,por razén de sus ag

~tividades entra en relacién con una serie de sujetos, da manera que sl a

-le mlidad se le dieran lss consecuencias qus le son proplas, 7 se des~=

“truyeran todos los actos realizados retroactivamente, se cometsrfa upa

notoria injusticia, pueato que los Wnloos perjudicaden serfan los tercs

- ros que contrataron con esa sociedad,

-

‘" (23),-Feo. Porriia Pérea, ob., cit., pag, 61




y ‘B.inkﬁfésm’:\ta estudiar el problen‘\a" de laav socisdedes irrogu.larea b;
L:;‘égﬁiarea de hacho, porque en la nulided de euis contrato se hace pg=~
_,,ern,te de modo notable la necesldad de qus ss armonicen y ae respsten un
2 ‘éyonjunto de intereses de terceras personas, en virtud de que, en la nuli
- dad de esta flgura ne presenta un oonflicto entre lo qus Dewogns llams
N ’, soguridad estdtica y segurided dindmica, tede vez, gue.si e) Derecho tis
no como funcién ssencial la de realizar la segurided jurfdics, sexrd pro-
"',"ciao que cuando el contrate de gociedad vieiado de nulidad venga a rote~
‘ per esa seguridad, se repars el érden juridico violsdo, ya que nef lo
exige 1a seguridad juridica, pero por otra parte nos encontramos con que
para restablecer el érden juridico, es necesario destruir un conjunto ds
situaciones juridicas es.tablecidae » tuya destruccifn ariginaria indefoo-
tiblemente un trastorno no sdélo desde el pur;to de vista del interds par-
ticular del lesior;ado directamante por la mulidad, sino generalmsnts un
tragtorno de personas vinculadas par el acto nulo® (24). .

*De acusrdd con una primera postura, debesmos aplicar a 1la socciedad «
irregular o de hecho el mismo tratamiento que splicariamos a cuslesquier
otro contrato oulo por falta de farma, © por ilicitud en su objeto, de
modo que, 8i la sociedad se ha constituifdo para un objeto ilfcito, o se
ha celelrado sin observar la forma prescrits para dicho contrato, la io-
ciedad es nula y poxr 1o mismo los actos y comtratos celetrados por eolla
deben sstimarse como mlos.

Esta tesis ha sido campletamsnte sbandcnada en virtul de que, la mlided
on ol contrsto de sociedad tieme efectos especialss en atencidn al efece
o sul géperis que produce, a saber 1a crescidn de una =persona moral-,

(24),-8alvader Rulz de Chdves, ob., cit., pdg. I4I.




:y"en atencién a que, la mulided como sancién del contrato de sociedad no
'puede aceptarss en 1a forma en que lo pretende la doctrina indicads, ya
que como hemos exprosado en 1a nulided de la sociedad serd preclso armoe
nisar los intereses de los socios con loa intereses de los terceros que
hubieren contratado con la socledad, y que en esta doctrina resultan des
conocidos,

Rend Japlot, uno de los civilistas que de modo trillants y certeroc
gefiala a la sociedad, como caso concreto en &l que la doctrina de las nu
lidades, debe ser abandonada, y al efecto, al tratar de el mcdio en la

'nulidad" explica que, no es posible desconocer desde el punto de viata

priactico las repercusiones de los actos nulos; quo aparentements un acto
o3 vilido porque se ha expresado una voluntad, se ha recurrido a 1a fors
me legal, y este acto puede padecer un vicio interno el cual esa descono
cido por los terceros, qus lo toman en cuenta como si fuera vélido y ba-
Jo esa impresién falsa se encuentran on relaciones juridicas que descan~
san en un supussto de validez que despuds el deracho va a desconoccer, y
estog terceros que han ligado sus intereses engafiados por la valides del
acto, no pueden ser totalments desconocidos mi sus intereses deten que--
dar sin proteccidn, y al estudiar la naturaleza de la nulidsd, este mis-

mo autor se pregunta, gqué hacer cuando una sooiedad es nula, si un grén

mimero de personas han contratado con la sociedad: si todos e30s tarce—-

ros han adquirido bienes, derechos y obligaciones con esa sociedad? Re-=

solver este caso de mulidad diciendo que todos los actos ejecutados per

1a sociedad son mulos y no producen efectos, y que deben rastituirss las
cosas a su estado ‘primitivo, o8 violar gedn mimero de interoses on pre-~-
sencia, Aquf la ineficacis tendrd que ser muy reducida para respetar la .

PR




: jituaolh de hecho qus se ha presentado con resp'ectt.: a los terceros; que
con respecto a los mismos socios subsistirdn laa_ ob:;igaciones y responss
bilidades como si la sociedad fuera vdlida, y que st.Slo .u expuc;u-& 1a
sancién para privar s los socios de derechos o utilidaeiﬂea en una aocle-~
ded constiufda con violacién de las normas legales, 'peré no para perjudi
car & los terceros, que de buens fe han eontnt..ado.

Piedelievre (Borja Soriano, pdg. 144 de la Tecrfa General de las Obliga-
ciones) presenta como ejemplo que demuestra la inexactitud del principio
romano segin ol cual =quod nullum est nullum producit effectum-, el de
la sociedad de hecho, o indica que, debe estudiarse el ﬁdio en que ol
acto nulo opsra o se realisa, porque hay circunstancias muy favorables
para ir roduniox;io oada ves mds el efecto de la pulided, y estas clreee
cunstencies favorables podrdn ser un medio de cultivo para que ol acte
nulo produsca efectos camo si fuera vdlido, siendo las siguientess en
prizer lugar, la buena fe en la protecciln a los terceros, la proteccién
del erddito, la proteccién s la propiedad y a la posesién y, en gemeral,
ol principio de seguridad que pugna por mantener siempre las situsciones
que s han presentado y{ adquiridas, aquéllas situacionss que se han prg
ssntado como permanentes, para no destruirlas® (25).

Ea la sociedad civil irregular, se va a establecer una modalidad en
materia de nulidades, dado que la consecusncia primordial que se origina
con 1a aplicacin de una rmlidad, es 1la destruccién de efectos y como al
destruivse éstos 6o palpa el »periuicio'imimnt.e [ to'rcorqa. os;mein-
&a:ﬁta oa rasén @ la tutela de ellos nimos éuo se han tenido que variar
les normac trodicionalos, porque los doméhqa de las terceros qus han -

contratado cun upa sociedad irregular, tienen el mismo valor que los de

- X

(25).4‘1‘““ Hnii da Ch‘vel. obo, cito, “ga u?.




libé"sujetoa que hublesen hecho lo mismo con una aociedad regular, Bs

',:deéidid por sacrificar algunas de las reglas del Dereche eviténdo‘se;e‘l

@éhtable atropello de intereses de individuos que de busna fe contraf;a‘?

_ren con este tipo de sociedades. \

4.-LA APARIENCIA EN LA SOCIEDAD IRREGULAR O DE HECHO,

Como yé .qued$ mencionado, es fdeil advertir en las gociedades que :

ufix‘m, "la sociedad tiene efectos jurfdicecs frente a tercerocs, no porque
\ ;Vpresuma que hay un contrato con el cual se haya formado y cuyo conteai
; d; se presuma, s8ino en cuanto aparace y en las condiciones que aparece -
e#ia’de. Es 1a apariencia misma 1a que tiene valor constitutivo? (26).

| 'E1 Lic. Porrda Pérez comsntando la situacién de las sociedades mercan
tiles dentro del Derecho italiano msenmbtencia, #la sociedad mercantil no =

dene existencia plena sino hasta que se llenan las formss de publicidad,

alta la ﬁgblicidad, ss distinta 1s oltuacién interna de la externa,
lv‘a‘:ti»n’terna se regula en su totalidad por el acto constitutivo, la externa
se riga por la situacién_ aspecial aparentes tal ocomo resulta de lss mani~
i",‘f’.‘restaciones externas de la sociedsd que pusden nmo corresponder al conteni
§ do constitutive.

| . La doctrina de 1a apériencia ha sido elsbarada con objeto de atender
;1 1la seguridad dinfmica, a los intereses de los terceros, que fidndose de

los datos objetivos han contratado, comprometiendo sus intereses, que se

(26) .~salvadar Ruiz de Chdvez, ob., cit., pdg. I42.

qxfdato qus en aras de una mayor equidad, no se quiso ger t4n exigente y

_existe un aspecto interno y otro externo, al analizar este tipo de relas . .

1ones y especialmente las referentes a las relaciones externas, Salandra:

. verilan gravements afectados de no admitir que la apariencia jurfdica pue~




‘de producir efectos” (27).

En conereto, se vislunbra que ea fundamentalmente en el aspacto exter

no en donde la apariencia jurfdica encuentra su campo de aplicaciln; ye

que loa efectos que se producen por la misma irrsgularided de la sociedad

recaen sobre quienes han contratedo con ella, y ostos efectos se reputan
* vflidos por un congldersble sector de la doctrina puesio que lo que se : ,'-‘
“persigue es el amparo de dichos intereses. 7 » ; .
De 1o expuesto se colige, que si una sociedad civil irregularlse;l‘ia;haﬂi-'
"'féstado ante todo mundo como sl fuera una gociedad civil reguiéf; fdesi’n‘ix"_;
}iando a travds de sus opoeraciones un sin nimere de relaciones ne géle '
f'd'é,‘tipo interno, esto es, entre los socics, sinc con log terceros, quie~-
nes a su vez ban contratedo con ells teniendo la idea de que se trata de
una verdadara socledad civil regular, tomando cowo bese para dedicarse a
- 'hacer sus inversiones, para aventurarse a contratar, uns apreciacién de -
la realidad, es por ello, que han estimedq auténtico el contratey y ls =
pérscma morsl, porque la misma extericrizaciénm de la sociedad hs provocas=

- do tn singular oriteric.

~. . Podrisse pensar que dicha comcepcién de la socieded, no tiene apoyo en el
TN

’fondo, puesto quo se trata de un ente que ha surgide al mdrgen de los pre
ceptos legales, que inclusive se puede pensar que es opuesta al propio or
densmiento juridico, pero la valuacién mental que de ella se tiene se ha
sustentado por 1o que objetivamente aparece, se ha déjado conducir par lo |
que 1a realidad le ha ofrecido, que en una forma metaférica es el manan-- L
tial dande se ha mutrido y ha tomado cusrpo,

Tal vez, esa imfgen que se nos representa ses husca, falsa, diatorcionnda,v

(27)."°b.' 01‘0, p‘g. 21.
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pero io que interesa es que aparece ante nosotros cowmo nuté’ptica. En otree
términos, si la socieded en su base estd afectada de alguna snomslfa, no-
\sotros no lo podemog observar, porque lo que aparece ante uno es ung §o==
cledsd civil regular, sin defectos, Por ejemprlo, un tercero se encuentra

en un momento dado con una sociedad que estd operando normalmente, de cer

ca palpa la realidad de sus operacionss, desea contratar con slls, y de

hecho contrata, pero resulta que esa sociedsd es irregular, ;es el terce~

“. ro culpable de haber contratado con wmna sociedad irregular, por haber des

conocido de qué defectos edolecfa?, indiscutiblerente que no, porque la

" apariencia demusstra lo contrario, y €1 se ha fiado precissmente an esa

= -aparisncla., Es por ello que a la sociedad irregular se le impuso la san=-

cién de liquidarse, consistiendo dicha liquidacién en la cesacién de efeg
tos para el futuro, y conciente ol legislador de la importancia relevante
de la aparisncia de derecho tuteld validndose de ella a los terceros, al
dejar subsistents sus rslaciones con dicha sociedad ¥ no séle ésto, sino
que les otorga valides, ‘
Considero que dsta es la solucién mis acertada al problema que plantea =
upa s:clodad irregular en su émbito de relaciones exterpas,por lo sigulen
to:
I.~No se puede exizir a todos y cads uno de los terceros que realice una
investigacidn mimucinez y exhaustiva de los requisitos de esencia y vali~
dez de una sociedod, mara qus puedan finalmerie cuntrater con ella,

2,81 no se reconcciossn lis relacicoes e:istentes enire soclsdad y tercs
' ros evidentenente que Wiy poocs, por uo-decir ninguno, tecd:la deseos de
ligar sus intervses a une socledad civil, n&xime que ns 88 puede saber &

ciencia cierta, si para constituirse he cunplido com tedos lcs requisitos




"ko)'k::'ik‘gldoe por las leyes, o si en el futuro puede sobrevenir una falta de
algén requisito de forma que la tornen irregular.

~3.<81 se desconocen las sociedades civiles irregulares por el ordenamien~
to jurfdico, no otorgéndoles validez ni camo contrato ni como persona mo=
ral, se tenirfs que afronter una situscién especial: jurfdicaments existi .
| rfan, pero en la vida cotidiana tendrian una existencis real,
Por ende, es mis conveniente normar a una sociedad civil irregular, toman
do como fundamento a la apariencie de derecho, que tiene en este caso un
cardcter verdaderamente constitutivo, dado que es posible especificamente
por esta Snstitucién jurfdica que se produzcan una serie 'de efectos y se
beneficien los terceros que entrern en relacidn con la misma, por otre per
te mantiene la tranquilidad del érden social, por €ltimo es rezonable su

regulacién por la constante proliferacién de las mismas.

35.°REGULACION LEGAL.

E1 ¢&digo Civil vigente mejord en mucho el concepto de sociedad que -
 smtericrmente contenisn los Cédigos de I870 y 1884, en los cuales se espe
cificate més bien un contrato de copropiedsd o una ssociscidn, que un ver
dadero contrato de socisded. En el art. 2688 del Cédigo actual, se hace
sdends patente que la sociedad es un contrato y como argunento que refuer
sa lo anterior encomtramos que el contrato de sociedad es reguledo ademds
dentro del t{tulo dedicado & los contratos; con ésto queda deterainado el
problema de aclarar si la socieded es o no un contrato. -

El maestro Sslvadar Ruiz de Chéves camenta en su tesis rrofesionsl que el
pérrafo del citado artfeulo "-pero que no constituya una especulacidn co=
mercial-, no debe ser suprimido, y que el sistera formal seguido por pues
tra legislacién debe ser cambinado con el sistema objetivo para que de eg




,3"'térmodd go reputen soniedades mercantiles las éwiedadéé oiviles que han

L ktkt’mad.o 1a forma de scciedades mercantiles, y todas aquéllas otzv'aaﬁqwa"ﬁfe’g: B
7 ‘yrgan wma {inalidad de cardcier mercantil o que habitualﬁente realicen aé-- .
tos de cwnerclo, ya que de aste modo ge eviltarien fraudes a terceros, Ya
; 'Vq\w an ¢l 06digo civil y en el mercantil no hay sancidn alguns a no sey ‘- s

él art. 2691 del propio drdenamiento civil, Por lo que de adoptarse el «

"»_s‘iatema por el que propugnamos, se evitarfa el que una sociedad olvil pu=
dlera peraaéuir uns finalidad mrc;.antil o gjercer habituslmente actos de
icomercio, gin quedar sujeta a la 18y de Quiebras y Suspensién de Pagos,ys
que como hemos indicedo en el estado actual de muestra Leglslacién ls dni
“ca ssncién aplicable a tal socledsd (civil en virtud del cardcter estrits
mante formal que sdopta nuestrs loy) seria la contenida en el art. 2691
,,;:[‘-“31' c&iigo-civil'toda vez que, tal sociedad no padria considerarse como

: aooiedad mercantil irregular, ni adn pars los efectos de la quietra, por
. noastar organizada en ninguna de las formas reconocidas por 1a Ley Genpgw
‘ral de Sociededes Mercantiles en su art. Io.® (28).

/ "~ Pl art. comentado también eirve para distinguir la sociedad civil de
~ la msociacién, y adouds se sedala notorismente .uno do los olementos que

“enla doctrina se ha egtimrdo ccow de esencls en uns socledad eivil, la

<. aportacién,
Rablando de la eportacidn ue puede puntualizar que 4ste pusde sor de tres
; ,f;ipdsr a).~-mumersrio, b).-especie, c¢).-industria,

, I.a trasmicién de blenss que se hace & la soniedad se entionde como trasmd

7916:; de dominlo, asalvo pacto en éontx'ario, en otras palabras, expresaman-'-

te hatrd de indicarse si dicha trasmicidn os de uso o de uso y goce (2689)

ib'ob.,. éitc, pég. 52.




1 nuestros ardenanientos juridicos q

, dia al contrario ge observa puss, que tam

: ,': Despuée de la razén social se deben ugregar 1as . alabccas k’"aociedad civdiy |
(2699). | |

18 gocledad leonina se sanciona con mullded, de acuerdo con ol art.-
2690, en virtud de qus ol contrato de soolsdad se hass on un vineulo de
buena fe, que no pusde ser gubstituido por un pacto lsonino por el cual
ge oxcluys a uno o a varies soclos de participar en las utilidades y en
las pérdides, yu que tal estipulacién es contraris s la esencis del srt. - o
2688, que es de érden piblico. '
Bl art. 269 declera mula la sociedad leonina, perc no se indics do quf
clase de nmdidad ae trata.

~ Acorde con el precepto 2691, 1s Unica ssncidn aplicablas a toda aociedadr-
nula consiste sn su liquidacién, de shf que afirmamos que tratdniose de
_socledades la sancién debs entendsrse camo liquidscidn, sin embargo de
aplicarge las regins propies de la tearia de las nulidades, la inobservan
eia del artfeulo 2696 quo tiens ol cardeter prohiblilve, traerfs consigo i

la mulided absoluta Qel acto... " (29).

Bl Lic. Lozano Novlega hace un acertado comentario respecto al precepto -
aludido, %8l es interpre';z:\do ol artfoulo 2696, en forma pursmente gramatl
cal, autoriza un tipo de sociedad leonina, si a alguno de log socios se
le excluye de las gansncias debemos entender que la-sociedsd es nula, puss
to qus dice; serf nuls ls sociedad en qua s estiupuls que los provechos
pertenezcan oxclusivarente a alguno de los socios y todes las pérdidas a '
otro u otros. La conjuncidn copulativa "y® desde un punto de vista grama-

(29) .~881vador Ruiz de Chafes, ob., cit., pdg. 32.




"~jt1kén1‘noo noﬁria a interpretar este ﬁrecOpto asfs pars que la sociedsd
) ;oa oula es necesario eatipular que los provechos sean de algwno o algue
nos de 169 socios, es decir, que si se excluye a algunds ;n las ganan--
cias y o1 sélo hay exclusién para ofros en las pérdidas; la scoieded no
o3 nulaj ésta seria la 1nurprem13n gramatical,

3in embargo 1la idea es diferents, es mula la sociedad por ser laonins; =
si ase excluye a alguno de los socios de las ganancias "o* y no "y¥, si
‘se excluye a alguno o algunos de las pérdidas, sto estaria en contra de
1a definicidn del contrato de sociedad.

Cono dice Agustin Vicente y Gella, substituir un pacto basado en la
buena ro; en la equidad, por otro en el que el enriquecimiento de alguno
0 algunos de los contratantes es el resultado de la explotacidn de otros;
ya no hay buena fe, hay sociedad leonina, que es nuls® (30).

No puede ostiipnluu'qm a los soolos capitalistes se les restituya
su lporté con una cantided adicional hays o no gananciss (26?1); No tieme
sentido ys que quadd aclarsdo con el art. 2696 antes comentsdo. Dice el
Lic. Lorano Horhgi que si hublera un pacto de esta naturaless en reali--
dad so sstarf{a coultando un contrato de matuo con interés. '

El contrato de sociedad debe constar por escrito, requiriéndose la e
eritura piblica cuando se transfieran blenss a la sociedad ct&n enajeng~-
c1én debe hacerse en escritura pdblica (2690). Bsto no excluys que también
pueda constar en escrito privado siempre y cuando no se estd dentro del
supuesto maresdo por 1ls ley, | 8
El oontrato debs ingcribires en ol Registro de sociedades civiles para que - ;
pueda ser oponibls a terceros (2694). |

(30) o<Losano Noriega, ob., oit., pdg. 501,




< Art. 2690. El contrato de sociedad debe constar por escrito, pero se =
- hard éonstar en escritura piblica cuando algén socio transfisra a la socis
~ded blenes cuya enajenacién debe constar en escritura piblica,

Art. 2691, La falta de forma prescrita para el contrato de sociedad sélo
produce ql efacto de que los socios pueden pedir, en cualquier tiempo, que 4
e haga 1a liquidacién de la sociedsd conforme a lo convenido, y a falta =
de convenio conforme al Capftulo V dé esta seccidn; pero nientras que esa
liquidacién no se pida el contrato produce todos sus efectos entre los so=
olos, y éstos no pusden oponer a terceros que hayan contratado con la so=-
cledad, la falta de forma,

Art. 2693. Bl contrato de sociedsd debe conteners

I.~Los nombres y apellidos de los otorgantes que son capaces de obligarse;
IX.-La razén social; |
III.-R1 objeto de 1la sociedad; ) §
IV.-El importe del capital social y la aportacidn con que ‘cuda socio debe .
contribuir. T . ' ;
81 falta alguno de estos requisitos se aplicard lo que se dispone en el 'q ,
art, 2691,

Art. 3002, Se inscribirdn en el Reglatros .

Vi.-La escritura constitutiva de las socledades civiles y 1a que las
reforme} . V
*En coﬁecuencii, si la sociedad irregular o de hecho, es una socle~ -

dad cuyo objeto es 11fcito o no se ha co’ﬁéfi‘tuﬁo conforms a la lsy, o co= A
20 hemos indicado una sociedad a la cusl -i’-lt.n un requisito legal para te-
ner plema eficacia juridica, légicamente no deberfa s;r objeto de protece-
¢ién por parte del derscho, en virtud de que el motivo o csusa de irregula
ridad en la sociedsd, de acuerdo con las reglas propias de la Teorfa de -




lam Oﬁligaoionea, debiera determinar la nulidad de esa socledad,
k Sin embargo, la sociedad irregular o de hecho zo sélo no es nula, si-
no que, por congideracionss de miy distinta indole, existe y vala no sélo

- comn contrato, sino tenbién como persona jurfdics, por lo que, pusde ase=
~vararse vdlidsmente que la teorla de las mulidades sufre una excepoién tg
‘tal traténdoge del contrato de amociedad, ya que, como afirmamos al tratar

‘de los ceracteres de este contrato, la falta de forma o la ausencls de -

eﬂcacia jurfdica s8lo produce el efecto de que los soclos puedan padi,r_'-f
n cualquier tiempo, que se haga la liquidscién de la sociedad conforma’

lo. convénido“ (31),

Elart.2691 es muy impartants, ya que 1es reconoce valoar & 1@3“1 806

y{iy_.’lesvyirre‘gulares, por lo que se punde fundadsmente comentar; q
un quig;iaé"civil de este tipo tlens una vida temporal puesto queyteix'_,qup_l

‘Ver~‘ftrioiiénté pusde ser liquidsds, es una socledad que entrafia en 14 mi,é'-f

Hﬁée’stﬁbﬂi’dad, ya qus estd expuesta a desaparecer, pero ésto ﬁdtl :

r‘e;'c‘a‘ en manera alguna la validez de las relaclores surgldas, ya que mien
ﬁas no so pida au ligquidacibn, produce todos sus efectos entre log BOwn=
“clos ¥ con log tercercs, no pudiendo log sociog alegar 1la falta de forma,
Es asf, que la mocledad civil irregular en musstro ordenamiento jurfdico

vale como contrato y como psrsona maral

31 a cualquier otro contrato ls faltara algin requisito de forma, inmedia
tamente ls sobrevendria la anulacién, pero en el caso concreto se sanclo=-
na con la liquidacidn, para evitar los efectos 'retroactivoa' que trae ape-

rejada la mulidad, y que vendr{a s perjudicar & terceros, y como yd quedd

(31) .-Salvador Ruis de Chéves, ob., cit., pdg. I43.

cualquier otro requisito mecesario para que la socledad civil tenga plena .




. ,?'mencionndo se ha tenido qus recuwrrir a la apariencia de derecho para qus s

’ puﬁda ser posible dejar incSlumes las rolacionss existentes,

'El Lic. Lozano Nariega apunta que las idess da autorss como Piedelievre,
Bonnscase, Japiot, etc.., "mwrincipalmente s propdsito de socledades tra
taban de demostrar qus, la socieded adn cuande sea nula, porgue no se =

han satisfecho los requisitos legales se ha exterlorizudo como tal frepe

te n tercerca y tratado con ellos cowo una persons moral vdlids, como =

ung persops morsl qus exlste,
Ahara bism, si se decreta la nulidad de la sociedad, deberia decretarse
tambidn la nulided de todss las operaclomes realizadas par ella, y,hk-i-'-";:}
trfa una serie interminable da imtereses de terceros sjencs & ls socio==
dad que se verian lesionados con dicha declaracién,
Poar lo tanto, dicen estos autores, es menester encontrar una férmule; -
un sistama que no sea tdn rigido como en la‘teorfa cldsics, 1la inexiaten
¢ia, nulidad ebsoluta, nulidad relativa. Es menester armonizar esos inta
reses en mresencia,
16 funcidn del derecho, de ls ley, es mantoner firmss determinedas situa
cionea juridicas, eso lo exige 1o misma convivencls humana,
De tal maners fuf urgente refloxlonar en materia de sociedades, esa teo-
ris cldsica de 1a insxistencia y mulidad de los setos jurfdicos® (32).
El Dr. Roirigues y Rodrigues afirma en relacida a 1a perscnalidad mo

ral de las sociedades civiles irregulares y haciendo un comentario al -
art, 2691, "A}.=No 8¢ efirma la falta de personalided;

B).=861o trasciende 1la falta de forma en cuasto & la egtabi-
lidad juridice de la misma;

C).-Se obtiene 1a disolucidn de lo que existe;

(32)-‘°bn cit,, i"gn 492,




- g -

D).-El contrato social es plenamente eficas)
E).-Las obligsciones son de ls scciedad® (33).
_"En los Cédigos civiles de los atios de IS70 y 1884, la falta de forma

se sancionaba en los términos del articulo 2222 del C6digo de 1884 que =
proctp’ahbq\a. si se formase ds hecho una sociedad que no puede subasistir
légalnenu » cada socio tenird en todo tiempo la facultad de pedir que se
liquiden las oporicionss untox:ims, 7 qus se le devuslvan las conas que
haya 1levado, Ademds el art. 2226 establecia qus, la infrsccién del art{-
culo que precede (el que sefiala la forma que debs revestir el contrato),
amula el contrato, sin perjuicio de lo dispuesto por el art, 2222% (34).
Por lo tanto, se estim$ que la sociedad de hecho en el C&digo eivil -
de 18/ tenfa personalidad jurfdica, puosto que la dnica sancién que se es
tablecia era la liquidacién que en cuslquier tiempo podian pedir los so-
cios y que se procediera a 1a devolucién de las cosas que hubleren aports
do, por lo cual se colige, que la sociedad de hecho valis como persoma mo
ral uuhque 8élo fyera para el efecto de .au liquidecién, "y osa liquida=-«
-61én iuportaba reconocer como vflidas las obligacionss contraidas pera la
sociedad, pussto que liquidar una sociedsd significs pager su pasivo, cum
plir las obligaciones a cargo de la sociedad, recobrar 1o que se le debs,
Uns sociedad que de acuerdo con el Cédigo de '8, no estaba formada de
scuerdo con la ley, con lo que ella disponfa, porque careciera de algin
A r@quiai;o fdmul, vamos a decir que era como pufum morsl en cuanto que
* o1 ofecto de la falte do forna se traduofs enla nocesidad de liquidar esa
lochdad. De tal suerte, que dicho Cédigo no segufa la teoris de la ficee
cién en materia de personalidad, eino que segin las tesis reslistas-crga

(33) y»*Tratado de Soctedades Mercantiles®, phg. 61,
(34) .=Salvadar Ruiz de ghdves, ob., cit,, pég. 67.




"‘kﬁicistaa, que trataban de ver en las personas morales seres cuya persona];_‘"y
‘dad misma se impone al legislador,..® (35). |
o, ,..en virtud de que on el Cédigo de *8; no existia ningin precepto «

- que declarase que 1a sociedad no formada con arreglo a la ley carecia de
personalided Jurfdica, y ademis, porque el srt, 2230 apliceble tanto a las
‘ sogiodades regulares como & las sociedades irregulares o de hecho estable-
c{a expresamente que, la sociedad forms una peréona Jurfdica moral distin-
ta a ceda uno de los socios individualmente considerados; sin hacer alngu-
na distincidn entre sociedades regulares y sociedades de hecho, ya que' ha-
bla en general de la sociedad® (36). |

Por lo antes comentado, y aplicendo la idea del Dr, Rodrigues y Rodrigues
sl afirmar que no hay necesidad para que una sociedad goce de persanalidad
ﬁua sea rsconocida sino mfs bien que no sea desconocida.

En resimen de le expuesto y en relacién al art. 2691, sl la sociedad no ha
satisfecho todos los requisitos de forma, es una sociedad vlide y su Uni-
‘ca sencién es la liquidacién, pero mientras no s liguide tiens plena efi

cacla,

36,~-DERICHOS Y ORLIGACIONES DE LOS SOCIOS. ‘

Pueden ser de dos diversos tipoin patrizonisles y no patrimoniales, y
como expone el Lic, Lesopoldo Aguilar los derechos pltrinoniihl pueden 8
su ves subclasificarse en a).-Principales y, b).-Accosariocs, Los principa
les serfan: participacién en los beneficios, do,z;eohb & la cuote ds liqui-
dacién. Los accesarioss trasmicién de h.cglﬁ_ad de soclo, doregho a una

!meih lmtad.' .tc'o.

(35) .-Lozano Noriega, ob., cit., pdg. 535.
(36) .-Salvadoroguiz de chzvu, :>b., oit., pdg. 146,




Lo derechos no pat.rimonialass facultades de admindistracién, participacidn

i:’aaambleas, nombramiento de adminlstradores, etc...
lDerecho que tienen los socios a participar en los Yeneficios de 1a °°' 
gdéd. (Art. 2696 que debe interpretarse en relacién sl 2688, 2728, 2732,
2733), se pusde afirmar que los socios tiensn en principio 1la mds amplia
;;,'\'iltad para sefialar la propcrcién en que deberd repartirse la utilidad,
,1’;'0 el caso expreso de una socledad leonina, si aconteclere as{ tenirfa
qué‘;li’quidaz;se. Tsmbidn hay liquidacién cuando el contrato estd .atectado -
de lesibn, (art. I7).
- ftI.-Pmicipacién en el patrimonio de la sociedad. La aportacién que reall
' zaron 10s socios, es restitufda a quienes hubleren aportado, cuando se di-
suslve la sociedad; si no es posible devolwer exdctamente lo que se aportd
se regress el equivalente, Los dnicos qus participaran en el capital so-=e
cial serdn los soclos que hubieren >aportado bienes a la sociedad, o los 39_'
clos capitalistas. (2728, 2729, 2732 y 2733).
III.-Trasmicién de la calidad de socio, requiridéniose la unanimidad de loe
demfs cossocisdos, (art. 2705). 1
‘IVe=Derecho de retencién, (2707, 2708).
‘V.-El derecho que asiste a los socios de seperarse cuando se decreta un «
nuevo aumento de capital y no eatuvieren conformes con dicho aumento, sal-
vo que se haya estipulado expresamente el eumento de capital. De aqul pods
1178 inferir el derecho que tienen los socios de hacer una sportacidn limi-
tada (2703).
VI.~Derecho al tantop pars adquirir las partes sociales que algin soclo -
quiera ena;lenar» (2706).
"vn.-ym.icspar en la administracidn de la sociedad (2709).




se rélﬁcioﬂén’los:aft: 27

derecho de voto en las- asambleas generales, (27I

-Facultad d‘ pedir 1 liquidacién de la aociedad an

‘ a ley, (2720)

OBLIGLCIONES DE IDS SWIOS.

, -El pago de las aportuciones de los aocios, (2688, 2639, 2702) s B8 dedu;

“, dol art, 2702 que 8l la aportacién es traslativa de daminio, €l socio

---e8 responsable ante la socledad como sl se tratara de wn vendedor; sl es
tragletiva de uso, responde como si fusre arrendador. (Las aportsciones «

pueden ser des dar, hacer o no hacer),

IX.-Debe participar en las pérdidas, (2731, 2730, 2735).

III.-No entorpecer la labor de la administracién, (2709).
IV.-Respongabllidad frente a terceros, Se ha dicho que la responsabilided
do los asocios es de dos tiposs limitada e ilimitada. La responsabllidad =
ilimitedn Tecae en los soclos sdministradores, por lo que se encusntra
que un acreedor socisl tiens dos garantias que son: el patrimonio indivie
dual de los administradores y el patrimonio social. Desde luego que se =~
puede limitar la responsabilidad de los socios administradores, pero ese
pacto que 1a li.xni;i no afecta a tercercs que contratan con la sociedad.
Los érganos de la sociedad son doss 1a Asamblea Gemerel y la Adminis-
tracién, De la primera no nos hace una referencia extensa muestro ordena=~
miento juridico, pero en varios de sus preceptos estatuye que sers necesa
rio para la resolucién de determinados negocios, el consentimiento de tos

dos los soclos, Tampoco se hace mencidén de loa tipos de asambleas genera=




" les we refiero concretaments a la distincidn que hay entre ssambleas ordi
nariss y extraordinarias,
Por rasén natural, este Srgancs es jerdrquicemente superior a la sdminis-
tracidn, atribuyéndosele funcicpes muy ampliss.
Lo referente s la lgimtnhtro'ei,én ostd especificado clarszente en el Capl«
tulo ITI. 1a aduinistracidén segin se pacte, puede recasr en uno o varice
socios, si no se hubiere detarninado oxprénuitc quidnes se harin c&go ‘
de 1a administraciéa, todos loa socios pusden concurrir a la direcoidn y‘
manejo de loa negocios comunes, (2709, 2719, 2713).
Los sdministradores tienen extenss facultad (que pusde seZalarse en el -
scta constitutiva, o ser designada posteriorments por la assmblea gense=
ral de sociocs), on la edministracién de una sociedad, y sélamente es ne-
cesaris uutqrinci& osj:ochl on los casos sefialados por los arts. 2712, ‘
2715, 2716, 2717 y 2718, ' ' ,
La revocacién de los adininistradores es roguind- por el art. 2711 (re-=-
quiriéndose unsnimidad de votos si son administradores osntntdiu, °
mayor{s de votos si fusren acabrados por la Asanbles Genersl), |
Entre las obligeciones qus tiensn s su cargo los administradores se pw-
de apuntar las siguientes:
Ao~Rondir cuentas (2718).
B.=Responder de dafios y perjuicios que hublssen originado par su gestién
(2717).

Habiendo varios socice oncirgdqc de la administracién, nin‘hnﬁorn.

deolarsdo que deden proceder de acuerdo, ceda uno pusde realizar los ace
tos sdministrativos que crea oportunos (27I4). 81 por el sontrario se ocon

visne qus uno sélo de los administradores no pusde actuar sin el comcur=




ao do los demds, podré é1 sdlo tonar una decisién administrativa cuando
pueda sotrevenir un grave perjuicio a la sociedud (2715),

DISOLUCION, .

"Podr{amos comparar la disolucién ds la sociedad con la muerté de un
individuo fisicor despuds de su muorts subsiste al menos la mayor parte de
sus derschos y @8 necesario proveer a su tutela; ello lo hace nuestrs ley
por zedio del rdgimen de la sucesiln y por el albacea; asf la sociedsd una
vas disuelta pecesita abrir su sucesidn, y nombver un reprosentante que <
tiens el cardcter de liquidudor; esta metdfora parmito oxpliesy por qué =
después de extinguida la sociedad haya sin embargo repressntantes de ellas
no obstante qua la dooirine y la jurisprudencia son claras al respecto,pre
valece la opinién de que la osucesidn no tiems personslidad jurfdice; em -
canbio respecio o 1a sociedad af existe esa personalided por disposicién
express de la loy, avaguw linitada s los efectos de 1s liquidecién. Art, -
244 de 1a 1ey de Sociedades Mercantiles.

Ahors bien, la ligquidacién esté constituids por todas las opsraciones

posteriores a ls disolucién que son necessrias y precisas pars dar fin s
los vegooiocs pendientes , pagar el pasivo, cobtrar los crdditos, y reducir
& diporo todos los blenes de ls sociedad, para :;opurta.r entre loa soolos®
7).

Reglas para ls liquidacién de la sooledads
a).~Todos los socios tendrdn derecho pars intervenir, salvo que se hayan
designado liquidadores, en la escritura o por la esanblesa, art. 2728,
b).~Daben pagarse las deudss sociales, art. 2728,

(37).-Balvadar Ruis de Chdves, ob., ¢it., pdg. 62.




-Deapnés las aportaciones de los socios, 2728,

\,d).-El resto, se considera como utilidad y serd repertida entre los'a_»b'-?-;‘ .

- ‘cios en la forma convenida, y 8l no existe convenio, par partes iguales ~
(2728) o proporcionsles a la aportaclén, .
8).=51 no existieren bienes suficientes psra lo anterior, el déficit se

k considera pérdida y se repartir{ entre los socios en la misma forma gue

" les gonancias, (2730).

- £).=81 existe un socis industrial, y no se hublere estimado, ni se hgbie-
e deglgnado cuota, se aplicardn las normas sigulentess

I),+51 el trabajo puede prestarse por otra persona, su cuota sers la que
le corresponda por razén de sueldos u honorarios, adn cuamio fueren va=ee
| ~rdos, (2732-1),

‘II).JSI el trabajo sélo punde hacerse por 6l .:*10. le corresponderd ccmo
cuota la misma que al socio capitaliste qus tenga méa; (fracc, II). ‘
III) ~31 existiere sélo algin socio industrdal y un capitalista, se divi- !
irén’ las ganancias por partes iguales (frac.III). L
>V) -si fueren varios los industriales, pero el trabajo no prode preatar-f
8 tpor otro, se les dard la mitsd de las genancias y la dividirdn por. con»b
‘enié o por decisién arbitral, (fracc. IV).
)

a‘-Si el socio industrial hublers cooperado también con capital, se ‘co‘gv' |
“atderardn soparadanonte las aportaclonss, (2733).

V‘VI);-Si hublere socios industriales y capitalista y no hublare ganancias
b' él capital gse repartird sdlo entre los socios capitalistaa, (2734).
YII).-Loa socios industriales no responderdn de las pérdidas, salvo pacto
‘Ven contrario, §R735)" (38).

(38) . -Loopoldo Aguilar, ob., cit., pdg. 235,
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37, -REGISTRO PUBLICO. WOCIONES GENERALES, o
Etimolégicamente registro deriva del latin regers, regestus~, y eigni -

- -fica copiar, anotar, Por ccusiguients, 1s palstra registro iudiea en toda

¢aag, hacer constar por escrito determinados actos o acontecimientos, tam -

bién ae puoden incluir los asientos contsuidos em las constancias.

Horacio Fedro Angel Picasmo, al comentar los orfgenes del rogistro =

alude al Derscho romanc y al germénicc y apunta qus an el primero, dos de

las formas conoclidas de trasmicién eran; la in Jure cessio y la mencipa~~

tio. La in jure cessic no sre mas quo un proceao ficticsio, en la cual el
pretor hacla constar que el demandado no era dueiio, en tanto que para la

configuracién de la segunda, deterisn concwrrlr cinco testigos que eran

los representantes de las cineo clases en que Servic Tulic habfa dividide S

al puahle, 1s funeibn de estos cinco testigos consistia en atestigusr 1s

realidad de la trasmiolén.
pentro del citado derecho existfo otra farma de traamicién que se -dmpuso

sotre las anteriorss, pracisaments por ser un medlo wds rdpido, la tredi- -

tic en &l cual no se requorfa ¢l cumplimiento de farmalidades legales.

Bsto, nos conduce s 1a couviceidn de que la idea de garantizer a los tere

ceroz, de movilizar la propiedad, de evitar los nngocios frandulentos, =«

et0.., N0 encuentra sus raices en el Derecho romano, ya que la trasmicién
de la propledad sélo interesaba a 1los contratantes.
En ol Derecho germafico, la propiedsd fud primero colectiva, de tal suer-




te 'qiu'h apropiscién indlvidual ers provisional, y cuando se tornaba defy’
‘nit.m el Estado conservabs ¢l dominio eminente sobre les misma, intervieee
aiendo para investir al sdquirents del derecho de propiedad,

Bb un principio se hacfs 1la tradicién con la intervensién del magistrado
Julicial, y con posterioridsd se substituyé ls misme por-ls eseritura y -
1a insoripciln en un-Registro, pero en t0do caso s estind que el Estado
o5 oada trasmicién retenia ls facultad de retrotrasr la propiedad y de ine
vestir sl adquirents del derecho de doainio,

Es fdcil advertir on este Derecho, un sistema de legalidad y de publicided
que no es pesible oneontnf on ¢l Derecho romsno.

OLos regiatros son una pecesidad en todos los tieapos,en su existencis
y conssrvacién estén & la ves interesados las femilias y las naciomes; .
puss por su modio, y ein mecesided de recurrir a otres poushes siompre mis
diffciles y costosas, .o acreditan en cualquier monento de la vide loe ke
chos que atestiguan le procedencia de las personas o 1los bienes, las modi-
. ficaciones que éstos experimsntan y en gensral cuantos sctos afecten el {p
terds privedo o péblico,

Por ol mcanismo de los registros el Bstedo so constituye en fiel guarde-
dor de los proeodnho 7 bisnes de cada familia y de la sooieded, que en
otros cesos tendrian que estar encomsndados a la incertidumbtee y a las om
tingencies de los asientos particulares® (1),

Bl uc.'imrroh express que, “para Rufies Lagos, ol registro es un ob
Jeto parlante, y refiriéndose concretamente s los contratos traslativos de
propiedsd ﬁioo, ol apotems el primero en tiempo es primsro en derecho, se
troca en, el primero en derecho es sl que inseribe, no el primero que con~
traté. Para ol teroesro 1o no ﬂghtrsdo no existe? (2).

(I) .=Castro Marroquin, "Derecho dd Registro”, pég. 40.
(2) «="Cosas y Sucesiones®, pdg. 241,




lé}ek’puéa'td sé puede apreciar la importancia del registro en una socle
/ ; ',&ad, ya qus en un momento dado se tiepe al alcsnce la posibilided de cong
k cor el estado de las cosas, evitindose hasta donde es posible 1z clandese

tinided, )

"E1 reglstro piblico cabo citerlo dentro de las fumciones que 6 fsta

do realiza camo autoridad em ejercicio de sus atribucionws, sz fovma do
funcién administrativa, para dar satisfuccidn a las exigancias Andividua=-
les y soclales, estd la dol vegisiro cuyo objeic es la inscripeién de los
derechos derivados de hechos 2 actos jurfdicos concreios, determinados en
la ley como inseribivles, do intered piblico y permansnte, susceptibles
de praducly consecuencias jur{dicas en contra de los terceros, para dares
los & conocer por medio de 1la publicidad registral a esas persaonas ﬁue no
intervinieron en dichos hechos y actos, y as{ surtan efectos en su contra
campletos, para la certeza y seguridad de los bienes y derechos inscritos
y para la posibilidad de cumplimiento del derecho en las relaciocnes en gg
peral, en bien de 1s tranquilidad de las personas* (3).

Ahora bien, en 1a celebracién y configuracién de contratos y conve=e
nics intervienen exclusivamente las partes, es decir personas particulae-
res, pero en el registro interviens otro sujeto que es el Estado quien ha
ce constar la sutenticidad de los mismos obteniéndose seguridad y certeza
Jurfdics sobre esos immusbles o derechos inscritos y sdemds la protece--

¢ién par el Poder Pdblico. si-‘;}

Es 1ndiscut1b1é, que esta institucién juridica tiende a crear una certeza,
una‘ veracidad sobre lo inscrito, remediando hasta cierto punto el grave
perjuicio que sotrevendria en caso de no existir el reglstro. Y es que &l

investir aquellos actos y hechos de autentlicidad y al hacerlos pdblicos,

(3) .Castro Marroquin, ob., cit., pdg. 4I.




.80 ‘pmdon prevalecer ;ld'elloa todos los terceros, no pudiendo alegar igno

rancia, con ello se favorece & 1a socledad en general y a sus mienbtros en
particular, L

Tocante al registro piblico de la‘propiedad el Lic. Lozano Noriega ex
plica, "tiene por objeto dar la mayor estsbilidad, la mayor garant{a posi
ble al derecho de propledad sotre bienes inmusbles; tiene como funcién -
dar a conocer cufl es la verdasders situscién jur{dica en un inmueble, tan
to respecto al propietario, como respecto a las cargas, derechos reales,

que puede soportar el bien,

Haclendo referencis a Sdnchez Ramfn agrega que, el registro tiens camo £
. neg dar A conocer el verdadero estado de 'la propiedad immueble haciendo
oongtar de un modo péblico y solemne la historia de sus tres misicnes y
modificaciones, asentar solre sdlidas bases el crédito territorial, impe=
dir los freaudes de lag enajsnaciones y gravémones sobre inmuebles y dar a
" los que intervienen en la trasmicidn o modificacién de la propiedad una
firms garant{a para la efectividad de su derecho" (4).
" Esteben Calva y Franciaéo de P, Segura,.cqmntan en relacién al objeto del
i"'i'agi:n;ro piblico que, el fin que se ha propuesto la ley ha sido estable~

: ;car; sobre una base. aélida, el crédito territorial, haciendo dol registro

- un mdio de conocer indudablemente la situacién de la propiedad inmuebls;
fin que seguramente no hatrfs aleanzado sl en la ejecucién de los medios

hubiera aterdido exclusivamente s las hipotecas. La circulacidn de los ca

pitales, su movimlento medisnte las transacolonss mercantiles y de todo

género, serdn fdoiles cuendo se ingpirve a todo aquél que treta do sdquis=
rir una propisdad, el dia que se disipen los temores de poder ser engaia-

do porque aparezcan gravdmenss que al principlio sstaben ooultos; entonces

(4) «=Apuntes de Contratoa, pég. 706.




'koyl,cr‘dito llegard a tener un valor hesta shors desconocido® (5).

'38.-LA INSTITUCION DE LA PUELICIDAD,

Segin lo expresado par los autores citados cont{nuamente ponen de mani
fiesto la importancia de 1a publicidad y o1 beneficio que con ello se aca-
rreaj por tel motivo estimo de interds citar al msestro Rojina Villegas,
quien comentando a Dorta Duque e'xpono a cerca de la publicidad lo siguien-
te, "la publicided como toda institucién jurfdica, no ha sido el producto
irnedisto y acabado de una legislacidén determinada, sino el resultado de
una largs elaboracién, & la cusl han concurrido, & mds do los factores eco
némicos, que legalments han exigido su implantacidn, factores histlcicos,
politicos, filoséficos y soclales, y ssf ha sido considersda la publicidad
inmobiliaria de distimtas manerass unes veces se ha manifestsdo como un ms
ro aviso a la colectividad, de la existencia gle un acto juridico o de un
derecho real relativo a wn immueble (publicidad adjetiva); otras veces se
ha conslderado la n_zanifeatucitn formal como un elemento esencial a la exis
tencie misms de eeo"aeto jurfdico o de ese derscho real (publicidad esen-
éial) «que @9 la qus tenemoa en México desde I870 hasta I9I7-. La publicie
dad como mero aviso, no afecta la existencia del acto o del derecho real
que 1 utiliza y @e de naturalezs adjetiva p accidental, para asegurar de-
terminados fines, Como forma vsencial es un slemento vital para el acto o
derecho real que se publica. En un régimen de publicidad adjetiva o accl--
dental, camo mero aviso, los actos y los derechos pm;ien vivir fusra del
rogistro (dste es ol sistema de nuestro Cé&digo Civil vigents, que sélo re-

quiere el registro para qus el acto surta efectos contra terceros, pero no

(5) +>" Instituciones de Derecho Civil®, pdg. 840.




: yin que exista respecto a ll‘l partes); en un régimen de publicidad essn-
clal los sctos y derechos no pueden prescindir del registro,

Conforme a la clasificacién ropuesta por Besson, citado por Dorta Du
que, se distinguen tres etapas en la evolucién de las formes o slstemas -
do‘ publicidads la primera comprende las formas solemnes y piiblicas que -
tienen por objeto que la comunided intervengs en squéllos actos que afec-
ten la propieded territorisl, de tal mansra que &1000 wn fin principale-
sente polftico, sotre todo en ls organisacién feudal en la cual el impees
rio del sedior derivabe del damminio o propieded solwe la tierrs; la seguo~
da forms tiens un cardcter o fin jurfdico, oom objeto de regular un régi-
men de publiel;lud pers evitar perjuicios a tercerocs, principslmsnte fraue
des al edquirente de bienes immwsbles. .
Ea el régimen oculto, es fécil que un supussto propietario venda coss aje
pa, © constituya derechos reales, por el s8lo hecho de la detentacién o
teoencis del irsueble; por 6ltimo, la tercers forma persigus uza finali-
ded jurfdiso-sconémica on cuanto a la publicided y registro do los astos
7 contratos que efectan la propiedad 0 posesién de 1os blenes immmebles,
mdiante 18 organisacifn de oficinas péblicas, en las cuales se pusds co-
nooer en un -oum.é dedo la verdaders situacifo de un inmuebdls, y todoe
lop cambios qus sufrs en su propieded, posssifn o constitusién de dere---
chos resles, Nuestro 84digo Civil corresponde a este tercers etaps® (6).

"Ls noticis gotre el verdadero valor de la propiedad territorial y la
garantia qus busca todo aquél que quisre contratar debs comstar en el re-
gistro qus le dé 1la publicidad que deseara para conccer de un gélo golpe
de vista, por as{ decirlo, las ventajas y desventajas que ls proporciona

(6).-%Derecho Civil Mexicano®, T, IVv-I1I, pdgs. 1.0 y sigs.




’ :t‘ratar sobre éste o aquéllos blenes" (7).
La publicidad es de vital importancie dentro del registro porque gra
‘ cias a ésta se pucden enterar los terceros de las oparaciocnes que se ‘rea

licen sobre los bienes y derechos reales.

-39,=DERECHO DE REGISTRO,
El derecho de registro, ha sido estudiado y clasificado en varios = :
pafses oocidentales, como rama perteneciente al Derecho Civil, o sea que .
lo encusdran dentro de los mArgenes del Derecho Privado, Pero s6 ha espe
culado bastante si realmente debe pertenecer esta rama al Derecho Priva~
do o sl cabe situarlo dentro del campo del Derecho Piblico. Bl Lic, Cas~
tro Marroquin dice, %el derecho de registro es un derecho aingular de
seguridad individualizeda por excelencls, que de manera principal se re-
fiere a las personas no partes,llamadas terceros, imponiéndoles la ley,
funde en el principio de publicidad, determinados deberes & efecto de po
“der obtener la seguridad de los derechos concretos inscrites, y por con=

siguiente la paz y bienestar en lss relaciones de convivencis humana. De

~ aguf la importancia de este derecho qus bien podrfs clasificarse como de -

recho de segurided jurfdica concreta" (8),

' 40.-PRINCIPIOS REGISTRALES.

El maestro Leopoldo Aguilar menciona camo primciplos registrales:

~ ¥a),+El de rogscién. Para ls inscripcién requisre la instancia de la par

te interesada; es cardeter{stica de los sistemas declarativos y de algu- e

nos mixtos.

Si en los propios documentos consta el consentimliento para la mcripcié_n

- ————

§7§.-Esteben Calva y Feo, de P, Segura, ob., cit., pég. 853.
B).~0b., cit., pdg. 43.




aalvo on ol caso da 1aa anotaciones x:reveutivas.,

~5b)‘ -‘?1 de conaentimienm, o aoa, que de la relaeién contrsotua 82 de

riva el acuerdo de voluntades © blen la voluntad en el acto 1

en consecuancia, sélo un acuerdo real poird registrarse,

"~El principio de inscripeoidn, tiens como antecedentes los dow ante:

es"en un sentido, comprende todos los mov.ﬁnientos Y asientos, efe

tuados i en sentido reatringido la 1nscripc16n cont.iene consignad' ol

o ntepone con preferencis excluyante o superioridad de rango =

Aq ar utro ncto roegistrable gque. alendo incampatible o perjudi---

aly n hubteso ingresado adn al registro, sunquo fusge do facha zmhe‘

principlo de legalidad, tieno camo finalidad poner en concorden

re'élﬁecl jurfdica contenida en el actc o contrato, con el regig

‘,‘;‘,’3, Se logra mediante la depuracién de los t{tulos, bajo la reg

ponsabilidad del rogistrador, medisnts la culificacién registral. Como
goi_ma,cpamia ; puode eceptar el titulo, rechazarlo en definitiva o sus~
pendax femporalments la inscripoidn. k

£).-n ouanto al principio de la especialidad,’ debe desirge que’ 0




- instituido camo resocidn a las sntiguas hipotecas tdcitas y gemsraless ty

ne por objeto que el t{tulo aontengs los detos repln que aparecen inscrie
tos en el registro, como son lss medidas, lindercs eﬁc...

€)+-El prinoipio de tracto sucesivo, tiene camo finalided realizar uns per
feota concatenacién en el &rden sucesivo de los bechos y actos registrases
bles y empiess con la inseripeién, o j:anb:l‘n 1lamade inmatrioulasidn del
bien, © sea el primer asiento, los posteriares deberén estar de asuerdo =
con 41,

h).-El principio de publicidad es el fundamental del registro, o sea hacer
del conocoimiento de la colectividad loa actos y contratos que se celebrsn,
pars que sean opomibles,

1)<l legitimacién registral consists en que el hecho o contrato 1n'acr1to
sdquisre una presuncidn de valides y exsctitud par el hecho del registro,
Es una presuncién juris tantum, pero pars los terceros de buena fo es jure
ot de jure.

Nuestro darecho es ecléctico, puesto que no le df el cardeter mersman-
te informativo; sino qus pusde ser legitimsdor de derechoss en canbio la
otra teori{s expresa qus se recanocen exclusivamente los datos contenidos .
on ol registro, los que surten efectos contrs todos, inclusive las partes,

Il derecho nuestro es scléoticod camo se dijo en lineas anteriores pues
to que por una parts est ls valides y efectos del derscho registral; por
otre parte, ls concede fusrsa legal s la inscripeién,-
3).-B1 principio de 1a fe pfblics reglatral tiexis a resolver la discardia
antre ls verdad real y los datos contenidos en el registro.

Como consecusncia, el adquirente estard a aslvo de todo lo que conste on
1a inscripeién, ya qus estd apoysda en una presuncién jure et de Jure,




o ln Derecho mexiceno se reaonoce este prinelpia c-.m> 268 1: gouﬂl; pe-
ro pernite 1a muﬂueun. ¥ loa artfculos bau do) xmis.m son los u---
-~ guisntess 3003 y 3007 '

' k)eoprineipio de 1a busna to. cénsiste on s conrham & o ,oneu del -

tercero adquirents de que eon relacién al derecho qus’ A nux- el conteny
do del registro ee endotemente fategro, sin uroetu: lartzhu.hrulod del ..
transferente inserito, segdn derecho o aceidn que no esté claramente indie
cado en los esientos registrales® (9). : -

41,~DEZINICION,

n Rogiltro Péblico debe entenderse como una uutitueién j\n'idl.ct. qu
satisface una necesided eainsntemsnte social, el reu.;i-zsr.x undervicio plee
blico, creanio de esta maners uns ocertesa en el tréfice im-idleo,

Bl maestro lLeopoldo Aguilar 1o defins como, "una umiiwcih Jurfidice
¥ odblica destinads & dar publicided e los actos y ccnﬁ-atoa que conforme
& derscho deben inscribirse o anotarse” (I0). '

Goais y Muilos elaboraron el siguiente concepto de Registro Pdblico de la -
Propiedad, "el registro de la propiedad es la instituci/é: rnlica encerge-
ds de anotar, poner de manifiesto y dar fe de cusntes i ooroe Jurfdicos
| 80 refiersn & 108 fendmenos de ls vida del daminio pri-»i., iu posesida y
dends derechos resles, que los tituleres de los mime:y o linus tengan ip
terds logitinmo en 0ll0s pregenten pars su inscripe:ds. «.Uxmode la -

ocostitucién, modificacién, o extineién de 1las f;arf;'-::..ﬁ sronles® (IT)e
Sobre este espscifico registro, Clemente de Diego ag i ;;uﬁ puede estimay
se como 1a "ofioina piblica a cuyo frents &'t un x‘un-,ig.s,,s.r'i; campatente, -

(9).-"Contratos Civiles®, pdgs. 302 y si.::
. sm)-Ob.. cito, “80 30!. e e
12)~Gomiz y Mufioz, "Elemantos de Dereche il




‘el registrador, para la tana de rasén en 1ibros especisles de cuantos ace
tos se relecionan con el derecho de propiedad immusble, afectan y dan vie
ds y realiiad a todas las relaciones jur{diess qus s esa propisdad se res

fiersn® (12). P

42,<DIVERIOS SISTEMAS REGISTRALES,

*Le funcién publicitaris del registro se realiss mediants 1s inscripe
eién, cuyos efectos varisn segin los sistemas registrales, éstos pusden
clasificarse on tres cstegorias ;
6).-31steaas declarativos, Zn €stos los negocios jurfdiocos rogistrales se
celetran sin intervencidn del registro. En consecusncias, el registro no
tiene valor probatoric suténmo o independients del tftulo, perc €ste pro
duce efectos contra tercercs mientras no se registra.
b).-Sistemas constitutivos. Los negocios se ejecutsn oon mediscidn del rg
gistro, se subdividen a su ves en; sistenss constitutivos propiasente di-
~ chos ¥ sistemas sustantivos; en los primsros pers le trasmicidn de ua des
recho oo mecesita sdends del registro el scuerdo de trasferencia y, ea
108 segundos, la trasmicién de un derecho se realiss por el registro mise
20, '

En conclusidn la inseripeién es el tftulo y por lo miswo, sf tieae va
lor probatorio autéoomo que se 1llams fusrss probante o sficacis jurfdics
forpal del registro. 81 hay discrepancia entre la mexjipeidu 7 1a realle
ded jurfdics extrarregistral ls primers prevalece gessralmente a costa ds

h_”mlc

¢).-31istomas intermedios, En éstos, los negoolos se realizan sin partici= -

pacibn del registro, pero sl inscribirse quedan investidos de legitima«-e

(12),."Instituciones de Derecho Civil Espadol®, T.I, pdg. 636.
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CoaMNe -

cién y de fo piblica régietﬂl. 1a legitimacién es una presuncién "juris

: tantun" de exactitud del registro y a virtud de ella se tiene por cierto
mientras no se prusbe plenamente lo contrarlo, que el derecho insorito
existe, que pertensce al titular y que es tal como lo expresa le inacrip
cién, La fe piblica reglstral es una presuncién ?juris et de jure", de
verdad del registro hecho a faver del tercero que adquiere de buena fo y
a tftulo oneroso, un derecho registrado a nomtre del trasmitente, a vir-
tud de esa i:nuum:i&n persiste la eficacia del derecho del tercoro aun=~~
que se invalide el de su otorgante por oausas qusa no se desprenden del
registro, 1a busna fe del tercero se presums salvo prueba en contraric.
Sintetizando, la inseripcién acumula s la prueba del tftulo la pree-
suncién Jurls tantum de la legitimacién y la presuncién juris et de jure
de la fides piblica.
Por otra parte, la inscripoién no convalida los sctos nulos, pero en los
de tipo intermedic no prospera la accién de mulided por causas que el re
gistro no revele contra .el tercerc de buspa fe causahabients a t{tulo -
oneroso del titular registral.
La realided jur{dica se impone, a excepcién hecha del caso en que actda
la fe pdblics registral porque entonces la ley acude & una ficcién y to-
ma como verdadera la situacién aparente tatular, para protegér al terce-
ro de tuena fe contra las consecuencias de una realidad extra tabular®

(13).

 43.-LA APARIENCIA EN EL REGISTRO,

... Partiendo de la consideracidn de que el Registro Piblico, es una -
‘ }p:iitugidn de cardcter primordial en cualquier ordenamiento de que se

-{13)4-Alonso Ballina Alvarez, Tesis Profenional, "E) Reglstro Pblico -
..~ de la Propiedad en México", pdg. 53 y sigs. ‘




g f.x‘ite, porque tiene como labar a reallzar entre otras michas resguarder la

tranquilided sccisl, y consigue tal propdsito, al propisiar la estabilidad
en ol comercio jurfdico problema vital para personas que conviven or':wsocig
ded. )
Es menaster tensr presente, que al inscribirse, lo que segdn las leyes de-
be inscribirse, se estd buscando con ello amparar a una colectividad, pero
desde luego pars poder garantizar dicha proteccién lo inscrito en el regis-
tro va a contar com la fe pidblica registral, o camo tambiédn se le conoce

la inmmmidad reglstral. Es precisamente en 1o "inscrito® en dande nos cole
camos frente a la spariencis de derecho, es decir, se vuelve de nueva cuep
te a observar cémo en materis registral a menudo se encuentran situaciones

de apariencia jurfdica, en otros términos, se presenta el fenémeno de 1a

superposicién de la titularidad sparcnte sotre la real, R

"Esrreciso recordar en este punto el concepto de titular registral pa-
ra mejor captar la extensién del concepto de apariencis cuando de inserip-
ciones registrales se trata, Es pues, titular registni sezin lo define =
nuestro emininta Roca Sastre, la persons a quien pertenece o carresponde,
segin el registro de la propiedad, el daminio o cuslquier derecho real so-
btre immebles matriculados, Pars ests persons la ley establece una presun=
cién de titularided. Bs sélo en bese de tal presuncién, como puede temer
sentido, justificacién y realidad la expresién titular, segin el Registro
de la Propiedad, y s6lo as{ tambidn, se puede hablar de titular inscrito,
que es precisamente el titular en la apariencia registral, es decir, el ti
tular aparente, qus puede corresponderse o no cou el que sea titular enm la
Toalided extrarregistral.

Estes consideracicnes, que se elavan & la categoris de primer principio, = .




gxi{xdéﬁ‘d un principio segundo, cual es el de que las inscripciones se
oriéaporﬂan con la realidad jurfdica® (I4).

A través del registro la ley tiende a tutelar los derechos que estdn

- “inscritos frents a los que no lo estdn, como se cuenta con el principio

k ; d;s la publicidad reglstral, aquél sujeto verdadero titular extrarregis--
tral puedo. en todo momento hacer valer su derscho par vias legales, pero
mientras 1o prueba el titular inscrito es el faverecido por la ley.

Y as 1égico que se le proteja porque €1 ha ido a inscribir un derecho o

un bien, y de ninguns manera ha obrado de mala fe, sino por el contrario
estima que tieme facultades, por ejemple, solre determinades linderos, o
determinada extensién de terreno, por eso recurre al registro, para que

éate hage la anotacién conducente, su intencién no es la de cometer un -
fraude, porque si ello fusra asf, tenirfamos a fortiori que desplazarnos
de los actos aparentes, concretaments de la apariencia juridica, psra -
edentrarnos al campo de los actos y hechos simulados donde el sujeto =~
quiere concientemente engafiar. Y es que la apariencia es wuna forma jurf-
dica, que encaja perfectamente dentro del marco del Derecho, y éste le -
reconoce su oxistencia frente a la ley,

"‘El maestro Antonio de Ibarrola, al comentar el principio de legitima
cién agevers qus, "en ol registro surge uns historia completa de loas bis
nes, situsda en un mundo aparte, en el que los derechos reales nacen, se
desarrollan, y se extinguen en el mundo de la publicidsd, el talular, el
registral. Pero como es posible que las inseripcionss pueden no coincie-

dir con 1a reelidad juridica, results qus ae desarrollen dos mundos que

viven similtdpeamonte, De la presuncién de existencia y pertanencia del

(I4) »~Apéndice dal Diceionario de Derecho Privado, pdg. 86,




derecho inserito, se deduce gue es obligatorio trstar al titular aparente

' como si fuase el duefio del derecho, mientras no se demuestre lo contrario.

Tratar al titular como si fuera duedo del derecho inserito es admitir ne-
cesariamente qus pueda actuar camo propietario. Bsta presuncién hace que
tna persona esté legitimada para actuar, afn cuando carezca de las carace
t@ristins del verdadero duefio® (I5).

El titular aparente qws recurre al registro, se ostenta como verdsde=
ro titular, lo hace en forma miblica, externa; y es asi que a través de
la publicidad d€ a conocer su derecho o su bien a todos los terceros, ro
pleidndose desde luego la apariencia jurfdica, con és3to se logra dar una
mayor firmesa a las relaciones jurfdicas, por ello, és que en varisdas =
ocasiones se hace prevalecer ls inexactitud registral sotre la realidad,
teniendo que valer sl contenido registral,

Al hacerse las anotaciocnes en el registro, sutomdticamente se protege

a quien haya 1do a registrer, y con ello no se est cometiendo una injuse

" ticla, no se esté atando al verdadero titular extrarregistral, tode ve:

que tiene la facultad otorgada por el propio ardenamiento jurfdico de de=-
postrar la inexectitud del registro, teniendo qus aportar prusbas tendien

tea a destruir lo inscrito, que 1e afecte en sus intereses,

En ol Derecho germénico, se cusnta con un postulado que se ha tomado
como base, si un tercero adquiere de un titular registrsl aparente, es tu
telado aln en contra del que en realidad lo sea; y os qus el Derecho ale-
ofn ha llevado a la apriencis a un gredo méximo de aplicacién.

Algo parecido acontece en nuestro Derecho positivo, puesto que un tercero

de buena fe, que haya inscrito su derecho en el registro, derecho que ad-

(15) »0b. 'y cit., “gom-



ﬁuirid di contratar con un titular registrel aparente, siempre y cuando:
; no se trate de contratos a tftulo gratuito o de actos o contratos qus -
gse hayan celebrado en contravencién de una ley prohibitiva o de interés
pdblico, se le ampara, reconocidndole su derecho y haciéndoselo valer.
Por lo cual se comprende que en muestro Derecho ge ha permitido el reco
 nocimiento y aplicacién de situaciones de apariencia juridica, btofgén-
doseles eficacia jurfdica, el objeto que se persigus os amparar a los =
terceros qué de buena fe contratan con el titular registral.
" A este respecto se ha camantado én la doctrina extranjera que, el re--
quisito esencial para reconocer eficacia jurfdica al acto dispositivo ‘
ejecutado por el titular aparente es la buena fe del tercero adquirente
derivativamente, Sobre este punto ha escrito Mengeni, la buena fe no es
un he.cho constitutivo sino la mala fo un hecho impeditivo de la adquisi
cidn: el tercero adquisre eficazmente no en cuanto esté en buzna fo, si
no en cuanto el enajenante estd investido de la apariencis do derechon
(16)«

- En virtud de que el registro se refiere a lo aparente, & lo extsrno
: k, eg evidente que on muchas ocaclonss lo registradoe no coincide con la =
: ’"‘>_rea1:ldad extrarreglstral; de tal susrte, que el tercero qus contrata ==
0on una persona que aparece en el registro inscrita, plensa §ua eat{ -
tratando con el verdadero titular. Por la reufu de la rapidez con que
go reallzan las transscclones, ege terccro no se va a poner a investi-e
ger sl exlste dlscrepancia o no entre lo dnscrito en el registro y la
realided extrarreglstral, ademdn hay que agregor qus estos tercerocs sd-

lo tienen conocimiento del acto externo y de la circunstancia qus a1 -

oy

- (16) «=Apéndice, pdg. 87.




_insoribir un hecho o acto en el registro piblico se tienen que observar -

' una serle de requisitos de lo cusl se presume que lo que se asienta o ano
ta en ol mismo, representa la verdad, lo exdcto, en tanto y cuanto no se
le impugne, procediéndose en tal caso & hacer la declaracién de inexacti-
tud por 1ls autoridad competente. En otros términos el sujeto que tienela
su favor la titularidad segin el registro, pusde realizar actos de trasmi
cidn y tales actos tiensn plena eficacias, en tanto no se oponga el titue-
lar auténtico, por todo lo anterior se observa el triunfo de lo imsorito
sobre la realided,

Pare un titular aparente registr:al, 8e derivan una serie de consecuen
cias qua le favorecen, por ejemplo, al ser considerado como dusiiv suténti
co, ya que quien inscribe un derecho es porque se cree que tiene derecho
a hacerlo, pusde ejercitar todos los derechos qus se derivan del mismo, =
se pusde oponer a que se verifique otrs inmscéripeidn que le perjudique, =
pusde sjercitar la aceidn reivindicn:toria, 1a accidn hipotecaria, los ine
terdictos posesorios, etc...

No perece extrsiio, nl injusto que se tutele al titular aparente, vuel
vo a repstirlo, porque quién sino ol titular real tiene en sus manos ter-
minar con una situscién anémala en detrimento de gus propios derochos, mm
diendo impedir que otro goce y se aprovacbe de los mismos, E1 verdadero
titular (extrarrogistral) se ha compartado en forma apitica y ha propicia
do con su actitud qus ctro sujeto disfrute de un derecho que en rigor de
verdad pertenece al primero, en tanto que el segundo mds conciente y cui-
dadoso del beneficlo particular y gemeral que emana de una inseripeldn, '

ha prestado una mayor estabilidad social.




" 44.~TEATO8 LEGALES.
La Comisidn Redactors del C6digo de 1928 ha declarado sobre este lmpar
tants tems que, “se organisé sobre nuevas bases el Registro Nbliéo hacien
do qus se produscan diferentes o'fcetos Jurfddeos segin la neturalesa del
acto o contrato que se registre.
La falta de registro de los actos o contratos por los cuales se adquiere,-
trasmite, modifics, grava o extinguws el dominio de loa dends derechos rea-
les sobre innusbles, hece que no produscan ningin efecto juridico.
Tratindase de otros sctos o contratos, la falts de registro hacen que no
produscan efectos contra tercero,
Por dltimo, 1s falta de registro, traténdose de escolaciones civiles, impi
den que éstos sdquieran pereomslidad moral.
Taabién se estsblece cmo principio bésico que la inscripeién no convalide
sctos 0 contratos que sean muloss pero s la ves ee dispons que los actos o
contratos que se otorgusn © oeletren por perscoes que en el Registro spa--
rescan con derecho para ello, no se invalidarin en cusnto a terceros de «
buena fe, una ves inscritos, eunque despufs se anuls o se resuslva el derg
cho del otorgante en virtud de tftulo anterior no inscrito o de causas Qe
0o resulten claramsnte del mismo registro, no aplicindoss con disposicién
8 los contratos gratuitos, ni los actos o contratos que se otorguen o cels
btren violando una ley prohibitiva o de interds pddlico.
Aunque se aumentaron 1os actos y contratos que deben registrarse, se sim--
plifics la vaners de hacer el registro, y #8610 se establecieron principics
gemerales sctre esta materia, sncomenddndose el desarrollo minucioso al re
glamento respectivo,
La falta de titulacién de una grdn parte de la propiedad raiz y los capi-

tales, defectos de los quo sdolacen muchos de los tftulos de esa propieds],




1{1cu1t§h eﬁormmente las transacciones sobre dichos bienes y’colkocan‘a-
lpé,fﬁzjoi)ietarioq de hecho 11smémogle asf, en una anormal situacién jurfdi-
i

 ’, Para suplir esa falta de titulacién y subsanar los defectos de la existen-
cls, se introdujo el rogistro de las informaciones de dominio y de las ins
eripcionss de posesién.

En el Anteproyecto se establece qus el que hublera posefdo bienss ine-«
musbles por el tiempo y con las condiciones exigidas para prescribirlos,
puede promover julclo contra el que aparssca como propietarioc de esos biew
nes en ol Registro Pdblico, a fin quo se declare que la prescripeién se ha
consunado y que ha adquirido por ende, 1a propledad; sirviéndols la sonten
cia favorable que obtenga de t{tulo de propjedad que Serd inscrita, y qus
cuando no pueds ejercitar ese derecho no por estar insorita en el Registro
de la propledad posefda, puede demostrar ante el Jues competente que ha ¢z
nido la posesién de que se trata, rindlendo 1s informacién respectiva en
los términos que establezca ol Cédigo de Procedimientos Civiles.

Tambidn se permiti§ que el que tenga poaesi&n apta pars prescribir -
los blenes no inseritos en el Registro a favor de persons alguna, ain an--
tes de que transcurra el tiempo necesario para prgscribir, puede registrar
su posesidn mediante resolucién judicial que dict.; el juez ante quien la
acredite del modo que fije el Cédigo de Procedimlentos Civiles, siendo el
efecto de 1a inscripcién tenor la posesién inscrita como. apta para produ~-
cir 1a prescripeién al concluir el plazo de cinco aiics contados desde qus
1a misma fud inscrita, Transcurrido este plazo sin que en el Registro apa=
reaca algin asiento que contradiga la posesién inserits, tlene derecho el

poseedar, comprobando este hecho, mediante la presentacién del certificado
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resﬁectivo, a que el juez competente declare que se ha convertido en pro-

pietario en virtud de la preseripeién y ordens que se haga en el Reglatro

"la inscripeién correspondiente, ‘

De esta manera procurd la Comisidn que quedara subsanada la falta de
titulos de propledad raiz y de los defactos de que muchos de ellos adole-
cen® (I7). .

En el T{tulo Segunde, Capitulo Privero, se hace la regulacién relati-
va al Registro Piblico, somplementéndose con el Reglamento del Registro
Pdtlico de la Propledad.

Dice el Lic. Lozano Noricge, que el Regintro Plblico tal y como se en

cuentra organizado en Mixico encusntra su principsl fuente de inaspiracién
on la Iy Hipotecaris Espaficla, ¥ qus dsta tiene como antededentes direge
tos e} sistesa hiprtccario alemdn y ¢l Acta Trrens, de lo cual se infie=
re que en Wliima ingtamcia nusatro Reriniro f’!iblico tiene influencian del
Derecho alemfs y del englosajén, de &ste ditimo a travéds del Acts Torrens;
B Mixico se encuentran tantos Registros Pdblicos como mean designa-=
dos par el Fjecutivo Federal; (2999), par lo tanto, no hay un sclo Regise
tro piblico que pueds servir pave cualquier porsons, no importsndo el Es-
tado en que residiere, sino que al adoptarce un rdgimen republiceno fede-
kra]:, ea frecuente encontrar registros pSblicos locales y federales, no =
obst;n;,e ;3sto el Lie, fguilar y el Lic. Derbez Muro sostienen que, "la or
ganlzacidén de esta important{sima institucién sigue en casi todo el pale
los lineamientos que f£ije 61 Cédigo Civil de 1928, pues inclusive en al-
guncs de loa Estados que todevie mantienen el C8digo antiguo se ha refore

mado la legislacién del registro de la propiedad pars seguir la nueva re=

{17) .-C&digo Civil vigente pars el Distrito y Territorios Federales.




gulacién, como sucede en Pusbla en que dicha materis ha sido objeto de su
" cesivas reglamentaciones que datan de los sfios de 1939, 1940, y I945.
En genersl, pusde decirse que muchos de los Cédigos de los Estedos hen no
dificado el capftulo mobre el Registro Pdblico de la Propieded para intro
ducir en 61 aspectos de detelle que en el Distrito Federal forman la mate
ria del reglamento. sdministrativo de la institucién., Asi sucede en los

Cédigos de Campeche, Hidalgo, Michoacdn, Tamaulipas y Verserus...' (18).

Bl art, 3000, remite al reglamento para la fijacién del m!morodoa!
ciones de que se halrf de camponer el Registro, y segin loa linesmientss
del proplo reglamento en sus arts. 48, 60, 69, 72, 136 y 143 quedan espee
cificadas un mimerc de siste secciones.

Uno de los principios dominantss adoptado por nuestro Registro, es =
nm.ﬁntalmnu el de la publicidad, consiguiéndose con éste qun' 108 ne-
goclos jurfdicos inscritos sean de fdcil acceso a todas aquellas personas
que tengan algin interds en dichos bienes o derechos o simplemente quis-
ran gonocer el estado de los mismos, y en todo caso tendrdn la oportuni--
dad dé saber en un momento preciso a qué atensrse, A este principio se ro
fieren expresamente los arts. 300I, 2310, 2312,

En el art, 3002, se determina cudles son los actos, documentos o titu
los que deben registrarse, establecidndose en la fracoidn XIV qué otros
t{tulos aparte de los mencionados pueden ser inseritos. De este precepto
ss deduce que el Registro no sélo se refiere a la propisded inmusble y de
rechos reales sobre la nisma, sino que abarcs tambidn a los derechos res-
les sobre musbles que puedan identificarse, a la posesidan y determinados
derechos personales,

En relacién a la falta de registro encontramos el art, 3003. lLce documen-

(18) s=Aguilar y Derbes Muro, "Panorama de la Legislacién Civil en México¥
pdg. I16. .




' ', tos que deben inscribirse y no se inscriban producen efectos plenos entre

los que lo otorgusn pero no se poirdn producir con ello perjuicios a tere
ceros, los cusles pusden sprovecharse de 1los mismos en cusnto les favores
can, Esta es pucs, 1la sancién a la falts do inseripcién, De lo cual se co
lige, que la inscripcidn en el Registro no es un elemento de esencia ni
siquiera de validez de los contratos sino q\u se considera como un reqﬁi—
sito de oponibilidad a terceros. El Lic. Ballina manifiesta lo siguiente,
"el sistema de nuestro Cédigo es un término medio, de inscripcién volunta
ria, pues el titular no estd oblizado s registrsr su derecho, ademis para
la inscripeidn se requisre solicitud de quisn tenga facultad para ello.
Sin embaigo como lo que pretends el titular es que su derecho surta efece
tos erga cunes y no adlo inter partes, temdrd que registrar,

En nuestro Derecho la inscripeién no tiene efectos constitutivos. El Ree-
gistro se linmita a publicar el acto que extrarregistralmente ha dado yé
nacimiento al 'derecho que se insecrite, es decir, declara, exterioriza, pu
blica un derecho que existe ya en la realidad juridica® (19).

*ls inscripeién no convalida los actos o contratos que sean nulos con
arreglo a las leyes, (3006), no obatante lo dispussto en el artfculo ants
rior, los actos o contratos que se otorgusn o celstren por personmas qus
en el registro aparezcan con derecho para 0119, no se invalidarén, en -~
cuanto a tercero de buspa fe, unsa ves ipscritos, aunque después se anule
0 resuslva el derecho del otorgante en virtud del tftulo anterior no ins-
crito o de causas que no resulten claramente del mismo registro,

Lo: dispussto en este artfculo no se aplicard a los contratos gratuitos, -

ni a actos o contratos que se ejecuten u otorguen violando una ley prohi -

(1‘9).~0b., 01t-' p‘ss. ol Y 73-




bitiva o de interés piblico (3007)® (20),
Los arts. 3006 y 3007 estdn relacionados entre sf, siendo la excepcidn del
primero 1o estatufdo por el art, 3007, en beneficio del tercero de busna~=
fo, problema al que 1la Comisién Redactara del presente C&digo prestd singu
lar dmportancia.
Este Mltimo precepto es muy significativo para el presente trabajo porque
on 61 so hallan los principios de la apariencis juridica respecto del tems
tratado, en su texto se encuentran las consecuencias que sotrevienen por
haberse aceptsdo el principio de legitimacidén registrsl, dodo que:rel acto
o contrato que se inscribe se presume vdlido adn cvando provenga dste de -
un titular aparents, surtiendo efectos plenocs cuanio se refiere a tercerce
de busna fe. Por lo tanto si un tercero de buens f{s, contrata con un titu-
lar aparente registral y con posterioridad se resuelve qus dicho sujeto no
podfa disponer de tal o cual derecho, ¢l derecho sdquirido por el tercero
de luena fe queda intacto,
®,..1a nulidaded de lg inseripeido tenird que pedirse junto con la de-

panda contradictoris del daminio de inmueblss o derecbos reales, art. BOCB"
(21).

1La solicitud de inscripcién pusde hacerse por ol interesado o bien par
sl notario que hays autorisado el titulo de quo se trate (30I0); el art. -
3011 dispons qué titulos pusden inscribirse, "fusra de los documentos qus
sefiala el art, 30II bay otros dos docwmwentoss a).-fLos Indices en el certi-
ficado de propledad que expide el registrador cusndo la venta es de conta-
do si se trata de un bien inscrito y el valor no excede de quinientos pe—

sos; ese documento también se inscribde. b).-El simpls aviso del notario -

(20) -Iﬁopoldo Agujllr C-, ob., 1t-, Mgo BW.
(21) .-leopoldo Aguilar G., Ob., cit., pdg. 307.



que es objeto de una inseripeidn provisional, proventiva, ¥ que t.iene ‘una
alidez de treinta dlas® (22).

: También es admisible en nuestra Iagislacién el principio de legalidad
o 'célificacién, va que el krt.”.BOIB previens: "el registrador harf la ing
cripeidn si encusntrs que el tftulo presentado es de los qus deben inseri
‘bﬁua, 1lena las formas extrirgeces oxigides por la ley y contiens los da
- tos a que se refisre 8l art. 30I5. Bn caso contrario Qavolvemf 34 'b'itx'.‘-;a
--gin registrar, slendo neceseria resclucién judicial é&a Qv pe hogn ol =
reglstro¥, Y el art, 3014 éice, en el ceso a que se refiere la parts fiual :
-~ del artfculo anterior, el registx;ador tiene obligacién de hacer una inge~
:  eripeidn preventiwa, a fin de qus si la autoridad julicial ordena que se
~reglatre el tftulo rechazado, la inscripeién definitiva surta sus efectos
desde que-por primera vez se present$ el tftulo. Sl el juez pruebe la ca=-
lii‘lcacidn hecha por el registrador, so cancelarf la inscripeidn provent ra

L »va. Transcurridoa tres afios ain que s¢ comuniqus al reglstrador la callfil

acidn que del tf{tulo presentodo haya hacho el juss, a poticién de parte
4eaada ae cancelaré la inseripeién proventive. Da susrts se cbserva
pars ’u_a un tfulo se inscribz debe pasar por un exemen, Bl precepto
015, hace :éfgrfe:ngia a los caracteres del titulo ingcribible,

"dekfalta de cuidado del registredor pare hacer les inscripcio
obaervar klaek roglas citades en el precepto comsnisdo, sufrird wns:
xz’diéﬁ»c\&‘r&éi‘e‘xtanté en la suspensidn del empleo por tres meses,

La regla de prelscién o pricridad estd fijeda en el art, 3017, Como -
1ca aclaracién o9 mensster geilalar que se retrotras a la fecha de 1a -

'firma da la escritura para que ol reglstro produzca sus ofactos,

(22) ;FLozano‘ Noriega, ob., cit., pdg. 719.°




: ‘Bste ’:;rt{culo en su parte final remite al art. 30I8 en el cusl ae precep-
tia qus el notario que haga la autorizacidn de una eseritura en que se ad
quiera, trsnsmita, modifique ¢ extinga la posesién o propiedad de bienes
Talces, 0 en la qus se haga constar un crédito que tenga preferencla des~
de que sea registrado, el notario debe dar aviso al Registro, este aviso
88 preventivo, 31 despuds éo treinta diss de firmade la escritura se pre-
senta el testimonlo respective, su inseripeién surte efectos contra terce
fo desde que se realizé la anotacién preveniiva. Si se presenta deapués
el testimonio su registro surte efectos desde la fechs en que.se presenté,
En este precepto se ha fijado wna regla de prelacién.

Una vez que se ha hecho el registro se devuelven los documentos origi
nales con la anotacién correspundiente (3021),

Expresamente se alude sl reglamento especial del Registro en el art,
3022, en el que se comprenden los derachos y obligaciones de los registra
dores, ss{ como las férmulas y requisitos que deben llenar las inseripeio
Des.

En el art, 3023 se hace referoncia a las informaclones de dominio, 1
que hz;ya poseido bienes inmuebles por el tiempo y condiclones exigidas pa
ra preseribirlos, y no tenga tftulo de propiedad o tenidndolo no sea inse
cribi"b{;h por defectucso, si no eatd en el caso de deducir la accién que
ie cégi;gedé ol ert. II56, por no agtar inscrita en el Reglistro de la Pro-=
piedad‘t'de los bienes en favar de persoma alguna, podrd demogtrar ante el
Jues ;:cnpetente que ha tenido esa posesidn, rindiendo la informseién reg-
pectiva en los términos que establezca el Cédigo de Procedimientos Civi--
les. A su solicitud acompafiard precisamente certificado del Registro Pi=--

blico quo demusstra que los bienes no estdn inscritos,




La informacién se recibird con citacién del Ministerio Piblico, del =

"'reapoctivo registrador de la propiledad y de los colindantes,
108 testigos deben ser por lo menos tres de notorio arraigo en el lugar de’
" 1a ublcacién de los blenes a qus la informacidn se refiere,
No se recibird 1a informacién sin que proviamente se haya dado una amplia
publieidad, por medio de la prensa y de avisos fijados en los lugares pii~-
blicos, a solicitud del promovente,
Comprobads debidamente ls posesién, el jusz declarard que el poseedor se -
ha convertido en propletaric en virtud de la preseripcidn, y tal declarge=
cién se tendrd como t{tulo de propiedad y serd inscrita en el Registro P-
blieo,
Art. 3024, E1 qua tenga una posesién apta para preseribir, de blenes inme
bles no inscritos en el registro a favor de persona alguna, adn antes de
que se transcurra el tiempo necesaric para prescribir, puede registrar su
posssién, mediante rosolucién judicial que dicts el juss competents, ante
quien la acredite del modo que fije el Cédigo de Procedimientos Civiles,
1o $nformacién qus se rinda para demostrar la posesién se sujetard a
1o dispussto por los phrrafos segundo, tercerc y cuarto del artioulo que
preceds, '
Las declaracitmes de los testigos versardnasobre el hecho de 1a posesién, -
sotre 1os roquisitos que deben tener para servir de base a la prescripciln
sdquisitiva y sobre el origen de la posesién,
El efecto de la iumscripeidn serd tener la posesién inscrita como apta para
producir la prescripeidn al concluir el plazo de cinco afios, contados dese
© de la misme inserizeidn.

81 en Derecho romano ss quiso justifiear a la prescripeién arguyendo




que proporcionaba seguridad y certeza en la propledad, con mayor razén 80

habrd de pretender en la actualidad buscar su justificacién al referirla
al Registro PSblico,

Slempre ha sido una necesidad darle publicidaed a los derechos consti=

tuidos sobre bienes inmusbles, por ejemplo el suelo considerado como inge

trumento vasto y seguro de produccién ha recibido de la ley las condicio- -

nes necesariss para que pueda ser transmitido con tols libertad y ésto pa

ra qu2 la propiedad ofrezca en su transmicién una auténtica seguridad Pa - o

ra el adquirents.

Concretamente referido al Registro Péblico de 1a Propiedad so ha di=e
cho que, "se presentan camo aspiraciones dogmdticas del Registro: el que
desaparezcan las hipotecas ocultas; que no puedsn perjudicar al contrayen
te de tuens fe ninguna carga que gravite sotre la propiedad, si no se ha-
1la inscrita; que quien tenga derecho que haya descuidado inseribir no -
perjudiqus por su falta, quo a €1 sélo es imputable, al que adquiera la
finca gravada o 1a reciba en garantis de lo qus se le debs; qus el Regis~
tro de la propledad de franquse a todo el que quiera adquirir un inmueble,
prestar sobre 61, comprobar derechos que pusdan corresponderls, y al que
tenga un interds legftimo en conocer el estado de la propledad y sus grae
vimenes® (23).

En los arts. 3026 y 3027 se apunta el camino a seguir por el auténti=
¢o titular que se cree lesionsdo por uns informacién de- posesién,

Por otra parte, las inseripciones hechas en el Registro se extinguen
en cuanto a tercero sélamente por su cancelacién o por el registro de la
transmicién de daminio, o derecho real inscrito a otras persona (3029).

Las inscripciones son cancelables por consentimiento de las partes o

(23).=Diccionario de Derecho Privado, TII, pdg. 303I.



por declaracién Judicial (3030), ¥y puede ser dicha cancelacién total o par

,,cial (303I). Si para hacer la cancelacidn se impons alguna condicién se

- debe cumplir con ella (3035).




CAPITULO CUARTO

VFILIACION.- 45, Generalidades. 46,- Definicidn. 47.- Diversas especies -

:ag‘hijo. 50,= Regulacién legsal,




~FILLCION, GENERALIDALES,

‘la palabra £illascién prov:le‘n"e; del latl, m, de filius, t
© En pringipio se puede decir que la filiscidén es un simple hecho biolégi-

co, consistente en el engendramiento por parte del padre y la concepcién
por parte de la madre, o sea, que la base para que surja la filiacién,es

precisamente la procreacién, la cual es tomada en consideracién por el -

Derecho, para sustentar una relacién de cardcter jurfdico. Toda ves que
la filiacién es una fuente constitutiva de 1a familia, los efectos que -
necesariamente ge le han de atribuir serén aquéllos relstivos e los vine
culos familisres,
Es inobjetable que ésto constituye una razén de importancia, y que sirve
para hacer resaltar el interés del Darecho para que ese hecho natural -
que principla con la fecundacién y termins con el parto deje de ser uma
simple relacién de sangre y se convierta en un nexo de 6r<_ien legal,
antonio Cicu en su litro "la Fillacién", menclona lo sigulente, "por
“f_ 1a procreacién se produce un sujeto de derecho que se relaciona con los
s -dends individuos y con el Estado. Pero se origina también una relacién -

};fgspecial entre procreantes y procreados, lo cual significa que hay una

actividad particular que deriva de tal cualidad, que hay derechos y debe

rés que .se refieren a ella,




Reaiﬁhnte el estado de la persona iﬁtérésa uoa‘élo”ﬁ lgffém1ia, por
1a funeidn que ésta debe cumplir (y y4 se ha dicho Qua el interds de tales

funciones es interéds que supera al simple interés individual), sino qus

interssa tambidn al Estado, y no sélo como ente que debe vigilar y cuidar

de que las funciones confiadas a la familis sean cumplidas, sino tambief
j—Iim-qwa hay derechos y deberes piblicos que se relacionan en el estado de

| Lfamilia, con la cualidad que el individuo tiens camo miembtro de ésta" --

» ":,(I‘).

©En 1a relacién de padres e hijos, si consideramos allosrpadrea rege- .

. pecio a log hijos surge la paternidad y la maternidad, o ses, calidad de -  :5"
padre o de madre segin se trate, y visto exclusivamente desde el 4ngulo :
de los hijos emerge la filiacién proplamente dicha,

46.-DEFINICION,

1a filiacién puede ser estudieda y definida desde dos puntos de vis-
tas el bloldgico y el legal.
"Para la biologi.a,h filiacién constituye un hecho natural en virtud del
cual .un individuo es hijo de determinados padres que lo han engendrado;
ola en consecusncis, un fendmeno de cardcter complejo® (2).
®para el Derecho la filiscién conasiste en el vinculo jurfdico que une al
descendienta con sus progenitores, dice don Luis Claro Solar, es el la-
20 qus ubs a un hijo a su padre y a su madre® (3).
Planiol y Ripert son mfs explicitos tocante a la definicién de fillacién
¥y agregan, "tomads en el sentido natural de la palabra, es la descenden-

cia en 1fnea recta; comprende tods la serie de intermediarios que unen a

(I).-P4gs, 16 y siga.
(2 y 3).=Cousific Mac Iver, "Manual de Medicina legal", pdg. 51.




una pergona determinada, coxi tal o cual ancestro por alsjado qus sea; pero
en el lenguaje de Derecho la palatra ha tamado un sentido mucho mds estrig
to y comprende exclx{six_vamente la relacién immedista del padre o deo la ma==
dre con el hijo. Justiffcase esta limitacién porque esa relacién se repro-
duce idéntica a uf misma en todas las generaciones,

Por lo tanto 1a filiacién pude definirse como la relmeidn que existe
entre dos personas, upa de lag cuales ea el padre o la medre de la otra,
Este heclio crea el parentesco de primer grado, y su repsticién produce las
1fneas o series de grados” (4),

La Suprema Corte la ha definido coan, ?1a procsdencia de los hijos ves
A pocto de los padres y que tras camo consscusncia diferentes derschos y ~
obligaciones correlativos, reciprocos, dando origen a la patria potostedn
(5)s
Se ha tratado inclusive do mezclar el sentido jurfdico y el biolégico para
proporcionar un concepto mds amplio, tal sucede con la definicién de Nerio
Rojas quien afirma, "es ls relacilnm de sangre y de derecho que tiens una
persons con sus padres® (6).

Por 1o enteriormente expuesto, se percibe faoilmente que las definicio
nes consignadas varian ligeramente unas de ot-ras,_ Por otra parte es induda
bla que cualesquiera que sea el aspecto adoptado para formlar una defini-
cidn, se ha de recomocer expresamente el fundamento de érden jurfdico que
plantes esta relacidn de las personas que engendran y las que son engendra
das,

Se ha llegado a 1a conclusién que una filiacién de tipo legal puede -

(4).-Planiol y Ripert, *Tratado Elemental de Derecho Civil", pdg. IIO,
gs;.—semnario Judicis) de la Federacién, T. XXV, pdg. 8I7.
6)~Apuntes do Medicina Legal tamados en clase.




La: f11 acién’ le thm .,upone que el hijo procede de. pedre y madre unido :
matruuonio, en tanto que 1a riliaciun ilegiti.ma 50 a‘rribuyﬂ a aquelloe‘."
;]o que han naclido de relaciones extraconyugales. e

Planiol apmta, ien principio la. f‘:lliacjén 3610 es legitima cuando es i‘ru«

to de»\m matrimomo reguJar, es dsc;h-, cuando gus dos padraq estaban ca
antre s{ en al ncmanto en qwn fue t.o'webido, cuanuiar otro hijo

. 1leg£timo.

Yf agrega al ref.‘erﬂ:se a la determinacién de 1P nsturaleza de




en \mo Pmﬁli decin;

_‘ dos pasajes de 1osr trabajos m'eparatarios,

e1 carécter de legftimo es propio del hijo que naco dentro del m 1

: ,ya sea que haya sido concebido antes o después-, en otro Regnault:de ai

> d'Angély afirmaba qus, «6l ti{tule del hijo estd constituldo por vau

E miento y no por su concepeién,

Bl errar es manifiesto, por ejemplo, el hijo concebido en una ép:oca*aniqm

sus dos padres eran litres, no serd sdulterino por el hecho de que wo d

- ellog se haya casado antes de su nascimiento con una tercera persoms, (Po-i

"xtfk"ohier, Due COntrat de Mariage), por lo tanto, no es 1s dpoca del nac:lmien-r g
to 1a que fija el cardcter de la filimcidn" (7).

S Los hljos nacidos fuers de matrimonio han recibido diversidad de nome

o hres atendiendo siempre al cardcter de la relacién: extramatrimonial de sus' 2

{:pédrea, y es as{, que se habla de hijos adulterinos (habidos de uma unidn

entre personas que cualeaquiera de ellos o blen ambos, se hallahan ligados

‘8 ‘otro por el vipeulo matrimonisl}; sacrflegos (cuando alguno de log paes=.

“dres o bien ambos hubleren hecho profesién de érden sacra);mfnceres (los

habidoa de mujeres que ejercem la prostitucidn); etc...

El trato que se les ha dedo & los hijos legftimos y a los ilegitimos

ha sido diferents atendiendo a las distintas legislacionss y; ép as

" En‘este caso quiero referirme al Derecho romano, por sq:ré‘l“'fmés’ ntigu

_con el objeto de pumtualizer los distingos que se hacian 'de‘éc.ije'fiexji"cbncea;
: gén se tratars de un hijo legftimo o no.
‘,Eugene Petit comenta, "los hijos nacidos ex justiis nuptils son hijos 1e

timos, leberi justi, Estdn bajo la autoridad de su padre o del abuelo

terno, slendo el padre alieni juris., Formesn parte de la fam;ligvcivi de

pedre, a tftulo de agnsdos, y toman su nomtre y condicidn socisl,

{7).~0be, cit,, pdg. 112,



= ‘jbio'entro -los hijos y 1a madre sélo existe un lazo de parentesco natural,
- de cognacién en primer grado, S6lo }a mamus podfa modificar esta relacidﬁ,
siendo entonces los hijos agnados de su madre en el segundo grado, in ma--
my, y en cambio es para ellos loco saroris® (8),

En tanto que los hijos nacidos de relaclones transitorias o accidentales -
se les llamsba spurid o vulgo concepti; eatimdndose que no tenian un padre
clerto sblo estaban ligados a la madre y a los parientes de dsta,

Por lo qus respecta a los hijos inceatuosoe maclan sul jurls, castigédndose
& log parientes que en grade prohibido se casaran.

El concubinato se reputaba como una unién lfoita y se distingufa de las =~
uniones 11fcitas pracieamente por su durabilidad, y los hijos nacidos de
eate tipo de relaciones estaban en mejor condiecién que los spurii, porque
podian ser legitimados, adquiriéniose de esta manera la autoridad paterna,
®Los hijos nacidos de un.concubinato tienen un pedre conocido, por el he-
cho de ger el concubinato una unién estable y reconocida por la ley, y de
ah{ 1a posibilidad para estos hijos, de la ficeién jurfdica que sirve de
fundamento a la legitimacién® (9).

Hubo y hay ordenamientos jurfdicos en que al hijo ilegftimo sélo por -
tener este carécter se le restringen a tal grado sus derechos, que en mu=
chas ocasiones aa. ha llegado el extremo de arrebatarles la posibilided de
peticionar su filiacidnj me parace de interds citar algunos fragmentos del
penssmiento de Pedro Angel Picasso, quien baséndose en la Legislacién Ar—
gentina del afio de 1943 manifiesta en forma vehsmente su inconformidad so=
tre este particular, "no es justo admitir que tras de no darle a este en--
gendro una situacién legitima, la ley se ponga en su contra y le quite de-

(8),-"Tratado Elemental de Derecho Romano®, pég. I07.
(9).-Bugene Petit, ob,, cit., pdg. I07.




,'&éhoc, oontribuyendo a hacer ufs grende su infortunio, Se sostiens que =
‘ con o110 se ponen a cubierto prineipios de familia, cemo es fcil advertir
lo se quisre sanear por el absurdo, pere salvar principios sociales, debe~
rian aplicarse ssnciones a los autores y no al fruto de ellos, es como si
on lugar de poner rejas a un ladrén, se hiclese lo propio con el producto?

(10).

En mestra Legislacién se puede hacer uns clasificscidén atendiendo al
Cddigo Civil para sl Distrito y Territorios Federales; a).~Hijos nacidog =
de matrimonio (art. 59); bt).-Hijos macidos fuera de matrimonio (art. 60);
c).~Hijos adoptivos {srts. 391 y 395).

El beche de que un individuo mes considerado como hijo legftimo o 1le~
gitimo acarrea consigo un sin nimero de problemas, siendo el més deiicado
ol de la prusba de 1a paternidad. :

48.~LA APARIENCIA EN RELACION CON LA FILIACIIN,

Respecto a 1la madre 1la fillacién no produce cuestionss jurfdicas de 15
portancis, puessto que ls maternided se puedes comprobar con facilidad, pero
on cuanto a la paternidad la filimcién se ha edificado aotwe h.ban de -
®pater semper incertus ast®. v

Al tretar de la paternidad, esto es, la relaéi&n entre hijo y padre,
~ ol Derecho va & elaborar una serie de presunciones teniendo en variadas -
ccasiones que asirse a las aperiencias de derecho, es decir, en lo que ex~
terpamente se demuestra y qus es apreclasdo por todo tercero como cisrto,
pera poder hacer la reglamentacidn conducente.

Camo es blen sabido, s¥n con los adelantos de 1a clencis, 1s paternie
ded 10 se pusde atribuir a wn sujeto determinsdd porque, "munca pusde com-

(10) .~2Cinco Puntos sobrs los que cabria ugishri, pdg. 19, Buenos Aires,
I9,




- yfo&ree en forma directa y absolutaments inequfvoca y fidedigna por no =
- :existir procedimiento alguno por compieto inobjeteble, para determinar que
clerto individuo engendrd a otro,también determinado, misntras que la ma=--
ternidad s un hecho que la naturaleza por sf séla se encarga de demostrar
de manera notoria e inconfundible® (II),
Tratdndose de la fillacién legftima, la imputacién de la paternidad es
un poco mfs sencilla dado que existe un matrimonio base, "la paternidad =
que dé a luz 1la mujer casada es de atribuirse a su marido; ya que 1a soe-—

lemnidad que preside la celebracién del matrimonio, as{ como los deberes

~de cohdbitacién, unién carnal y fidelidad, hacen presunir fundadaments al
Derecho, que el hijo ha sido engendrado por el esposo de la madre, Y esta
presuncién no:; viene desde el Derecho romano, scgin el cldsico aforismo -
-pater 1s est quod justae nuptise demostrant=, 3s decir, que el marido de

- 1a madre es el padre del hijo, segin lo demuestra &l hecho del matrironio,
En camblo 1a paternidad del hijo dado a luz por la mujer no casada; no es

de »a'tribuirse por el Derecho, en principlo a varén determinado alguno, Fal

ndo los supuestos de una unidn conocida y clerta por el Derecho, dste no '
encuentra apoyo para fundar presuncidn alguna de paternidad® (I2),
En cuanto a la filiacidn logftima el legislador va a considerar al hi-

/johacido dentro de matrimonio como hijo del marido de la madre, toda ves

qus ‘1o mfs creible es que la madre haya tenido relsclones sexuales com su

eébbso y sdlamente con &1, por ello, en apariencia se infiere que eln

do de 1a madre s el padre del hijo.
_ﬁLo mismo sucede con la filiaciSn ilegftima, en donde el legislador‘. tambié

‘tiene que recurrir a las apariencia jurf{dicas para poder salvar e‘l‘,esq

(II).-Rafael de Pina, "Elemsntos de Derecho Civiim, pdg. 355.
(I2).-Flores Barroeta, "leccionss de Primer Curso do Derecho Civil" p&g.
408,




‘fllo"qua 88 le presenta, este problema se ccmplica ain mda, por la miam: -

‘ ilat\ﬁ'aleze de una unién libre en la que encontramos camo elemento bdsico
; “la inestabilided en su duracidn, que redunda en 1a dificultad para hacer
'la imputscién de la paternidad.

| Ia paternidad se puede indagsr porques a),-Una persons rechace la pa=
ternidad imputada. b).-Que los padres pretendan un determinado hijo, c).-
Que w hijo pretends una ascendencia especifica.

Les medios con los que podemos contar para hacer 1la investigacién rela
tiva y que son aportados por 1la Medicina se pueden considerar escasos b -]
co efectivos, Se pusde pensar por ejemplo, en clertos elementos quas se he=
redan a través de la sangre como son los grupos sangufneos (A, B, AB, y 0),
© los diversos factores (RH, ¥, N, MN, ¥y S), o bien, los datos generales -
del parscido externo, aplicacién de las leyes mendeliana en la tranaﬁiciéu
de clertos caracteres, la investigacién bioldglca de clertas enfermedades
_.c afecclones, estsdos especiales orgdnicos de la mndre o del padre o de am
bos que pueden ser permanentes en la etapa de la gestacidn, la época do la
.- coneapcidn, duracidn del embarazo, ete...

Estos elementos nos llevan & una sola conclusidn, ningin método o sistema.
de prusbs es lo suficientemente eficas como para conducirnos a afirmar la
paternidad, sdlo es factible descartarla,

fFrente al problsma de la investigacién de 1s pasternidad cabe adopar

i cualquiera de estas tres posicioness la de prohibicién absoluta, criterio

- seguido por el Cédigo Napolebn; la de la prohibicidn relativa, admitiéndo
1a cuando existan hechos verfdlicos que la prusban, que es 6l que inspira
el ¢édigo Civil espafiol; y el de la litre investigacidén, que es el que se

besa en los mds firmes prineiplos de justicia, que orienta la legislacién




' nés moderna .

La investigacién de 1s paternidad por la trascendencia que tieme en el
érden de la vida privada y social, debe regularse en forma qque, garanti--
zando los derechos de los hijos presuntos no se preste a maniotras immora~
les contra los intereses legftimos y la tranquilidad de la familia. Pero
debe reconocerse ampliaments, sin perjuicio de esta garantfa® (I3),.
Marcel Planiol comenta los perjuicios que se ocasionaron en Francia aladop
tarse un sistema de libre investigacidn, y los qus se produjeron también
cuando se siguié el contrario, de prohibicién absoluta, "hasta la Revolu-=
cién francesa fud libre lg investigaciéh de la paternidad; pero no tenfs =
ol mismo objeto que en la actualidad, pues ningdn derecho hereditario te=—
nian los bastardos, El dnico objeto era obtener alimentos; sin embargo, =
frecusntes eran las acciones de investigacién de 1a paternidad. Los juleee
cios de este género habian llegado a mer de creerse a Bigot du Préameneu
=la plaga de la socledad-, Tronchet cuenta que las solteras que quari_an -
dar un pedre & sus hijos, demandaban al mds rico de los varones con quie==
nes hablan tenido relaciones. Y fué precisamente la Convencién la que su=—
primié la investigacién de la paternidad y s6lo admitié como pruebe el re-
conocimisnto voluntdirio (lay I2 trumario afio II).

Esta fu una de las malas disposiciones del Cédigo civil, la irrespon=
‘sabilidad absoluta del padre natural era una prims al desenfreno y al li=-
bertinaje, ¥y la causa principal del aumento crecients de los hijos natwra=-
las" (14).

En la inveatigacidén de la paternidad el Derecho Mexicano, como refilere
1a Jurisprudencia de la Suprema Corts opté par un sistems en qus es permi-

tido ejercitar la aceién conducente, pero en casos expresamente previstos

(13).=Rafasl de Pina, ob,, cit., pdg. 355.
(u)c-leol y Rimrt, obc, °1t., Pa'g- I(B.



‘ ikrt.'382) » inclusive los medlos de prusba son reducidos, Este sistems es

" “que no hay limitacidn de ninguns esf:scia..

-E1 Dergcbq ha recurrido a la fijacida du plazos en el =mharazo,. eaté- =
bleciéndose de esta manera un minimo y un méximo, @1 objetive qi'xe' .se poy- .
sigus as el de proteger en lo que sea poaible la legitimidad del hijuo

En Derecho Romano al tratarse el problema de la 'ﬁ‘f;,liacién legitima se
llegaba s la presuncifn que el marido de 1la madre era el padre del hijo,
Ypero esta presuncién no es impuastin da mapera absoluta, y cesa cuando el
hijo no ha sido concebido o 8i, wer aésencia o enf{urmided 4ol marido, ha
sido imposible toda cohabitecidi con la rjurr durante el perfodo de la -
concepcién, Y se £1)6 en trescientos dias la duracién ids larga del emba-
razo, y 1a nds corts en clento ochenta diss; de suerte que el hijo serd
Justus el nace el oiento ochenta y un dias, lo mas pronto, después, y com
prendiendo el del matrimonio el de la disolucidn de la justae nuptise.

Cuando falta alguna de las condiciones emunciasdas snteriormente para
1a validez del matrimonid, dste serd mulo, no produciendo, por consiguien

’ te ningdn efecto” (15).

Pers llegar a 1a determinacidn do 2as cifras antorlormente citedas se con’
sulté a Hipécrates, en tanto que an Prancla para alesncar los mismes re--
sultados a Fourcroy, Bl ¢8digo alemén ¢stablece como duracién mds larga la
de trescientos dos dias. o
Estos plazos reportan el beneficio de no dejar al arbitrio de los jueces =
1a fijscién del embarazo y se salvaguarda hssta cierto punto la legiiimi

dad de los hijos,

a2

(IS).-MDO P‘tit. obO’ c’-top p‘g- st

 opuesto sl de la litre investigacidn seguldo en Alemania y Suiza en los ~ :,’



rgo, hayv que tener presente que atn cuando el nacimiento hayate:

do- 1ugar dentro de 1os plazcs legales, hay circunstancias de hecho que de

muestran 8l esposo que su paternidad ha sido imposible, de tal suerte lak-

= pfésuncidn citada es jurils tentum, admitiéndose prueba en contrario. Nos

k' ‘sefiala el Lic. Ricardo Couto que "la infidelidad es un crimen que no pua‘dey

= - suponerse, sino en presencia de pruebas irrefutables. Como decla el Canci-

ller ‘DtAgueseau, la ley no presume Jamds el crimen; siempre favorable a la' .

inocencia, cuando un mismo efecto puede tener dos causas, la primera injug .

; ta,‘—'y la otra justs y leg{tima, rechaza absolutamente la primera para unir
: éa:‘ﬁhicauwnte 8 la segunda. Asl, aunque puede suceder que un hijo concebi-
'f"do durente el matrimonio deba la vida al sélo orimen de la madre, no obs--

tahte, porque es posible que no la deba sino a la unién honorsble de una

" mujer con su marido, se presums que la madre es inocente, hasta que lo cam

trario des demostrado por pruebass evidentes" (16).

49.-ESTADO DE HLJO,

Se ha pretendido encontrar una seme janze entre posesién de estado de =

“'bijo y poseaidén de bienes, y ge ha sostenido que la razén por la que sé ﬂt

tela la posesidn de estado de hijo es la misma por la que se tutala la po—
‘sesién de blenes. Pero entre una y otra se encuentran diferencias marcada
por ejemplo, en la posesidn de estado de hijo no hallamos la pres 4P

~ tipica en la posesién de bienes, ni las acciones que se le otorgan a esta

ﬁltima. De cualquier modo, se reconoce y esto es primordial,gq'u e ambos :

casos hay una serie de hachos aparentas, que se nos muestr

J'tante y uniforme y que se convierten‘en un- conducto a través del cual el

~ (16).-"Derecho Givil Mexicano



nam.ento Juridico realiza plenamente su fin.
‘Por lo tanto, se puede afirmar que atn no siendo 1gua1.e1 ﬁmdamento de ‘=
‘.Laa dos posesiones y dejando aclarado que la posesién aplicable en el ca‘mr«-k :
po-de la fillacién es diferente, de cualquier manera surge un estado de he
cho aparente y que corresponde a una relacién de deracho. Y en ello se vig
- luntra una similitud entre la posesiln de cosas y la posesidn de estado de
. 'hijo. '

e ®Un acto notoric puede servir, para Justificar a la sutoridad judicial, J&‘f»

,',‘kf-v,erdad de la afirmacién que se hace, con las observaciones de terceras. pe_I;

' sonas, cuando ias fuontes directas, de donde el juez puede derivar lo que" i

se afirma, no existen o son incampletas® (I7),

Mla epariencia de titularidad de algunas instituclones del Derecho de
familis engendra una forma extraordinaria de legitimacidn, para otorgar al
sujeto de los mismos un determinado derecho de goce, Con ello se hace alu
sidn a la llamada posesién de estado, respecto a la cual se puede decir,
éobre la bese de los promunciamientos jurisprudenclales que es uns gitug=- -
clén posesoria de un estado legesl, integrada no por una inseripeién en el
Reglistro givil, sino por una serie concatensda de hechos de trasce.ndencia,
continuidad, y significacién indudables, e idénea psrs fundar una declara=-
cién judicial acamodada y concorde con su resultado... (I8),

Planiol y Ripert expresan, "el papel que la ley stribuye al hecho de la po
sesidn de estado es absolutamente notable. Quien posee una cosa no pruebs
por la posesién que sea propietario de ella, si se le mantiene en la pose=
sién mientras ninguna persona pruebs que la cosa le pertencce, débese &

que la posesidn es protegida por si misma.

(17).~Becerra, "Los Derechos de la Mujer y los Hijos", pégs. 5y sigs.
(18) .~Apdrdice del Diccionario de Derecho Privado, pdg. 86.




' En esta materia 1a ley hace algo mfs, funda en slla una prueba presun-
”cloml. La posesién prueba la filiacién del hijo, puesto que subatituys al
scta de nacimiento,

tPor qué presumird la ley que quien pasa por ser hijo lleg!timo 1o es real-
mentel Se debe a qus en la mayorfs de los casos los hechos se hallan de ,-'
acuerd¢ con gl Derecho, .

Infinitaments débiles son las p;-obabilidades do error, ¥y l1a msﬁncién de
1a ley, que admite la posesién de estado como prueba de la filiacién, es -
absolutamente racionsl" (I9).

S1 bien es clerto que la posesién de estado nace principalmsnte dentro
de la familis legftima, tembién lo es, que su aplicaciln se extiende a la
filiacién ilegitima; ya que un hijo nacido en estas condiciones puede 88-=
tar en posesién de estado de hijo de un presunto padre, quien contribuye a
su alimentacidn, entendida €sta en su sentido mds amplio. Es verdad que el
s6lo hecho de dar alimentos no basta por si sflo para hacer presumir la
paternidad, pero si se liga a otros hechos evidentes, s{ se pusde fincar
una presuncién eficas para atribuirla,

Para ejemplificar esta situaciém se pusde aseverar: un hijo ejercita un da
recho y lo gosa, éatos (derecho y goce) pueden corresponderle o no,pero
por lo externo y frocuente de esos hechos, se presums fundéndose en lo que
aparece, que ese hijo tiens un pedre determinado, luego entonces, ese esta
do de hecho pusde acaber en un estado de derecho, Se puede suponer por -
1as mismas rezonss que hay un ejercicio de la patris potestad. Con ello
tanto el hijo legitimc como el 1legftimo son colocados en un estado de ma-
yor defensa.

Ricardo Couto proclama que, el acta de nacimiento es la prueba, por

(19)--01)., Gito, p‘g. 4.




" excelencis de la fillacién legftima; pero cuando esta acta falts, como se-

ria infouo rehusar la pruebe de su filiacién, se admite que pueda probarla
por medio de la posesién de estado de hijo legftimo,

81 se comparan las fuerzas probatorias del acta de nacimiento y la po-
sesién de estado, no puede uno menos de convencerse que la que arroja esta
dltina o8, ai se quiers, muy superior a la que arroja el acta de nacimien-
to, en efscto el acta de nacimiento no es-en substancie mis que la declarg
cién oficial que hacen determinadas personas de que un niific ha nacido de
tal mdr)e casada; en cambio, la posesién de estado de h'ljolegitix}o es la
serie concatenada de hechos, par los cuales queda demostrado que los pae==-
dres del hijo, la familia, la sociedad entera, han reconocido a aquél co~-
mo hijo leg{timo; como dice Bigot Préameneu, refiriédndose a esta prueba, ‘
diferente de las convencionss que en su mayor parte no dejan otras huellas
qus ol acta misma qua las demuestra, la poaoaién de estado se prusba por -
una larga serie de hechos externos, cuyo conjunto no podris jamés existir,
81 no fuese conforme a la verdad® (20).

*"Demclombe traté de demostrar que lav posesién de estado es suficiente
pera probar la filiacién patural paterna y materns. No obstante lo audes -
de su doctrins,.fus aceptada par varios sutores, entre otros por Vallete.
Su arguemento puede resunirse as{; la posesién de estado o8 la mejor de to
das las prusbas, msjor dicho no hay nada que probar; quien posee un estado
no tiene que investigarlo. Ia accién de investigacién dnicamente se conci-
bs & falta de posesién; cuando hay posesién, no me necesitan pruebas, pues
to que la paternided es conocida. Ia posesién de estado es ol nds seguro
de todos los tftulo, ya que el reconocimiento, obtra de un instante, puede

(20),=0b., oit., pégs. I85 y sigs.



"’-Plamol y Ripert, ob., cit.
-Fellpe S4ncohz Romﬁn, )0}




ozacen de,loé mismos derechos, pues es una irritsnte injus=
o hi’o‘s‘aut‘ran las consecuencias de la falta de los padres, y :
9n';,pri§adoa de los mAs sagrados derechos, unicamente porque no

cleron de matrimonio, de lo cual ninguna culpa tienen; se ampliaron los

in%ze“stigacién de la paternidad, porque los hijos tienen derecho a

:quiéxies los trajeron a la vida, y de pedir que los autores de su = 3
' les proporcionen los medios de vivir; pero se procwr$ qus la in' .

6n de 1a paterni:lad no constituyera una fuonte de escdndalo-y: de

e'xpléta'cién por‘parta de las mujeres sin pudor que quisieran sacar: prove—
s{i ;5:?L";:a1&1?.11(:;\.6:1'i . : :

La "odiosa diferencia..." a la que alud ‘ la Erpoaiclén de \10tiv03 en’ rea].i.j,

dad o se borré ya que claramente nos l : demuestrnn los arts, 62 y 61. del

,»fxropio ardenamiento y que se encuentra ubicado en el c,apitulo 11, referen— :

“te a las actas de nacimiento. Bl art. b2 dice, si elr hijo f.’uere adulterino

podré ssentarse el nambre del padre, casad' 3 ltero 'si lo pidiere, pero'.ﬁ;»

o reconozcan tiznen derecho de que conste su’ nomhre en 8l cta,

pero en ella no se expresard qus el hijo es incestuoso..
BEl" ;irimer comentario qus se ocurre hacer es que se les estd distingulendo

con 1a marca de "adulterinos® y de ™incestuosos”, ;a caso ge borré ls dife

i;éncia?. Todavia se pucds agregar mds en al error comstido, dado que al
slisentarse el nambre de sus progenitores en el gcta, 3 qué cbjeto tendrd en

t“c‘iricefsk que no se asiente en la misma que es incestuoso? si ls misma acta -



: sirve pera proclamarlo. ¢De qué puede servir que no se diga que es ndﬁlto-
rino? |
Bs notorio que estos preceptos todavia evidencian'que todavia quadan resa-
bios de desfaver con que son tratados estos hijos, ya que tendrén en todo
momento el estigma de ser producto de un amor ilfeito, ddl cual ellos no
son culpables, pero que desgraciadamente segin las referidas dispoedciones
estén condenados a irlo pregonando toda su vida, y con ello, llevar una -
existencia de penalidad y de vergiienza.

Bsté ha sido uno de los desaciertos de nuestros legisladores, que han pro-
ducido mds que un perjuicio material uno maral en los infelices hijos que
hayan tenido 1a mala susrte de macer en estas condiciones,

Bn Francia ge segufs un método mejor, Planio} hace el siguiente camentario
*aogth el art, 3350 1o pusden reconocorse los hijos nacidos de relaciones
adulterinas o incestuosas. Esta prohibicién que y€ en la antigBiedad era =

_absoluta, se funda en una rasén moral, la .hy r;‘ancesa considera como un
escénialo la revelacién en un acto piblico, de un hecho tén immoral como
el incesto o el adulterio. |
Las consecuencias de 1la prohibicién son doss a).~La negativa del Oficial

Pdhl.‘.co &o rodactu- el acta, b).-La mulidad del ﬁeonoein.tento.

41 ser nulo el reconocimiento no produce ningiin efecto, ni en favar del hd

joni on su contra¥ (24).

-+ Dicha prohibici&n no era tdn abaoluta, sélo se impedfa que los dos padres

hicieran ol reconocimiento simulténeo, o 1o resonocia uno o lo reconocis
el otro, pero no los dos, puesto que de esta forma se daiiaba 1a vida del
bijo,

(24)--0b., Oitn,' p‘g. 206,




En-el C&digo de 184, el reconccimiento de los hijos sdulterinos y de los

, incestucsos se limitaba también, el padre que reconocfa a un hijo no oo~
‘ dfa dectr con quien lo habia tenido, y de hacerlo su declaracién se ta=e
chaba, de este modo no se pod{a determihar en la propis acta si la filia
cién era incestuosa o edulterina, y se evitaba en buonma parte el escdnda
1o 8 qus pudiera dar lugar, ademis se cutria hasts domie fuera posible
la inmoralided, y no se hacia patente la deshonra del hijo.
Bsta, bien pudiera ser una base que podria seguirse en nuestro C&digo vi
genta para no defar que los padres lo reconozcan simultdneamente y dejen
al hijo como muestira de adulterio o ‘incesto. :

Por otra parte se reconocen algunos derechos pars los hijos ilegfitie
mos y on efto si es losble la actuacién de los legislsdares, el meestro
Rojina Villegas puntualiza que al hacerlo, no se han minado las bases de
la sociedad, nl mucho menos se han fomentado ideas inmorales en las fami
lias, que puedan conducir a un 1ibertinaje, pero gue serfa injusto que
8o tomara Unicamente como base de las relsclonss familiares la institu-e
cién del matrimonio, paras que del mismo se desprendieran todas las conse
cusnglas de patria potestad, alimentos, etc... Y por tal motivo no debe
colocarss a 1os hijos naturales en una condic16g inferior frente a los
hijos habidos de matrimonio,

1a filiacién se encuentra regulada en nuestro (rdenamiento en el Ti-
tulo Séptimo.
Desads el principio se desprende que el legislador con el fin de favorese
cer & los hijos, en forma tajante ba reconocido coamo .hijoa nacidos de ma
trimonio a los ‘que fuercn concebidos antes de la celetracién del matrimo
nio, ¥ a 1os qus pacen despufs de la disolucién de dicho vinculo, res-ee




;f;ngié'dddée: lo mfs posible, los derechos del padre para que no pueda fae--
;hténte ramper con la legitimidad.

En el art. 33, notamos las presunciones a que se ha de recurrir para

. evitar la confusidn de 1a paternidad de los hijos nacidos de mujer que vig
E lando el plazo de viudedsd contrajera nuevas nupciasg,

Sobtre egte punto especificamente es preciso hacer un comentario, el de ha-
cer notorio o anacrénico del precepto ya que en virtud de las diversas
prusbas de laboratoric a las que se puede recurrir, no hay razén para que
" una mujer que se encuentre dentro del supuesto antes apuntado, tenga forzo
7 samente que esperar a que se cumplan trescientos dias desde que se inte-—
rrumpié la cohabitacién o despuds de la disolucién de su ant.e;'ior matrimo=
nio, para que pueda volver a casarse, Si el motivo por el que se establece
dicho plazo, no es otro sino el de evitar la confusién de la paternidad,
actualmente se cuentan con medios suficlentes para saber a ciencia cierta
gl una mujer se encuentra o no embarazada desde la cuarta o sexta semana
de embarazo.

Esto se puede verificar a través de determinadas reacciones biolégicas, =
que no son otra cosa que las divdrsas prusbas de laboratorio, y que se fun
dan en las profundss modificaciones hormomales que desde el principio de
1a gestacién experimenta el organismo de la mujer que se encuentra en es-
tado de prefiez. Se investigan las substancians hormonales producidés por
las vellocidades coriales y posteriormente por la placenia, y que son ex—
pulsadas a través de la orina, éstas reciben el nombre de gonadotropinas
coribnicas, las cuales van aumentando & medida que pasa el tiempo del em-
barago,

Se inyectsn de cinco a diez cent{metros de orina a determinadoa animales,

los cuales expsrizentan reacciones positivas o negatives segin sea el caso




pud'i'éndkoee aseverar casi con un 98¢ de certeza si hay"érdbar zo:

En re "las distintas reacciones tenemos la de Aschheim Zondek, en 1
ske utilizan como reactivo bioldgico a las ratonss impﬁberes a: 185 que &
:.?'tfles inyecta en la sangre una determinada cantidad de orina, cuando ia‘m
; i:jer est{ embarazada, la orina transporta una cantidad de gonadotropinas e
,‘k_A_~k'r16nicas, lo cual va a producir en los ovarios de las ratonasg maduracién

: folicular, o inclusive puede haber rotura folicular econ formacién de pun-—

toa hamorrégicos ¥ en ocasiones se llega a formsr cuerpo emarillo. Es posi ,

: ,“«j;’tiva 1a reacoién desde la cusrta o quinta semana de embsrazo.

Enla reaccién de Friedman, el reactivo biolégico es la coneja sdulta Jg;
. vén 0 que tenga treinta y dos dias sin contacto con el macho. &1 inyectér-
éele la orina sufren las mismas consecusncias que las ratonas, y es positi
~ve desde la cuarta o sexta semana.
En la de Galld Mainini, se utiliza el sapo macho, en éaso de que la orina

"uconduzca gonadotropinas coriénicas, el sapo empieza a eliminar espermatoe=-

zkfoidyes ‘a 1laa dos horas. Es positiva desds la cusrta o quinta semana de em=-

béz_jazo. Esta es la pruebe mis utilizada en México.

Ademés de estas Jpruebas se puede complementar el examen con una recopila-

ci6n de datos clinicos que se presentan en la mujer,
‘ “'Por lo anterior , considero que el término impuesto por el art. 158 en,
‘ lgcidn con el 334, es demasiedo largo, ya que anticipadamente se puede :
vitar la coni‘usidn de la paternidad. 7 ; : :
Las‘ pruebas de filiacién de los hijos nacidos de matrimonio se. estable
sde los arts. 340 al 353, ’ ; : :
1 341 se acepta como medio de prueba la %oseaidn ccmstante de hijo na-

e;,mgp:imomo, de tal manera que ese es



i.ndvei-ﬂdc la apariencia de derecho proporciona una prueba lo suficlentemen

o te eficaz camo para que se reconozea la filiacién iegitim, "la posesién

constante de estado de hijo nacido de matrimonio es, a falta de la prusba
normal de la filiacién, la mds valiosa por su seguridsd y efectos® (25).
En el art, 342 se alude a los hechos aparentes, Ean el 343 se presentan
tres requisitos necesarios para que se pueda probar la posesién de estado
de hijo, cuando un sujeto ha sido reconocido en forma constante, como si
fusra hijo de matrimonio por la familia del marido y par la gociedad,
1a Suprema Corte ha resuslto, “de acuerdo com el art. 343 del C&digo Civil
del Distrito y Territorics Federales, deben acreditarse los tres elehentce
siguientes: a).~1a fama piblica a la que se refiere la primera parte del
art{culo, qus es la de que el interesado haya sido reconocido constantemen
te como bijo de matrimonio por la familia del marido y en la sociedad;
b).~que el hijo hays usado constantemente el apsllido del que pretende es
su padre, o bien, que éste lo haya tratado coamo a hijo bacido de su matri_
monio, proveyendo 8 su gubsistencia, educacién, establecimiento, o blen =
las dos cosasj ¢).-que el presunto padre tenga la edad requerida por la
ley para contraer matrimonio, mfs la edad del presunto hijo.
En la especis se rindieron pruebas pare acreditan que Francisco Pida Cota,
trats oomo hijo suyo al quejoso y la edad de aquél, pero falté probar la
fama piblica a que se refiere el primer requisito de los enumerados, o =
ses, 1a cirm;uutancia, de que el pregunto hijo haya sido reconocido cons—
tantomente cauo hijo de matrimonio por la familia del padre y en la socise
dad, Cenforme & la legislucién del Distrito Pederal, segin el precepto que

(25)-'}101153 Vmegna, ob.. 01t., pﬁg- 3I8’ Tn, vol. I.




}e' camenta la posesién de estado de hijo de matrimonio se comprueba aiem-y
__pre oon el elemento canstante de fams péblica y con cualquiera de log o==
tros llamsdos varia‘blea de tractatus y nomen, sotre ls base de que el pre
sunto padre haya tratado al hijo como tal en sociedad, si no se comprusha
el primer requisito qus es abaolutamente indispensable e invariablements
nocesario; el de la fama pdblica a que alude la primera parte del precep-
to mencionado. Este requisito tampoco se debe confundir cop el del trato
que piblicemente d4 el padre al hijo, porque en aquél el sujeto activo e's
1a familia del marido y la sociedad, en tanto que on €#te el sujeto scti-
70 o3 el presuntb padre; ya que el clemento fama piéblica es referido al
presunto padre® (26).

Es en este punto concreto donde se encusntra 21 valor de la apariencia ju
ridica y el beneficlo que de dicha situscién se deriva.

El art, 346:estatuye la caracteristica de impreseriptible para la ac-
cién de reclamacién de sstado, que se hace extensiva hasta los descendien
tes del hijo, En determinadas circunstanciss pusden, los herederos intene.
tar la reclamacién de estado o bien pusden contimarla (347).

Serén prescriptibles las a'cci}:ms de reclamacifn de estado de hijo legfti
B0 cuando son hmp'uastu por los herederces del.. Bjo, los acreedores, le
gatarios, donatarics. Su prescripcién es de cuatro aifos contados desde
qus murié el bijo (350 y 351). ..

Art, 352, la posesién de hijo nacido de matrimonio no puede perderse sino
por sentencis ejecutoria, la cual admitird los recursos que den las leyes,
on los juicios de mayor interds.

Art. 353, si el que estd en posesién de los derechos ﬁo padre o de hijo

(26) . «Jurisprudencis de 1la Supreza Carte, Sexta Epoca, cunrtn{ parte, Vol,
ICII.




té‘ﬁcia por la cual deba psrderius podrd usar de las acciones que estable~ -

‘cen las leyes para que se lp anpare ° restituya an la posesidn.

. En el Capitulo Cuarto, T:(bn]p S4yptimo, se ha tratsdo del recuuocimisne '

"~ to de loa hijos nacidos fuere de.matrimonio. ‘

1a filiacién de los hijos meturales so establece respecto de la madre
: ~por el gsolo nacimiento y en cuveuto &l padre ééio por sentencia qus declare-
la paternidad o por recono»%\ﬁm.gmﬁ volimtario, _ i
El precepto 382 del Ordenssiento an euésﬁi&i establece cusfro casos en los
‘que es posible ejercitar 1x a’.c(::!.'&'n do imvestigacién de la paternidad, den-f

‘tro de los‘.' cusles se anota en lis i’r‘édciﬁn »1“I, 1a bozesidn do estado de hi-;




“establece el art, 324 del mropio ordenamiento, Es ss{ que, cvardo se estd

on el caso de un hijo nacido dentro de los 300 dias sigulentes ak on qw
cesd la vida en comin, o bion despuSs de IBO dias de iniciasdo al corcubi-
nato, es evidente en que ya no se irata de un casy ou qu2 bay que iaveaif
gur la paternidad pars establecer la filiacidn matwzal, alao qua se aadd
on presencis de uns sutdntica filiacidn natural logslwente ostablsoida y
qus, pm' lo mismo ya nv a8y necasidad de investigar; mnato qu comdo cea-.

ba de decirss, lsgalzente se encuentras y{ astablocida, por expresa prosun

cién de la lsoy en su invecado art, 383, del mismo mado que en treilndess
dé los hijos legftimos lo hace, segi 74 se vis, ol ard. 3%, |
Aunqua los arts. 352 y 353 se refioren a log hijos mecidos de matrimo
nio debe establecerze sin smbargo, que ipualmaite protegen @ s hijos )
- turales, pocr virted de bien conecido principiv do aplicacién cnalégica de
qus donde exiefs la misma razfa logal, debe exlstir jgusl digposicién do
derecho® (27),







Eetino que musstro (&digo Civil vigonte dob reglamentar 1& nim-ierm.n
juridica de la giguiente formed
; : A.-Rsferente a la ‘posesidn, sunque o aoepta en la Exposioidn "do Moti-
vos que hzy aplicacifin de la tecris de la apmia T nlgunos de lvs gre-
ceptos del mencionado 08digo se refieren expresamente a ells, as nscesario
ua 58 inelayen an el capitulo saspectivo alg\moa textod legsles que aclb-
‘rprij'cbhneptos, ademis ‘crec (ue 3¢ debe espscificer qus el detentador aparen
deuu bﬁmn;seré pogeedur siemgra ¥ cuando la apariencis so funde en al-
nd*c:(.o ds DPoresho, pave poder suponer fundadamsnte que el det,entadar -
nar'ante' a3’ 0l poseedar., :
En L.uanto a la gegledad civil se debe -'eglamantar la. aparioncia

n’ms en o rolativo o las sociedadss civiles irregu.lare

justi:‘,‘lque 1:.\ protecc*sm a lm e"’eeros qu.e hubieren contratad con di-




o dicha adquisicién vdlida no en cuanto se haya otrudo con buena fe y se hg

'ya ndquii'ido gratuita u operosamente,el derechoc, sino porque el titular

registral eatd revestido de la apariencia de ser verdadero titular,
De-En 1a filiacién al ser apliceda la aperiencia jurfdica no hay nece

sided de cumplir con todos los requisitos exigidos por el artfculo 343
del ¢8digo Civil vigente, porque estimo que quienes se encuentiran rodea=e
dos de eircunstancias tales que hacen suponer a todos los terceros que un
individuo tiens una filiacién especifica es lo suficlentements desmotrati
vo de su estado, pues se supons que dicha situacién no existiria de no es
tar conforme a la ley, La serie concatenada y ostensible de hechos aparen
tes eatd obrando como un reconocimiento diario, es por ello que considero
que la fama piblica es el fnico requisito qus se debe exigir por el art,
2, .
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