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Legislacién civil. Generalidades

Codex o coddigo significa “libro de leyes”, 0 “coleccion de leyes”. En Roma fueron
conocidos, entre otros, los siguientes: codex Gregorianus, Hermogenianus,
Theodosianus, Justinianus, etc.

En un principio los codigos solo se limitaron a reunir, recopilar y a veces sistema-
tizar material legislativo de diverso contenido, origen o procedencia.

La codificacién de las leyes civiles se produjo en una época, en que no existian
otros cuerpos legales dentro de los cuales hubieran podido agruparse con mayor
proplcdad y coherencia figuras juridicas ajenas al derecho civil; algunas de desarrollo
incipiente con estructuras propias y &mbitos especiales de aphcamon que se fueron
desglosando con el tiempo, transformarse en instituciones distintas de gran amplitud
y contenido. Muchas de ellas dieron origen a una nueva agrupacién de normas
especificas: el “derecho social”, equidistante de la clasificacidn clasica y tradicional
de “derecho priblico y privado”.

En los comienzos de la era moderna, dice Agustin Morilla, en un articulo
institulado “La codificacién como técnica de produccion legislativa”, la multiplicidad
de costumbres locales, los fucros territoriales concedidos por los reyes a la sociedad
feudal trajeron consigo ¢l caos. Para contrarrestar sus efectos se fue imponiendo,
gradualmente, la idea de la codificacion racional y cientifica.

Estos fines fueron captados, acogidos ¢ impulsados por la escuela racionalista por
la “Ilustracién” y las denominadas “monarquias ilustradas” de Europa.

El primer codigo de este género habria sido el prusiano, que era una simple
recopilacién de leyes civiles, mercantiles, penales, etc. promulgado en 1793,

En Francia Jean Jaques Cambaceres, elabor6 entre 1793 y 1796 tres proyectos de
Cédigo Civil, que no fueron aprobados.

* Profesor de Derecho Civil en Ja Facultad de Derecho de 1a UNAM ¢ Investigador del Instituto
de Investigaciones Juridicas.

1 Morilla, Agustin, “La codificacién como técnica de produccién legislativa”, Revista de Derecho
Privado, junio de 1987. Madrid, Espafia, pp. 544 a 574.
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En 1801 se publicé un proyecto de Cédigo Civil elaborado sdlo en cuatro meses
por una comisién de juristas integrada por Tronchet, Maleville, Bigot de Preameneu
y Portalis, el cual fue promulgado bajo la denominacién de “Code civil del frangais”
el 21 de marzo de 1804.

El Cédigo Civil francés ha servido de modelo a diferentes codigos europeos y de
América Latina.

En México se promulgd en ¢l ano 1870 un Cédigo Civil inspirado en la legislacion
francesa y de Portugal; fue modificado en parte en 1884. Rigi6 hasta el 12 de octubre
de 1932, fecha en que entro en vigencia el actual Cédigo Civil del Distrito Federal,
claborado por una comisidn de juristas que dio término a su cometido en agosto de
1928. Cada uno de los estados de la Repiblica, tiene su propio Cédigo Civil.

Antes de 1870 se habia legislado en forma parcial sobre Ja materia.

Anota Agustin Morilla que la gran mayoria de los codigos actuales fucron
elaborados bajo las modalidades ideoldgicas del liberalismo burgués, principios que
hoy en dia han variado considerablemente. Se pregunta si pueden los codigos seguir
cumpliendo sus finalidades mediante la adaptacion de sus contenidos y flexibilizacion
de sus estructuras internas o, por el contrario, la técnica codificadora ha perdido su
utilidad y estamos en presencia de la descodificacion.

Los codigos, agrega, condensaban los principios de la ideclogia burguesa de
manera que constitufan auténticas “piezas constitucionales” del ordenamiento juridi-
co. La funcion del Estado quedaba simplemente relegada a actuar de arbitro en las
relaciones humanas. La sociedad de nuestros dias dista mucho de la época liberal. El
Estado se ha transformado, de 4rbitro, en sistema nivelador para garantizar los
derechos y asegurar los beneficios que el invididuo por si solo no puede alcanzar,
corrigiendo en esta forma los desequilibrios sociales.

Termina diciendo que hoyse atribuye enorme importancia a las organizaciones
sociales, formando sus intergses un complejo sistema de interrelacion: “Estado-
organizaciones sociales”, naciendo ¢l nuevo concepto de “democracia participa-
tiva”. Las actuales Jeyes no se circunscriben a fijar limites a la actividad de los
indaividuos, hoy determinan programas y controles y dirigen la actividad econ6mi-
ca,

El jurista italiano Rodolfo Sacco en un articulo intitutado: “Codificare: modo
superato dilegiferare?” dice que codificar apareceria hoy para algunos comentaristas
como inactual. Se pregunta en qué consiste y cudl ha sido la causa de la declinacion
del cadigo. Cree que cllo obedece a diversas razones: existe hoy un nuevo sistema
normativo. El contrato de trabajo de alquileres de distribucién, son regulados por
leyes nuevas fundadas e inspiradas en otros sistemas. Disposiciones especiales,
agrega, han acentuado la proteccién de los incapaces, del deudor y han ampliado la
responsabilidad extracontractual. Hoy el contrato colectivo y del precedente jurispru-
dencial jucgan un rol que antes era desconocido. Sobre bases mis sociales ha surgido
la idea de introducir innuemrables limitaciones a la libertad del propictario y a la
autonomia de los contratantes. El principio de la omnipotencia del propietario y de
los contratantes, ha venido a menos.

? Morilla, Agustin, op. cit., pp. 570-571.
* Morilla, Agustin, op. cit., p. S71.
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Relata Rodolfo Sacco que acogiendo una propuesta alemana, la Academia de
Derecho Comparado efectu6 en Caracas, en 1982, un foro sobre ¢l tema “La codifi-
cation forme deso-ssée de legislation? La colocacién del tema en forma interrogativa
da la medida de la perplejidad del tema, comenta el autor.

El constante avance de los sistemas politicos, sociales, econdmicos, culturales,
agrarios ¥ laborales de la hora presente han ido desprendiendo de la rama original
normas y principios que en su época formaron parte del cddigo para constituir hoy
sistemas legales independientes y auténomos, como ha ocurrido con el derecho
laboral, el agrario y el familiar en determinados lugares.

Los conccptos de persona, capacidad, nombre, domicilio, familia, bienes, suce-
siongs, consentimiento, obligaciones y contratos son disciplinas cldsicas del derecho
privado, generadas dentro del Ambito familiar para extenderse después a los organis-
mos sociales originados por la accidn expansiva del grupo parental.

Muchas de eslas instituciones quc durante anos intcgraron Jas paginas de los
codigos civiles se han desglosado de cllos, margindndose de la codificacion, sin perder
su calificacién originaria de normas privadas. Pueden citarse entre otras en México
las leyes de condominios y el derecho de autor.

Una gran cantidad de leyes federales y locales, generalmente de cardcter admi-
nistrativo, han modificado o adicionado preceptos del Cadigo Civil, como ha ocurrido
en materia de servidumbres con la dictacion de las leyes sobre servicios cléctricos,
legislacion de aguas, de vias de comunicacion, etc.

Las ramas del derecho que quedaron al margen de la codificacion, asegura
Agustin Morilla, como el administrativo, cl fiscal y los demas integrados hoy en el
dereche piblico han tenido un avance en la medida del progreso intervencionista
estatal, desplazando a instituciones que tradicionalmenic eran reguladas por la
legislacion civil”.

Estos fendmenos han preocupado a los comentaristas que creen ver menguado el
campo de aplicacién del Codigo Civil mediante un proceso acelerado y progresivo de
descodificacion. Les alarma la intervencion que ejerce el derecho publico sobre
aspectos legales que siempre fueron considerados como patrimonio exclusivo del
dercecho privado. Después de promulgado el Codigo Civil del DF han sido aprobadas
por los organos legislativos diversas leyes de orden privado, tales como el Derecho de
Autor, la Ley de la Beneficiencia Privada, la Ley Inquilinaria, eteétera, a las cuales se
les ha dado legalmente la calidad de “leycs de interés social” o de “orden piiblico”.
¢Pierden con ello su verdadera condicion juridica?

Opina Morilla que el cédigo ha dejado de ocupar el lugar central en las fuentes
del derecho, pues las diversas leyes especiales y el lexto constitucional han cambiado
el significado v la funcionalidad del codigo. Los principios que estructuran y dan
coherencia al ordenamiento son asumidos por las constituciones, convirtiendo a los
cbdigos en simples reiteraciones de los principios constitucionales,

! Sacco, Rodolfo, “Codificare: modo superato di legiferare? Rivista df diritto civile, anno XXTX, No.
2, marzo-abril de 1983, Padova, ltalia, pp. 117 a 135.

* Sacco, Rodolfo, op.cit,, p. 117.
® Morilla, Agustin, op. cit., p. 571.
" Morilla, Agustin, op. cit., pp. 572-573.
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En términos parecidos opina Rodolfo Sacco cuando expresa: “Se puede decir que
hoy la autoridad del co6digo se encuentra ampliamente superada por la autoridad de
la Constitucién. Quedan dentro de la competencia y no del codigo el enunciado de
los nuevos principios generales del derecho civil”.

En vez de elaborar c4digos sin lagunas, termina sus comentarios, Agustin Morilla,
para dar respuesta a todos los conflictos juridicos que surgen de la vida social, es
preferible incorporar conceptos y principios generales, adecuados, adaptables a los
presupuestos actuales. Pueden ser titiles en la lucha contra el “particularismojuridico”
a que sg ve abocado ¢l derecho moderno por la nutrida y descontrolada legislacion
estatal.

Existe una gradual y constante penctracién del derecho piblico en las institucio-
nes juridicas privadas. En las constituciones modernas se definen como propias
figuras juridicas que fueron regidas desde tiempos inmemonales por el derecho
privado.

No ha sido ajeno a este procesc de cambios el derecho administrativo, al sustraer
del derecho privado todo proceso vinculatorio de los particulares con las entidades
piblicas.

Pietro Perlingieri, dice que ¢l civilista debe interpretar la ley de acuerdo con las
normas establecidas en la Constitucién, que se encuentran hoy en la cispide de la
jerarquia normativa y tode el ordenamiento juridico, incluido el derecho civil, debe
ser conforme a clla y en clla inspirarse.

En los codigos europeos del siglo XIX, agrega, “la institucion” de la propicdad,
especialmente la inmobiliaria, representaba la “institucién cardinal” del Cédigo Civil
y del derecho privado en gencral. En la fase industrial esta proteccién tenia como
objeto intensificar la produccidn mediante la ibertad de empresa. Hoy no se consi-
dera a la propiedad y a la libertad de empresa como valores intrinsicos de bienes
dignos de proteccion por si mismos, sino en cuanto destinados a valores existenciales,
orientados ala realizacion de la justicia social. El articulo 33 de la Constitucién espanola
protege la propiedad pnvada con la condicidn de que “cumpla una funcién social”.

La Constitucion, segin Perlingieri, expresa los valores fundamentales del tipo
juridico a los que el intérprete debe referirse para decidir “si la conducta es diligente
o no, sies de buena fe 0 no, si es vejatoria o no, porque este es el deseo del constituyente
yes esto lo que se deduce de los principios de 1a teoria de la interpretacion. La norma
constitucional asume una funcién promotora en la transformacion de las instituciones
tradicionales del derecho civil. Es preciso pues, interpretarlas ala luz de los principios
fundamentales, elaborando una nueva teoria de las fuentes del derecho civil que sea
respetuosa de los principios fundamentales del ordenamiento juridico, que son los
principios constitucionales”.

Considera Ferlingieri que aun el derecho de las obligaciones que ¢s ¢l tema mas
técnico de todo el derecho civil, sufre hoy mutaciones fundamentales con motivo de

# Sacco, Rodolfo, op. cit., p. 118,

Monlla. Agustin, op. cit., p. 574.
Perlmg:cn, Pietro. “Por un Derecho Civil Constitucional Espaidi”, Anuario de Derecho Civil,
Tomo XXXVI, Fasciculo I, encro-marze de 1983, pp. 1-16, Madrid, Espada.

u Pedingieri, Pictro. op. cit., p. 2.
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las denominadas “cldusulas generales” que awxilian al intérprete en la aplicacion de
la ley.

Victor Loewenwarter, en su obra Derecho civil alemdn dice que las cliusulas
generales de ese derecho ayudan al intérprete, en especial, cuando la situacién
sometida a su conocimiento no ha sido expresamente contemplada por el legislador.
Entre las mas importantes cita las siguientes: buena fe, lealtad, enriquecimiento sin
causa, etc.

Afirma Perlingieri que mediante las clausulas generales existentes en el Cédigo
Civil, en otras leyes oridinarias y en la Constitucion, se puede llegar a encontrar ¢l
camino para solucionar el caso dudoso; también cuando exista una laguna legal, pues
alli es necesario aplicar los principios gencrales del derccho.

La doctina alemana, dice, acepta que estos principios generales ticnen actualiza-
¢idn a través de las cldusulas generales, tales como el orden piblico, la buena fe, la
diligencia, la correccién, el abuso del derecho, el enriquecimiento sin causa, etc.

Agrega que los principios generales del derecho existentes al dictarse el cédigo
habria que encontrarlos hoy en la Constitucién. El orden publico de hoy no es el
concebido en aquella época. El actual concepto constitucional no es propio del Estado
policia, garante de situaciones adquiridas, sino un Estado democréitico promotor de
la justicia social. Lo mismo puede decirse de la buena fe que no es hoy la patriarcal
tipica de una sociedad estatica, sino 1a buena fe propia de una sociedad dindmica que
considera como el centro de su atencidn a la persona humana y sus valores.

Termina expresando que la clausula general puede definirse como norma funda-
mental en el articulo 10 de la Constitucién espafiola cuando afirma que la dignidad
de la persona humana, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desa-
rrolio de la personalidad, el respeto de la ley y dg los derechos de los demas son el
fundamento del orden politico y de la paz social.

Rodoifo Sacco considera que si bien es verdad que el codigo ha experimentado
transformaciones, ha escapado sin embargo de la decadencia que se describe, pues
desde fines de la Segunda Guerra Mundial gran parte del mundo ha iniciado un
“verdadero frenesi” por codificar. Su intensidad, agrega, no ticne precedentes en la
historial pues no menos de cuarenta paises han renovado su Codigo Civil en esta
épot:a.1

Es efectivo que los modernos sistemas juridicos han sustraide del 4mbito del
C6digo Civil diversas materias, las que en verdad, no eran propiamente del orden civil
y solo se encontraban esbozadas en esta rama del derecho, como ocurria con las
actividades laborales y agrarias que hoy constituyen sistemas juridicos auténomos que
dia a dia van ensanchando su radio de acci6n en la medida en que se expanden las
actividades que regulan. Pero ello no significa que la legislacién civil se encuentre en
decadencia, por el contrario, sus numerosas transformaciones le han permitido
adecuar sus instituciones al avance social y sus principios basicos remozados, siguen
actuando como clementos orientadores de las demds ramas de Ia ciencia del derecho.

12 | oewenwarter, Victor. Derecho Civil Alemdn, Santiago de Chile, 1935, pp. 11y siguientes.
B Pedingicri, Pietro. op. cit., pp. Sy 7.
" Sacco, Rodolfo, op. cit., p. 120,
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Descodificacion

Joaquin Arce y Florez-Valdés, en el libro: El derecho civil constitucional opina
que en la descodificacién pueden distinguirse dos aspectos diferentes:

a) La denominada forma externa de “disgregacién” que se produce en la legisla-
cién actual, por la copiosa elaboracién de nuevas leyes de orden privado, destinadas
a satisfacer necesidades no existenles o no previstas anteriormente.,

Segin el autor, estin separadas de la legilslacidn existente y no se encuentra su
origen en el Cédigo Civil, no pierde su unidad este derecho.

Las normas especificamente civiles seguirdn integrando el nicleo fundamental del
derccho comiin y lo complementar4n las nuevas, pero en todo caso, el cdigo seguird
ostentando “el rol de polo central del derecho privado”.™* ”*®

b} Pero si la descodificacion consiste en sustraer del codigo aquellas materias que
le son extrafias, por no ser de la esfera del derecho privado, como las referentes ala
vigencia de la ley a la incorporacién de leyes administrativas, como el Registro Civil
y el Registo Pblico de ia Propiedad, el derecho privado pierde su unidad interna y
su tradicional prerrogativa de derecho general.

La Constitucién, dice Joaquin Arce, ha adquirido hoy gran amplitud en ¢l mundo
juridico. Los titulos y capitulos de todas las ramas del derecho se desprenden de ella
enlaactualidad. Es el tronco al que se conectany del cual se separan todos los sistemas
juridicos,

La Constitucién que agrupaba en su seno s6lo las normas de contenido politico
juridico, ha dejado de ser hoy la fuente exclusiva del derecho piblico para conectarse
a todas las ramas del derecho. Mantiene y reafirma su normatividad tradicional, pero
incorpora a su texto otras materias del derecho publico, del privado y del social. La
persona, su capacidad de actuar, el matrimonio, la familia, la propiedad que consti-
tm’aﬁ eb}sfi.mdamento basico del derecho privado, hoy adquieren rango constitucio-
nal.

Luis de los Mozos, citado por Joaquin Arce, observa que el Coédigo Civil ha
perdido con la Constitucién el caricter exclusivo que antes tenfa, para compartirlo
con ella, transformandose los principios tradicionales del derecho civil, en derecho
civil constitucional.

En cuanto a la eficacia de las normas civiles incorporadas a la Constitucién, los
comentaristas discuten si tienen o no eficacia juridica por si mismas, en forma directa,
instantanea e inmediata, o son simplemente normas genéricas de caricter programa-
tico que adquieren vigencia y obligatoriedad s6lo cuando se concretan en leyes
especiales o reglamentarias del texto constitucional.

Dice ¢l autor que en Espana, al igual que en Italia, los tribunales constitucionales
en un principio las consideraban como simples programas de accién politica sin
eficacia legal inmediata, por corresponderle esa funcion a las leyes reglamentarias del
texto constitucional, pero que hoi! reconocen que su eficacia es inmediata y directa al
igual que cualquiera otra ley.Mb 2

B Arce y Flores-Vaidés, Joaquin. EI Derecho Civil-Constitucional. Editorial Civitas, S.A.%,
Madrid, Espafia. 1986, pp. 59y 60.

Wbl arce'Y Flores-Valdés, Joaguin, op. cit., pp. 37y 38.
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El Maestro Miguel Acosta Romero se ha preocupado también de estos aspectos,
enun interesante articulo intitulado: “El fenémeno de la descodificacién en el derecho
civil”. El distinguido Magstro considera que es necesario actualizar el Codigo Civil
mexicano de 1928 pues los “avances de la tecnologia, la transmision de ideas, la
defensa del medio ambiente y otros campos de la actividad social exigen que ¢l
organismo colectivo revise sus actividades y las actualice debiendo hacer lo mismo
con las normas que las regulan, no para transformar el derecho civil sino “como una
necesidad de la comunidad social, para darse esos nuevos cuerpos legales, que regulen
en forma m4s amplia, moderna y con interés social esas dreas; y por ello afirmo que
no es la transformacion del derecho civil, sino como ya lo mencioné 1a necesidad de
que esaregulacion se haga por normas de derecho piiblico de un gran contenido social
y de proyeccidn, prictica para que las materias antes mencionadas estén acordes con
la realidad social que vive nuestro pais”.

Moadificaciones al codigo civil

Opina el Maestro Miguel Acosta Romero en el exhaustivo estudio a que nos
hemos referido, que el Cédigo Civil ha sido modificado o complementado por
numerosas leyes dictadas después de su promulgacion.

Elaporte que hace Acosta Romero de la investigacién juridica serd de inestimable
valor para los trabajos de actualizacién del Cédigo Civil del Distrito Federal. Con
sumo agrado destacamos sus interesantes observaciones.

Cldusulas generales

Hemos dicho que en Ja legislacion civil de algunos paises existe una extensa
varicdad de conceptos abstractos de gran amplitud interpretativa, inspirados
generalmente en principios de solidaridad, justicia y equidad que al decir de
destacados comentaristas, le imprimen a esos ordenamientos un carscter distin-
tivo de permanente actualizacion y modernidad.

Estos conceptos son denominados “clausulas generales” por los juristas y son,
entre otros, como ya dijo: la buena fe, la lealtad, el enriquecimiento ilegitimo, el abuso
del derecho, la preferencia del interés colectivo sobre el individual, etc. Su funcion
especifica consiste en facilitar el ajuste permanente de la ley al cambio social mediante
Ia interpretacidn del caso concreto.

Se trata de ordenamientos donde, por la simple accién del tiempo, se renuevan
algunos aspectos normativos, adecuando su contenido originario a las nuevas moda-
lidades del orden social.

Por su caricter esencialmente variable, por su facilidad de adaptacién a las
realidades presentes y por su espiritu y finalidades sicmpre renovables, coadyuvan

dbis2
1

Arcey Flores-Valdés, Joaquin, op. cit., pp. 96-98.
s Accsta Romero, Miguel. “Fl fendmeno de 1a descodificacion en el Derecho Civil”, Revista de
Derecho Privado, Madrid, Espafia, junio-agosto de 1989, pp. 611-628.
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también a la realizacion de estos fines los conceptos mutables de “orden piiblico e
interés social” que consignan en sus textos la casi totalidad de las legislaciones del
universo.

En el derecho aleman encontramos las llamadas cldusulas generales, dice Victor
Locwenwarter “que tienen entre otros objetivos dar sclucidn a los problemas de las
lagunas de la ley, pues ayudan al intérprete en su aplicacién, cuando la situacion
sometida a su conocimiento no ha sido expresamente contemplada por el legislador”,
Entre las cldusulas gencrales mas importantes cita la buena fe, la lealtad, el enrique-
cimiento sin causa etc.

Varios autores incorporan a esta lista, otros principios semejantes como “la
utilidad social y el interés colectivo™.

Ludwing Wertheimer, cita a este respecto en la legislacion alemana el articulo 10
dela Ordenanza de los carteles que autoriza a los particulares para obtener la rescision
de los contratos que hubieren celebrado con las empresas sefialadas en dicha Orde-
nanza, cuando fueren atentatorios al interés social.

Dice el articulo 10: “Si las condiciones impuestas por una empresa, O sus proce-
dimientos para la fijacion de precios perjudicare el bienestar comin, o los intereses
econdémicos generales, valiéndose de un poder econdmico cualquiera, todo contra-
tante con dicha empresa que se sintiere perjudicado puede pedir al Tribunal de
Cartcll_}s (Kartellgericht), la rescision de los contratos celebrados en dichas condicio-
nes”.

Este principio ha tenido amplia acogida en las legislaciones modernas, especial-
mente la alcmana, como acabamos de comprobarlo.

En nuestro ordenamiento juridico, los articulos 19 y 20 del Codigo Civil del D.F.
disponen que a falta de ley debe el intérprete resolver el conflicto conforme a los
principios generales del derecho.

Pietro Perlingieri, opina que los principios gencrales del ordenamiento, encuen-
tran plena aplicacién en la doctrina alemana de las clausulas generales, como el orden
pliblico, labuena fe, ladiligencia, la correccion, el abuso del derecho, el ejercicio social
o antisocial del derecho, ete.}

Considera Perlingieri que estos principios se han incorporado hoy a las constitu-
ciones modernas y que el jurista “debe tender a la reconstruccion del ordenamiento
juridico en su unidad de acuerdo a la norma constitucional que se halla en la cispide
de la jerarquia normativa y todo el ordenamiento juridico, incluido el derecho civil,
debe ser conforme con ella y en clla inspirarse.”

Picrde importancia, agrega, si alguna vez la tuvo, “lanetaseparacion entre derecho
privado, caracterizado por la plena libertad y autonomia de los sujetos, y derecho
piiblico en el que rige el principio de soberania y, por tanto, el sometimiento. Derecho
privado y derecho piblico, interés individual e interés piblico, es una moderna
perspectiva constitucional, estrechamente interdependientes. Podria decirse que ya
no hay nada privado, pero también podria decirse que lo piblico no tienc ya signili-

1 | oewenwarter, Victor, op. cit., p. 13 y siguientes.

Y wWenheimer, Ludwing. “Tendencias modernas en el desarrollo dei Derecho Privado Alemdn.
Revista de Derecho Privado, ano 1930, Madrid Espana, p. 351.

¥ Perdingier, Pictro, op. cit., p. 9.
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cadoen sy por si, sino que s¢ justifica en cuanto se encuentra destinado a larealizacion
de intereses individuales”.

Las instituciones juridicas de hoy ya no se inspiran en los aspectos simplemente
patrimoniales de un determinado sujeto. La propiedad que era factor fundamental
en la estructura misma del derecho privado ha perdido gran parte de ese caricter y
hoy ya no representan un valor por s{ mismas, sino en cuanto puede desempenar una
funcién social.

Agrega Perlingieri que “a través del contenido de las cliusulas generales presentes
en el codigo civil, en las leyes ordinarias y especialmente en la Constitucion se pucde
encontrar un camino muy concreto para las aplicaciones précticas”.

En cuanto al orden piiblico, hoy no se le concibe como antes, destinado a afianzar
a unlalEségdo policia sino a un “Estado social, democritico y promotor de la justicia
SOC ti]

La buena fe como cldusula general deja de ser la buena fe patriarcal para
transformarsc cn “un concepto que sitiia en el centro de su atencion los valores de la
persona humana”...

Un distinguido maestro comentaba que el Codigo Civil det Distrito Federal era
un verdadero mosaico de legislaciones. Y cabe preguntase isirvi6 la legislacion
alemana parcialmente de modelo a los redactores del codigo? éIncorporaron a su
texto las denominadas cldusulas generales?

Al parecer se advierte la presencia en ¢l Codigo de algunas de cllas, como labuena
fe, el abuso del derecho, el enriquecimiento ilegitimo, etc.

Enriquecimiento ilegftimo

El artfculo 1882 del Cédigo Civil dice: “El que sin causa se enriquece en
detrimento de otro, ¢st4 obligado a indemnizarlo de su empobrecimiento en la
medida que se ha enriquecido™.

Consideramos que esta disposicion es de caracter general y que no sc limita sélo
a aquellas materias que contienc el capitulo cuyo encabezamiento lleva esta denomi-
nacién. éPuede considerdrsele como cldusula general?

Al comentar el vocablo “cuasi contrato” en el Diccionario Juridico Mexicano, et
magstro Ignacio Galindo Garfias, hace la siguiente observacion: “No estd por demis
observar que en el Capitulo Tercero del titulo primero del libro cuarto de dicho
Cédigo que lleva como rubro “del enriquecimiento ilegitimo” encontramos un solo
articulo (1882) dedicado a definir esa fuente de obligacién, en tanto que al pago de
lo indebido se refieren los trece articulos restantes que integran el capitulo con una
normativa que se distingue enteramente de la disciplina legal relativa al enriqueci-
miento sin causa. Y ello en mi entender porque en el cuasi contrato es la realizacién
de una hipétesis, que tiene lugar por la ejecucién de uno o varios hechos especifica-

» Pedlingjeri, Pietro, op. cit,, p. 1.
® Perlingieri, Pictro, op. cit., p. 2
a Pedingieri, Pietro, op. cit., p. 5.
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mente sehalados por la ley, en tanto que el enriquecimiento ilegitimo contiene la
enunciacién genérica del principio general de derecho nemminem laedere.

La observacién tan atinada que hace el distinguido maestro es una demostracién
evidente de que los redactores del codigo de 1928, incorporaron en el articulo 1882
que se comenta, una de las clausulas generales del derecho civil aleman, pues no se
concreta esta norma genérica alos supuestos especificos que consideran los siguientes
trece articulos de este capitulo sobre ¢l pago de lo no debido.

No cabe duda alguna que el principio que contiene el articulo 1882 es de caracter
general aplicable a todos los actos juridicos privados, transformandose en uno de los
principios generales del derecho a que hacen referencia las normas interpretativas de
la legislacion civil y el articulo 14 contitucional en su parrafo cuarto.

Esta norma genérica guarda estrecha armonia con las diversas disposiciones que
considera el cédigo en materia de lesién, en los articulos 17, 190, 1843, 2228, 2230 y
2696, y en ciertos aspectos con los articulos 811, 1903 a 1907, 1957, 2395, 2423 fs. 11T,
2520, 2828, etc.

Don Ignacio Garcia Tellez, miembro de la Comision redactora del Cédigo Civil,
en su libro: Motivo, colaboracién y concordancias del nuevo codigo civil dié a conocer
las fuentes que utilizaron en la realizacidn de tan destacada labor. Incorporé también
en su obra el informe que la comisidn envié al Secretario de Gobernacién dandole
cuenta del trabajo realizado y las actas elaboradas en la revisién del proyecto.

El senor Garcia Téllez dice que en la redaccion del articulo 1882 la comisi6n se
inspir6 en el articulo 62 del Cadigo Federal de las Obligaciones de Suiza, insert6 en
un capitulo muy semejante al del codigo mexicano. El articulo 818 civil aleman lo
considera.

Abuso del derecho

El abuso del derecho es otra de las cldusulas generales que consignan algunas
legislaciones en sus textos.

En ¢l codigo encontramos varias disposiciones relacionadas con esta materia,
entre ellas, los articulos 16, 739, 837, 839, 840, 845, 853, 934, 935, 1092, 1152 fr. IV,
1797, 1912, 2453, 2731, etc.

Dice el maestro Garcia Tellez que en la redaccidn de los articulos 839 y 840, Jes
sirvi6 de modelo el Cédio Civil alemdn. Respecto de este dltimo, en las actas se lee lo
siguiente: “Se aceptd en el articulo 840 del provecto la doctrina del no abuso det
derecho reconocida en casi todas las legislaciones de los paises civilizados y sostenida
por los mas connotados publicistas modernos. Ordena dicho articulo que no es licito
ejercitar el derecho de propiedad de manera que sélo resulte perjuicio a tercero, sin
utilidad para el titular del derecho. Este articulo quebranta el principio clasico “del
que usa su derecho a nadie injuria ni hace dafo” y es de gran importancia porgue
establece una regla necesaria para la convivencia social.

En los comentarios al articulo 1912 ubicado en el capitulo relativo a los actos
ilicitos existe la siguiente constancia en las actas: “También en esta materia se hizo
aplicacién de la doctrina del no abuso del derecho, estableciéndose que cuando al
ejercitar un derecho, se causa dano a otro, hay obligacién de indemnizar si se
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demuestra que el derecho solo se ejercitd a fin de causar el dafio sin utilidad para ¢l
titular del derecho”.

Los parrafos transcritos son una prueba de la incorporacién al codigo de este
principio.

Equidad y buena fe

En el informe al Gobierno de la Repiblica, reconocieron los redactores del
Codigo el especial interés que siempre tuvieron por fundamentar las institucioncs
del derecho privado y su ejercicio en los principios basicos de la equidad y la
buena fe y de ello dan testimonio los parrafos que a continuacidn sc transcriben:
“A efecto de que la buena fe prepondere en las relaciones entre los particulares,
de que la ley sea fielmente cumplida y no burlada, con grave peligro del fisco, de
la sociedad o de los derechos de terceros, se reglamenté ampliamente la simula-
cién de los contratos distinguiendo el caso en que no existe ningin acto real, del
caso que s0lo se trata de desvirtuar la verdadcera naturaleza del acto juridico que
se mantienc oculto,”

Sobre la equidad, dicen: “La doctrina orientadora de este libro substituye el
principio fundamental de la autonomia dc la persona para obligarse a disponer de sus
biencs como mejor le parezca por una norma menos metafisica e individualista, cual
es la sujeccion de la actividad humana a los imperativos includibles de interdepen-
dencia y solidaridad social creados por la division del trabajo y comunidad de
ncecesidades. Se desea que la fecunda iniciativa individual no se detenga frente al
rigorismo de los contratos solemnes y que la equidad basc esencial del derecho
prepondere sobre elinflexible texto de laley; a cuyo efecto se reconocid gue producen
consecuencias juridicas los convenios cumplidos por el deudor aunque no llenen las
formalidades legales”.

Complementando este pensamiento agregan: “La nueva concepcion del derecho
civil ha roto cl circulo estrecho de los intereses meramente individuales y ha hecho de
las relaciones de familia, del goce de los bienes y de los convenios, actos en los que ¢l
interés preponderante es la sociedad. De esta suerte ¢l derecho civil se ha convertido
en Derecho Privado Social”.

Aspecto social del derecho civil

Es otro principio fundamental quc tuve en cucnta la Comision redactora, como
puede observarse de los siguientes parrafos del informe y de las actas mencionadas:

“Se han hecho muchas reformas, todas inspiradas en la idea capital que tuvo la
Comisi6n, la de socializar en cuanto fucre posible ¢l derecho civil preparando el
camino para que se convierta en un derecho privado y social”.

“Consecuentes con la teorfa de la propicdad como funcidn social se autorizo la
aparceria forzosa de los predios mantenidos ociosos por sus ducnos”.

“La nueva concepcion del derecho civil ha roto el circulo estrecho de los interescs
meramente individuales, y ha hecho de las relaciones de familia, del goce de los bicnes
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y de los convenios, actos en los que el interés preponderante es el de la sociedad. De
esta suerle el derecho civil se ha convertido en derecho privado y ocial”.

“Al tratar la propicdad se separ6 la Comision de la tendencia individualista que
campeaba cn el derecho romano, en la Iegisiacion napolednica y en gran parte de
nuestro Codigo Civil vigente y acept la teoria progresista que considera el derecho
de propiedad como ¢l medio de cumplir una verdadera funcién social. Por tanto, no
se consider6 a la propiedad como un derecho intangible y sagrado, sujeto en su
ejercicio a la apreciacion individual del propietario, sino como un derecho mutable
que debe modelarse sobre las necesidades sociales a las cuales esta llamado a
responder preferentemente. Armonizar los intereses individuales con los sociales y
corregir ¢l exceso de individualismo que impera en el codigo de 1884™,

“Nucstra Constitucién politica en su articulo 27 fija nuevas orientaciones a la
propiedad dandole capital importancia a la funcién social que debe desempenar yla
Comisidn por deber y por conviccion, mantuvo en el libro I del proyecto, la tendencia
a hacer de la propicdad una institucion juridica que beneficia no solamente al
propietario sino también a la colectividad”.

De los parrafos transcritos aparcce de manificsto que sicmpre estuvo presente en
la actividad creadora de los integrantes de la Comision redactora el principio del
“predominio delinterés colectivo sobre el personal”, concepto que fue incorporando
a la legislacion civil en los diversos casos que cllos mismos testimonian. (Se trata de
una de las clausulas gencrales del derecho civil germanico?

El maestro Angelo Falzea escribe en la Rivista dif Diritto Civile, un interesante
articulo intitulado “Gli standars valutativo ¢ la loro applicazione”, en el cual pone
de relieve el nuevo pensamiento legal americano sobre esta figura juridica a la que
denominan “legal standards”. En csta nucva tcrminologia a la kealtad se le conoce
con ¢l nombre de “standard of fair conduct™; a la sinceridad “standard of truthful-
ness”; a la diligencia “standard of due care™; a la igualdad legal “standard of due of
law”, etcétera.

Es sabido, agrega, que la doctrina juridica continental ha claborado la figura de
la “clausula gcneral”, En Ttalia sc encuentran, a veces, incorporadas al propio texto
legal expresiones tales como: bucna {c, lealtad, fidelidad, probidad, buenas costum-
bres, orden pablico, buen sentido, sensalez, sentido comiin, diligencia en ¢l obrar,
bencvolencia, racionalidad, c"ﬁcrciciﬁ no abusivo del derecho, cquidad, sentido comiin
de la moral y del pudor, etc.”!™ '

En la Rivista di Diritto Civile, de encro y fcbrero de 1990, ¢l profesor Alessandro
Pizzorusso, ¢n un articulo intitulado “Gli standards ¢ un recente convegno”, cscribe
quc la nocién juridica del standard evoca toda una seric de actos en la historia del
pensamiento juridico. Son conocidos agrega, los esfuerzos desplegados por jueces y
legisladores en el examen de la estructura de la norma juridica ¥ en valorar la
importancia de la denominada “clausula general” por la doctrina, o por olro concepto
equivalente mds simple, Los standards legales se han ido incorporando paulativamen-
te a las legislaciones y a la jurisprudencia, Es necesario reconocer qué parte activa
han tenido los jucces en el reconocimiento y aplicacién de estas novedosas figuras

0 Balza, Angelo.- “Gli standars valutativo ¢ la loro aplicazione”. Rivista di Dirino Civile, enero,

febrero de 1987. [talia, pp. 1-20.

50



DOCTRINA

legales en los contratos, convenios, tratados, cte 2t sl

El derecho aparente

En nuestro concepto, presenta la icgislacion mexicana una particularidad espe-
cial, que la singulariza de otras de la misma cspecie, que consiste en otorgar un
efecto creador a la buena fe, en innumerables casos.

Existe un principio de derecho universal que se sintetiza en la frase: “nadic pucde
transferir a otro mas derechos que los que élmismoticne”. Asipor ejemplo, el dominio
se transfiere con las mismas calidades v vicios que tenia la cosa. Si los titulos son
correctos, la transferencia del derecho serd perfecta, en caso contrario sera defectuo-
sa. 8i s¢ invalida el derecho del transferente quedard también invalidado el titulo del
sucesor, y ¢l verdadero dueno de la cosa podra reivindicarla.

Sinembargo, enlalegislacion civil no ocurre necesariamente lo que indica la logica
juridica. Si el adquiriente ha obrado de buena fe y ha logrado inscribir la transterencia
en el Registro Pablice de la Propicdad no ticne obligacidn de reintegrarla, Su titulo
aparente es oponible al verdadero duenio. (articulo 3009 det codigo)

Si analizamos a fondo lo dicho, debemos necesariamente Hegar a la conclusion,
que el tercero adquiriente carece de titulo fegal, porque al declararse la nulidad de la
obligacién no dispone de titulo alguno en virtud del principio enunciado de que nadie
puede transferir a otro més derechos que los que ¢l mismo tiene.

Pero la bucna fc le ha creado un titulo aparente. Es ¢l efecto creador de la buena
fe. El titulo es aparente porquc no cmana ni procede de ningin otro titulo anterior,
es solo el producto de un derccho aparcnte, generado por Ja cldusula general de la
buena fe incorporada a la legislacion civil, unida a las formalidades de inscripcion cn
el registro respeciivo.

¢La titularidad aparente, debida al efecto creador de Ia buena fe, incorpora a la
legislacién mexicana la institucion juridica del derecho aparente? (Entre otros la
consagran los articulos 799, 800, 977, 1343, 1415, 1886, 1887, 1890, 1950, 2057, 2076,
2169, 2184, 2247, 2330, 2557, y 3009 dcl Codigo Civil del Distrito Federal?

No otorga la ley, al adquiricute, titulo aparente alguno, cuando obra de mala fe y
por razones de cquidad, tampoco cuando la enajenacion se ha hecho a titulo gratuito,
en los casos que sefalan los articulos 1885, 1856 2184 y 39 entre olros.

La buena fe puede también conferir derechos v proteger o beneficiar a quienes
se conducen lealmente. Pueden citarse, entre otros, los articulos 198, 199, 256, 257,
261, 344, 719, 798, 806, 807, 808, 811, 815, 900, 927, 929, 1152, 1153, 1796, 1883, 1888,
1889, 2076, 2126, 2165.

Acreedor aparente.

Dispone el articulo 2076 que ¢l pago hecho de buena fe al que estuviese en

1bis1 g - . D g pve .
01 pirrorusso, Alessandro. “Gii standars ¢ un recente convegno™. Rivista di Dirio Civile. enero,

febrero de 1994, ltaiia, pp. 13-15.
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posesion del erédito, librard al deudor.
Es este, un caso mis, del reconocimiento del derecho aparente por parte del
legislador.

Apropiacion de frutos.

Dispone el articulo 810 en su fraccién I, que el poscedor de buena fe que haya
adquirido la posesidn por titulo traslativo de dominio tiene los derechos siguien-
tes: el de hacer suyos los frutos percibidos mientras su buena fe no es interrum-
pida.

Los autorcs consideran que este ¢s un nuevo caso de derecho aparente. El
poscedor no puede ostentar titulo alguno para aduenarse de los frutos, que de acuerdo
con lo establecido en ¢l articulo 887 pertenecen al duefio de la cosa.

Heredero aparente.

En la sucesion hereditaria puede una persona adquirir esta calidad por diversas
razones, tales como ignorar la existencia de un testamento o de parientes de
grado mds proximo o de beneficiarios ausentes. Puede también adquirir esta
calidad el incapacilado antes de ser judicialmente privade de sus derechos, o el
heredero testamentario cuyo titulo es posteriormente anulado.

Los articulos 1303, 1341, 1342, 1343, 1417, 1672 y 1790 consideran varios casos en
que puede presentarse la posibilidad de existencia de un heredero aparente. El
articulo 1343, dispone que si el que entrd en posesion de la herencia yla pierde después
por incapacidad, hubicre enajenado o gravado todo o parte de los bienes antes de ser
emplazado en el juicio en que se discuta su incapacidad, y aquel con quien contraté
hubiere tenido buena fe, el contrato subsistird; mas el heredero incapaz estard
obligado a indemnizar al legitimo de todos los dafios y perjuicios”.

De acuerdo a los principios que nos ha legado el derecho romano nadie puede
transferir a otro mas derechos que los que él mismo tiene “nemo plus jure in alium
transferre potest quam ipse habet”, maxima que no acata la disposicién que se
transcribe.

Luis Diez Picazo y Antonio Gullon, en su obra Sisterma de derecho civil, en el
pérrafo intitulado: “El heredero aparente”, expresan: Heredero aparente, dice Cici,
es la persona que externamente se manifiesta como heredero sin serlo en la realidad.
Roca Sastre dice que es el que posee una herencia invocando para ello un titulo
hereditario, es decir, el que posee una herencia con base en un titulo que seria habil
para obtencrla y que realmente produciria este efecto si no existicra otro titulo
sucesorio preferente.

El heredero aparente actiia en el trafico como un titular verdadero. La apariencia
de su titularidad determina una situacién posesoria o registral adecuada a la natura-
leza de los bienes que integra el patrimonio hereditario. El heredero aparente dice
Jordano, “posee como si fuera heredero y provoca en los demas la creencia fundada
de que es heredero”.
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“El heredero aparente puede ser de buena o mala fe seglin que conozca o ignore
el vicio que hace ineficaz el titulo en virtud del cual acepté la herencia. Esta buena o
mala fe gjerce trascendencia en las relaciones entre el heredero aparente y el heredero
real cuando este Gltimo ejercita la petitio hereditatis

I.a Suprema Corte de Justicia de México en una accion de peticion de herencia
ejercitada por el verdadero heredero sustentd la siguiente tesis: “Son presupuestos
de la accion de peticion de herencia: a) que 1a herencia existe; b) que los bienes de la
herencia sean poseidos por el albacea de la succsion, por el heredero aparente y,
excepcionalmente, por personas distintas de las indicadas. Salvo prueba en contrario,
se presume que el afbacea fue puesto en posesién de los bienes, posesion que marca
¢l nacimiento de la acci6n de peticidn de herencia y por ende, ¢l instante en que debe
empezar a contarse el término de la prescripcidn extintiva de dicz afios a que se refiere
laley”. Apéndice de 1975, pagna 1087.

FPago de lo no debido.

Los articulos 1886 y 1887 contemplan otros casos de apariencia.

Mandato.

Los articulos 2597 y 2598 {reconocen la existencia dec mandatos aparentes?

En las actas elaboradas por la Comision redactora se dej6 la siguiente constancia
sobre uno de estos casos: “A fin de favorecer los derechos de terceros de buena fe se
establecié que el mandante que al concluir ¢l mandato descuide de recoger los
documentos que acrediten los poderes del mandatario respondera de los dafios que
puedan resultar por esta causa a terceres de buena fe”.

Desde el punto de vista juridico, €l término apariencia es ambiguo, dicen Ghestin
y Goubeaux. Si se considera la simple situacién de hecho, la apariencia puede ser
facilmente perceptible, pero desde el punto de vista juridico adquiere un carécter
imaginario desmentido por la realidad legal. La situacién de hecho conduce a creer
en la existencia de un derecho que no cs tal. El hechg visible manifiesta la evidencia
de un estado de hecho, distinto de la verdad jun’dica.23

Como todos los derechos la propiedad es una abstraccion. Su manifestacion
externa se obtiene, a veces, por hechos externos visibles, como habitarlo o cultivarlo.
Sobre esta base se ha elaborado la nocién de la posesion que produce efectos por si
misma, independicntemente del derecho de propiedad que semcja tener y que
después puede transformarse en prescripcion.

La situacién aparente crea el derccho que en realidad no existe. La apariencia
puede manifestarse en materia de deslindes, por la presencia de obras exteriores,

2 Diez Ficazo, Luis y Guillén, Antonio. Sistema de Derecho Civil Volumen IV, pdg. 793, Editorial
Tenos, Madrid, Espada, 1978.

B Ghestin, Jacques et Goubeaux, Gilles, Traité de Droit Civil, segunda cdicién, Paris, Francia 1983,
p. 697
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como una ventana, un acuedutcto. En materia familiar puede probarse el estado civil
por la posesidn notoria.

Del examen de los hechos externos puede deducirse la existencia de un derecho,
pero este solo es aparente. La aparicncia designa una creencia errénea, que puede
llegar a ser fuente de derechos reconocidos por la ley, como el acreedor aparente que
estd en posesion del crédito o de la herencia, en los casos de simulaci6n, etc.

Para proteger a los terceros ¢l legislador organiza sistemas de publicidad. Cuando
¢sta no corresponde a la verdad juridica, los textos protegen a los terceros que han
confiado en los hechos encubicrtos por la apariencia. Los terceros de buena fe quedan
liberados en toda consccucncia lesiva, cuando sc descubre la realidad juridica. Su
creencia suple la no existencia del derecho.

Se han sostenido diversas tcorias con el fin de justificar la eficacia juririca que la
ley asigna a la aparicncia.

En la actualidad, casi todos los tratadistas se refieren en sus obras al derecho aparente,
ya sca para accptario o criticarlo. Entre ellos podemos citar a Louis Cremien, Francois
Gorphe, Planiolet Ripert, René Demogue, Albert Wahl, Pierre Voirin, Daniel Bastian,
Josserand, Victor Locwenwarter, Ludwing Enneccerus, Mazeaud Hnos., Benjamin D4-
vila, Jacques Piedelievre, Paul Jozon, Stephene Dobresco, Gaston Morin, Levy Kneppert
J., Evanisto Lauzao, Pierre Harven, Manucl Somarriva Undun‘%a, JP.Nivoyet, Salleilles,
Beudant, Ludwing Wertheimer, Francisco Schelegelberg, etc,

Al convalidar situaciones de hecho, la jurisprudencia de los diversos paises,

M Ghestin, Jacques et Goubeaux. Gilles, op. cit., p. 698.

= Ghestin, Jacques ¢t Goubeaux, op. cit., p. 704.

% Cremieu, Lous. “De la validité des actos accomplis par I'heritier apparent”, Revue Trimestrielle,
afo 1910, p. 37.

Gorphe, FRancois. La principe de ia bonne foi, Paris 1928,

Ghestin, Jacques ¢t Goubeaux, op. cit., p. T4,

Ptaniol Et ripert, Traité pratique de Droit Civil Francass, T. VI, No. 95, Paris 1930,

Demogue, René Comentarnios al libro de J. Kneppert, sobre propiedad aparente. Revue Thimes-
rrielle, 1931, Francia, p. %0.

Wahl, Albert. Comentanios a una jurisprudencia francesa sobre hipoteca aparente. Revista de
Derechoy Jurisprudencia RV, wercera parie, p. 25, Santiago de Chile.

Voirin, Pierre. De H'imprevition dans les rapports de droit priveé. Thesex Nancy 1922, p. 49.

Voirin, Pierre. Propieié et responsabilité dans les baux ayant pour objet une explotation special-
ment dans le bail du fonds de commerce. Revue Trimestriclle 1931 PARIS. pp. 285 y siguientes.

Bastian, Daniel, Essai d' une theorie de l'inopposabilité. Paris, 1929.

Josserand, Louis. Cours de Droit Civil Positif Francaits. Paris, 1932,

Loewenwarter, Victor, op. cit., p. 13.

Enneccerus, {.udwing. “Derecho Civil™, Traducida de la 39 a. edicién alemana por Blas Pérez
Gonzalez y José Alguer, Barcelona, 1934. Tome 1, pp. 317 y siguientes.

Mazeaud. “| .a maxime error communist facit jus”, Revie Thmesmielle 1924, Paris, Francia, p. 90.

Piederlievre, Jacques. “1Des effects produits par les acts nuls citado por Gorphe, Texis Dijon 1911.

Jozon, Paul. Des alienations consenties pa I'heritier apparent, Revue pratique de Droit Francais,
1862.

Daobresco, Stephane. L hentier apparent. Paris 1921,

Monin, Gaston. “La securit€ des tiers dans les transactions inmobilieres et 1a maxime “error facit jus”.

Annales des Facultés de Droit et Letres d'Aix.'T. 11. No. 1 abril-junio de 1906,

Harven, Picrre. Mawvernen:t generau du droit civil Belge coonternporain. Bruselas, Paris 1928, p. 189

Wertheimer, Ludwing. Tendencias modernas en el desarrollo del Derecho Privado Alemdn,
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hace un reconocimicnto tacilo al derecho aparente, pero, por lo general, salvo en
Alemania, no fundamentan los jucces sus resolusiones favorables en la apariencia
misma, sino en otros principios del derecho. Analizaremos brevemente algunos casos,

El que adquiere un inmueble de una persona que carecia de titulo legitimo por
tratarse de un titular aparente, carccera de titulo traslaticio de dominio, porque su
antecesor no lo tenia, sin embargo, la ley convalida su adquisiadn aparcnte si ha
obrado de buena fe ¢ inscrito el bien en el Registro Pablico. {Es este un titulo
constitutivo de dominio? Hay quiencs aseguran que cl titulo emana de laley y que es
irrelevante investigar cual es la naturaleza del titulo.

Anotan los autores que cn un principio la jurisprudencia fundamentd 1a doctrina
de la apariencia en la buena fe. Posteriormente se sostuvo que sicndo la bucna fe un
simple hecho abstracto un subjetivismo, no podia crear dercchos, §e agregd entonces
a la buena fe otro principio no menos abstracto: el interds social.”

Estasresoluciones judiciales, fucron atacadas por los juristas tradicignalistas, pero
los jueces encontraron otro argumento més poderoso: ¢l error comin.

Més adelante, sc recurrid a la responsabilidad objetiva, al enriquecimiento ilegi-
timo, para legar por fin a reconocer la existencia del derecho de apariencia, como
doctrina nueva, con vida propia ¢ independiente.

El contlicto se crea entre el verdaderotitular del derecho yel adquiriente de buena
fe que ha contratado con una persona que exteriormentc tenia la apariencia de dueo.
Si se logra comprobar después que era un falso propietario, se presenta ¢l problema
de saber si esos actos deben mantenerse o si habran de desaparecer en virtud de las
reglas “nemo plus jure in alium transferre postest quam ipse habet” y “resoluto jure
dantis resolvitur jus acceppientis”, se pregunta Lows Cremicu,

Josserand dice que son innumerables los casos en que la buena fe salva a los act
juridicos de perder su eficacia. Es creadora de los derechos que pueden justificarse.

Consideran algunos autores que la buena fe es incapaz por si sola de validar los
actos aparentes y exigen un segundo elemento: el error comiin. La buena fe justificaria
el error en que han caido las partes, denominado “error excusable”

Gorphe, opina que los actos aparentes para que leguen a tener cficacia es
necesaria Ja existencia de la buena fe perfecta, basada en un error absolutamente
excusable. “La falsa apariencia habria creado el error comin que se justificaria enla
excusabilidad de la creencia”.

Mazeaud opina que el error seria uno de los aspectos mas interesantes de la teoria
de la apariencia.

Traduccion de 1LN. Palencia. Revista de derecho privado, aio 1930, p. 351,
Schelegelberger, Francisco. La juventud cterna del derecho. Revista de Derecho, Jurisprudencia
v Ciencias Sociales. 1931, Santiago, Chile.

7 Cruz Ponce, Lisandro. “Ensayo sobre |a apariencia en el derecho”, Revista de Derecho Jurispru-
dencia y Ciencias Sociales. Tomo XXXIV, 1937, Santiago de Chile. Pdgs. 101 a 160,

3 Cruz Ponce, op.ct., p. 105,

® Cremieu, op. cit. p., 40.

® Josserand, Louis, Las mobiles dans les actes juridiques de Droit Privé Ao 1928, p. 256.
A Gorpbe, op. ¢it., p. 183.

% Mazeaud, op. cit., p. 929y siguientes.
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Los tratadistas no han logrado ponerse de acuerdo sobre los verdaderos funda-
mentos de la maxima “crror communis facit jus”, “el error comiln crea ¢l derecho®.

Demogue encuentra su justificacidn en la seguridad juridica33 al igual que Josse-
rand,> Mazcaud, la encucntracn la e:quidacl?‘5 otros lo fundamentan en la buena fe,
En el error comiin se apoyaria la buena fe como en un justo titulo dice Gorphe.36
Josserand y Demogue opinan que mediante la buena fe colectiva el error gomiin
crearia el derecho. La buena fe universal llegaria a ser creadora de derechos.

En el anecdotario juridico, hay quienes hacen derivar el origen de estamaxima de
la designacion en Roma de Barbario Filipo como pretor, ingordndose que era inhabil
por tratarse de un esclavo liberto. Al descrubirse su inhabilidad se validaron todas sus
actuaciones para proteger la buena fe de quienes por “error comin” habian concu-
rrido en demanda de justicia ignorando la inhabilidad del pretor.

No aceptan la doctrina del error comin los articulos 103, fr. 1y 104, fr. Il de la Ley
de Notariado del DF en el caso de licencias por enfermedad u otra causa ignoradas
por las partes.

La doctrina de la apariencia ha encontrado seria resistencia en los tratadistas
clésicos y en cierta jurisprudencia. Albert Wahl yJ. Kneppert, no la aceptan, Laurent
la repudia abiertamente v Planiol y Ripert, que Ia admiggn sobre la base del error
comin, al considerar que no puede validar una hipoteca.

La legislacion civil del Distrito Federal, éle ha dado su mds amplia aprobacitn y
reconocimiento al derecho aparente al otorgar plena eficacia juridica a los estados
aparentes ¢ irregulares que presentan, entre otros, los siguientes articulos del codigo:
799,800, 810 fr. 1, 877, 1343, 1415, 1886, 1890, 1950, 2057, 2076, 2167, 2169, 2184, 2300,
2330, 2597 y3009? En muchos de ellos la buena fe crea el derecho, la que unida a otras
exigencias legales, coma la inscripcién en ¢l Registro Piblico de la Propiedad yen lo
oneroso de la negociacion, protegen al adguiriente, no obstante carecer de titulo
traslaticio alguno, ignorando la vigencia de las reglas clidsicas del derecho civil: “Nemo
plus jure in alium transferre potest quam ipse habet™y “resoluto jure dantis, resolvitur
Jus acepientis”.

Nicola Gasperoni, comenta en la Rivista di Diritto Civile del ano 1986, una
sentencia de la Corte de Casacion de Italia que condend a una compania aseguradora
al pago de las indemnizaciones contratadas por un apederado aparente.

“La Corte resuelve que se trata de un presunto representante que dolosa o
culpablemente logra convencer a un tercero de buena fe de la existencia de un poder
de representacion. En este caso cabe aplicar el principio de la apariencia del derecho
y en tal virtud ¢l representante aparente debe ser tenido como tal y la compania
aseguradora demandada debe asumir las obligaciones convenidas por el repre-
sentante aparente. Con respecto al seguro mismo se resuelve que debe asumir la
responsabilidad la empresa aseguradora, porque mediante un comportamiento cul-

B Demogue, op. cit., p. 20,

M Josserand, op. cit., p. 256.

% Mazeaud, op. cit., p 929.

* Gorphe, op. cit. pég. 185.

¥ Josserand Y Demogue, op. cit., p. 256 y 90 respectivamente.
b Ripert, citado por L. Cruz P, op. cit., p. 113.
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poso cre una situacién aparente de naturaleza tal, que indujo al tercero de buena fe
a confiar en el pretendido representante gue se hizo pasar como agente de seguros y
en el fondo resulté un falso procurador”,

Algunos autores han creido encontrar el fundamento de la apariencia cn la
doctrina de la inoponibilidad y en la notoriedad de las situaciones juridicas.

La inoponibilidad, segfin Daniel Bastian, consiste en la ineficacia que puede tener
para los terceros la ejecucion o la nulidad de un acto juridico.

Las inoponibilidades pueden favorecer o proteger a un tercero.

En materia de apariencia s6lo intervienen las inoponibilidades de proteccion. La
ley en casos especiales, modifica o sacrifica los principios generales en beneficio de
terceros cuando esios merecen proteccién, o cuando ¢l dano que los amenaza es
injusto. Por ejemplo: debera protegerse al tercera de buena fe que adquiere de un
“non domino” creyéndolo el verdadero dueno.

Sin embargo, consideran que si se introduce cn el derecho un elemento psicolégico
como es la buena o la mala fe, dificil de determinar, se crea un clemento de
incertidumbre muy peligroso para la seguridad juridica. Para evitarlo habria que
conciliar el respeto a la buena fe y a la seguridad, eliminando el subjetivismo en la
apreciacion de la buena fe, mediante un criterio objetivo, semejante al que emplea {a
responsabilidad, donde la falta se aprecia mediante el criterio objctivo del buen padre
de familia.

La “apariencia razonable” del derecho, deberd producir el mismo efecto que el
derecho mismo en las relaciones con terceros. Pero para que los terceros puedan
“razonablemenie engafarse” acerca de la verdadera situacion es necesario que la
aparienciarevista “gran fucrza”. Sise han exigido solemnidades o formalidades y éstas
no se han cumplido; como por ejemplo, si se ha omitido el endoso cnlas transferencias
de un titulo o la orden, los terceros no podran alegar la aparicncia para justificar la
transferencia ya que éllos habrfan podido constatar con mediana diligencia la falta de
endoso. Si se exige alguna medida de publicidad y ella s ha llevado a cabo, el engano
acerca de la existencia del acto, se producira con mayor facilidad, pero si se ha omitido
los terceros no podran alegar la aparicncia.

La nocidn de la apariencia y la notoricdad que desarrolla Bastian tiene mucha
semejanza con la nocién del error coman.

Comenta Vittorio Colesanti, una sentencia dictada el 6 de febrero de 1939 por la
Corte de Casacion de Italia, en un proceso donde sc considerd la doctrina de la
inoponibilidad.**

En las legislaciones de diversos paiscs se emplea esta expresion. Por via de ejemplo

* Gasperoni, Nicola “Apparenza del diritto e fenomeno rappresentativo del contrato di assicura-
zione”. Revista di Diritto Civife., aho XXXII, No. 6, noviembre-diciembre de 1986, Padova. [talia, pp. 626
a 704,

* Bastian, op. cit., pags. 304 a 308. Baltra Cortés, Alberto, Teorfa de la inoponibilidad. Santiago de
Chile, Editorial Juridica, 1936.
4 Bastian, op. cit., p. 307.
“ Bastian, op. cit., p. 308.
Colesanti, Vittorio. “Sull'intervento a titolo particolare nel processo z lui inopponible “Rivista di
Diritto Civile, aiio 1960, julio-agosto, Padova, Italia, pp. 390 a 406.
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podemos citar el articulo 17 de la ley argentina nimero 18,248 del 24 de junio de 1964,
sobre el nombre, Dice ¢se articulo: “La modificacion, cambio o adicién de nombre o
apellido, se tramitard por el proceso sumarisimo con intervencién del ministerio
publico. El pedido se publicara en ¢l distrito oficial una vez por mes, en un lapso de
dos meses. Podra formularse oposicién dentro de los quince dias, computados desde
la Gltima publicaci6n. La sentencia es oponible a terceros y se comunicaré al registro
del estado awvil”.

En cuanto a la justificacién de las disposiciones que niegan cjercicio de la accién
reivindicatoria en contra del adquirente, a titulo oneroso de un inmueble, cuando éste
ha procedido de buena fe y ha logrado inscribir la operacion en el Registro Piblico
de la Propiedad, los redactores, dicen en sus testimonios escritos lo siguiente:

“También se establece como principio basico que la inscripcidn no convalida actos
0 contratos que sean nulos; pero a la vez se dispone que los actos o contratos que se
otorguen o celebren por personas que en el Registro aparezcan con derecho paraello,
no se invalidaran en cuanto a terceros de buena fe una vez inscritos, aunque después
se anule o se resuelva el derecho del otorgante en virtud del titulo anterior no inscrito
o de causas que no resulten claramente del mismo Registro, no aplicaindose con
disposicién a los contratos gratuitos ni a los actos y contratos que se otorguen o
celebren violandoe una ley prohibitiva o de interés pablico”.

Con respecto a los actos simulados, hacen los redactores del codigo el siguiente
comentario: “Merece especial mencion la correccion que se hizo al articulo 2184 que
corresponde al 2033 del proyecto, reforma que tuvo por objeto garantizar los derechos
de los terceros de bucna fe, poniéndolos a salvo de las consecuencias que en su contra
podria producir a nulidad del acto simulado”.

El articulo 2184 también convalida los gravaimenes impuestos a favor de terceros
de buena fc, cuando dispone: “Luego que se anule un acto simulado se restituira la
cosa o derecho a quien pertenezcea, con sus frutos e intereses, si los hubiere; pero si
la cosa o derecho ha pasado a titulo onerose a un tercero de buena fe, no habra lugar
a la restitucion. También subsistiran los gravamenes impuestos a favor de un tercero
de buena fe”.

Este articulo ni siquiera considera las exigencias del articulo 3009 cuando se trata
de inmuebles.

Sobre el articulo 3009 cabe hacer las siguientes reflexiones:

1. En materia de nulidades, la invalidacién del acto impugnado hace desaparecer
retroactivamente todas las consecuencias antijuridicas del acto nulo: (articule 2226 y
2239).

2. En el caso que se analiza, al decretarse la nulidad sc priva retroactivamente al
transferente de todo derecho sobre ¢l bien objcto de la litis. En consecuencia éste
nada ha podido transferir al tercero a quicn enajené ese bien y el verdadero dueio,
cn estricto derecho, podria reivindicarlo;

3. Es un principio de derecho que nadic puede transferir o transmitir a otro més
derechos que los que él mismo ticne y que, resuelto el derecho del transferente queda
también resuclto el del adquiriente;

4. A mayor abundamicnto, si el tercero compro esos bienes al titular presuntivo,
se trataria de una venta de cosa ajena y por lo tanto nula por disponerlo asi el articulo
2270,
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5. De acuerdo a lo espucsto al adquiriente de esos bienes, ha carecido de titulo
traslaticio de dominio, ni de ningiin otro titulo legitimo porque nada I ha podido
transferir el enajenante;

6. Sin embargo, el legislador haciendo excepeidn a los principios generales gue ha
incorporado al c6digo en materia de nulidades, protcge el derecho del tercero e
impide que ¢l verdadero duefio del bien en disputa, pueda reivindicarlo.

No cabe la menor duda que se trata de un titulo aparente otorgado por el legislador
al adquiriente de buena fe. En nucstro concepto, no exisle otra explicacion satisfac-
toria al respecto:

7. Ellegislador al convalidar los gravamenes impuestos sobre esos bienes, ha ido
més alld de todo el sistema imperante en la legislacion civil, pues los articulos 2220,
2221, 2222, 2868, 2869, 2904 y 2920 disponen que no pucden gravarse bienes ajenos
sin la expresa autorizacion del duefio de esos bienes.

8. Eltitulo del propictario aparente, si es que alguno ticne, empicza en ¢l mismo,
ése trata de un titulo originario? {Qué denominacion puede darsele?

9. Opinan los comentaristas que, si bien, ¢l derecho aparente puede servir para
justificar la adquisicién del bien, mediante el efecto creador de la buena fe, o por
cualquiera otra razén atendible, no explica, en cambio, 1a pérdida que experimenta
el verdadero duefo.

Por razones de espacio no podemos extendernos mas en ¢sta intercsante materia.
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