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AL HONORABLE JURADO

EL presente trabafo, el cual es sometido a su consdideracidn, dista
mucho de €0 Que mis pretensiones hubieran deseado, 4in embargo recurnien
do a su bondadosa conccencia para juzgarlo, debo manifestar que no repre
denta 40lo un requisilo por cumplimenizx, muy por e€ contrario, A<gnifi-
ca fa aspiracdon cumbre de tode esdtudiante que paetende cristolizar asud
mis grandes L{lusiones, af aleanzax con du examen profedional fa Licencia

Lura en Derecho.

También es verdad, que mi trabajo aepresenta un cimulo de esfuerzos,
Logrados con modesdlos recurndos, cuyod resullados a wstedes Loca valorarn~
Los; ademds de acusan fallas e inexperdiegncias, propias de todo aquel que
dncursiona por vezr primera en £os escollod que presenta La Ciencia Juni-
dica, y alentado quizd pon Las sabins indicaciones sustentadas por Zodos
mis macstros en sud cdtedras; ingundidndome con ello £a inquietud que &8
2o of edfucnzo, el estudio y La dedicacidn permanente en {04 profundos -
problemas juridicos, qhe. el ejercicio de La abogacia enciernn, que solo

de esa manera se Lograrnd satisfacenr.

En el desarnnollo de cate Lrabafo, utilicé Ledos aquellos mediocs a -
mi aleance, con ta finalidad de que éste, resultara de alguna utilidad -
para ta mejon intexpretacion de Lo problemas referentes al P/u:nu';u;p de
2a Autonomia de fa Votuntad y Loa Limitaciones a La Inmutabilidad de £a
Cfausula Penal, en nuestro Denecho Civil Mexicano, y a La vez, quise po-



nen de maniflesto algunos de mis escasos conocimientos junidices.

Vatga, pues, de excusa a mis fallas, &a tenacidad y el empeio que -
puse en su elabonacidn, asi como £a Lnquebrantabfe fe en que Lfegaxd a -

sen de alguna utifidad, para £os que Le dispensen su atencidn.



CAPITULO PRIMERO

EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD ¥ SU CRISIS

T.- BREVE REFERENCIA HISTURICA, DEL PRINCIPIU DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD.

E& necedanio, analizan £os antecedentes hisgonicos de La autonomia
de &a voluntad, en iempos primitivos, en donde fa actividad fjurnidica -
del hombare &e inspiraba en un sentimiento de colectividad, $in dar Lugarn
al concepto de <ndividualizacidn furidica, ya que ¢& hombre aisdado no -
tendia La capacidad para obligarse, exdigiéndode para ol cado de que £as
obtigaciones 4e contrajeran individuafmente, ef aeconocimiento de £a co-
fectividad, y aunque, 84 bien es cierto, que no existia sancidén especifs
ca, ef gaupo social, podia imponer sancioned gendnicas come ¢hia £a pérde

da del cnddito, subestima o £a exclusidn del miamo grupo social.

E4 en Roma, donde porn primena vez 3¢ hace una diferenciacion entre
Estado e <individuo, considerdindofod como dos entes auténemos & Lndepen--
dientes.  VYa que, aun en Grecda, el <ndeviduo de encontraba comprendido
dentro de La nocion ded Esstado, halldndose s$u personalidad individual ab
Aornbida por éare; en virtud de Lo anterdox, e8 en Roma donde encontramos
£04 prameros vestigios de una nocidn de £x aulonomia de La voluntad, Qque

sc¢ va conjormando con €a evoluckén ded negocdio juiridi{ze cn el Derecho Ro



Sabemos perfectamente, que ef Dexecho Romano paimitiva, gue en male
ria de contratos, un derecho fonmalisin; ya que el simple acuerdo de vo-
funtades, no era suficiente para crear obfigaciones, pueslo que ¢8tas na
cdan tnicamente at cumplimentan Las foxmalidades prestablecidas para ca-
da caso concrelo. A este respecto nos dice el romanista Petit: "La re--
gla antigua, que domina aun en £a época cfdsica y que subsiste aun en -
Ltéempos de Justindanc, es que ef acuerdo de velunlades, el simple pacto,
no basta para crnearn una obligacion civil. EE€ Dernecho CLvi€ no neconoce
eate efecto mds que a convenciones acompaiadas de cientas formalidades,
cuya ventaja era dar mis fuenza y mis centidumbre al consentimiento de -
Las partes y disminuin Los pleitos, enceruando en £imited precisos £a ma
nifestacion de £a voluntad. Sin embargo, se derogé eatla regla en  gavorn
de cientas convencioned de udo frecuente y de importancia prictica consi
derabfe. Fueron aceptadas pon el Derecho Civif, fafes como el Derecho -
de gentes Las admitia; es decir, vdlidas pon ef 46&o consentimiento de -

fas parntes sin ningunz solemndidad", (1}

EL macstro Petit siguc diciendos "Desde fines de La Republica 4e ha
detetminado el nimeno de £04 contratoes, y se distinguen cuatro clases de
efLos, aegidn fas §onmalidades que deban acompaiar a fLa convencion: -

1.- Los contiatos verbis se forman con Lo ayuda de las palabras solfemnes,

T77 Petit Eugene: "Taatado Elemental de Derecho Romano”, Editora Nacio-
na€, Méxcco 1953, pdg. 317.
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siendo La edtipulacién el principals .- EL conthato Littenis exige men
cloned escrnitas; 3.- Los contratos re no son perfectos Sing por La en--
trega de una cosa al que viene a hacerse deudon; son ef mutuum o préista-
mo de consumo, el comodato o préstamo de uso, el depdsito y £a prenda; -
4.~ Pon dltimo, Los contratos foamados soLo consendu, por ef 40L0 acuen-
do de fas partes, 4on: Za venta, el arrendamiento, fa sociedad y el man-
dato™. {2}

Todos L0 demds convenios, que no encajen en ninguno de Los cuatro
grupos de Los contratos obl&igatonios, antes mencionados, son un simple -

pacto o nudy pacto, y por £o general canecen de aceldn dentro del Dere--
cho Civalk.

Esta clasificacidn de Los contratos, no data de Los onigenes de Ro-
ma, yo que, como sabemos, en época prumifiva existian otras foamas de -
obliganse; entre eflas podemos mencionar en paimer Lémmine ab nexum, que
tenia por objeto un préstamo de dinero; 2a sponsio, operacidn religioda,
para dar fuernza furidica a Las obfigaciones y fa dtipulatleo que resulla
de La evolucidn de La sponsdo; que condistia en el intercambic de una -
pregunda y una promesa sobre una futura presiacidn, que requeria £a ex--
presion de palabras sofemned para su gonmacidn, de tal manena que 34 s
L2 no s¢ expresaba, no nacia a €a vida jurddica el negocio, dichas pala-

bras enan spondere, promittene.

12] PetaL Eugene: Ob.cil. Pdg. 318,



De esta manera nos damos cuenta que Rema, siendo un puebfo de cos--
Lumbres rudas y simples, Los procedimientos empleados para obligarse -
erast muy pocos y Leenod de formalidaded, que sabemos asiste a todo dere-~
cho en sus onigenes; no obstante, a través de un progreso Lanto pero con
Linuo e van sumplificando dichos fornmulismos. AsL, en eb dmbito def De
recho CLivid opesa, en materie de obligacicnes, ¢l Trdndito de un derecho
rigido, fonmal, sofemne, de origen neligicso y simbolista pon fas figu--
ras juridicas del Derecho de Gentes, mucho mda fLexcble y exento de {ar-
malidades, en el cual Las fuenzas de ritos y sofemnidades se oalentan ha
cia La autonomia de fa voluntad, al uc:eptaue que ef simple consentomien
Lo es suficdente para crear obidigaciones; de esta manera, nacen a 2a vi-
da furidica Los Llamados contratos consensuales, que dexlvan ded Derecho
de Gentes, y que vienen a Ajpresentar ef momento en ef cual e xecongci-
da 2a votuntad coma e¢lemento creador def negocio jundidico. $Sin embargo,
aun en fos contratos condensuales que eran da venta, el avendamiento, ~
fa dociedad y ef mandato, bastaba ef solo condentimiento para que nacie-
ra & negoeio juridico, hay gue hacer notax, que fLa mzu.za. obligatonia -
del sdmple intexcambio de volundades, aiguid diendo excepcdonal g Ldmita
do, en virtud de que el Dexecho romano no sancionaba {os pactes alsfades,
es decin, tas Libres expresioned de voluntad que no se ajustaran a £as ~
disposiciones mancadas por ef Denecho Civils ante eata siluacion, en a
Que wt gaan nimere de paclos, que no reunian Los neQUidLiLod uly:doa pox
204 contaatos nominades, quedaban desprovistos de dancidn junidica, credn
dose situnciones inequitativas, ya que, aun cuando alguna de fas paries
cumpliena Lo pactado, no tenia La posibitidad de exigin af olro contra--



tante e cumplimiento de su obligaciin, en esa fonma daba Lugar a un en-
riquecimiento clegal, situacion a todas Luces anequitativa, porx Lo que
prontamente &2 aceptd que ef cumplimiento de La prestacidén por una de -
Las pantes, condicionaba £a exigibilidad de &a conducta furnidica de su -
contrapante, credndose Los que mds tarde se LEamanian contrates nomina--
dos, Lo cual condtituye ef punto culbminante del reconocimiento que a 4La
autonomia de La voltuntad otongd ef Derecho romano.

De acuendo a Lo expuedlo anterionmente, ef maestro FéLix Pichardo -
nos explica Lo siguiente: "Loas contrates nominados, como 4e ha dicho, -
nepresentan La sancion funidica hdbil que ef denecho otorga a La autono-
mia de La volfuntad para que siempre que ésta se nefiera a un objeto de -
denecho y 4e fundamente en una causa jurdidica Licita, se¢ produzean Los -
efectos quendidosd por Las partes". [3)

Es muy claro que La autonomia de La voluntad, queda confiimada en -
el campo del Dexecho nomano, cuando se {ndependiza &ste de Las fownas i
tuales, sofemnidades y fonmalidades primitivaa, como se ha defado asenta
do, al mencionar, aun cuando en forma muy sumple, £ad princdpales modifs
caciones que van dufriendo Las formas obligacionales, y concretamente en
el thdnsito de Los ritos sacramentales a ta formacidn del consentimiento,

como elemento genenador del negocio gjunidice. Stn embargo, ed necesario

(3] P4ichardo Estnada Feélix: "La Aufonomia de £a Vofuntad en ol Ornden Ju-
nidico". Edit. Pearua, México 1958. Pdg. d4.



seflalarn que en La Legislacddn romana, el ya citado principic de La auto-
nomia de £a voluntad, nunca fue admitido de manena absofula, ponque, co-
mo Lo mencioné anterionmente, existia fa regla de que ef simple pacto no
ena sancionade furddicamente; poaque Los paciod nudos no producian obfi-
gaciones, aunque debemos decin que en cienlos casos ondiginaban excepeio-
nes; pero no por eato debemos dedconocer ta gran wmportancia que se Le -
di6 a £a autonomia de £a volfuntad en el campo jurnidico, como efemento mo
trniz del acto juridico, dando af sufeto que interviene en el vincu€o -
obligacional, una gran Lmpontancia individualista, que es el precedente

del ¢xagenado individualedmo gue de hizo de manifiesto al presentanse el
§endmeno de La codificacidn, principalmente en La efaboracion del Ciédéige

de Napoledn.

En fa Edad Media, no se apontan novedades {mportantes para el dere~
cho, y menos en el desarrollo del contrate. Debide a £as precarias con-
diciones econdmicas, a £as constantes guerras, a £a falta de comunicacio |
nes y a una culturnc que s¢ practicaba en Los monastendios solamente; todo
esto impide que el derecho privado y principalmente £a figura juridica -
del contrato, puedan avanzax de manera notable, ¢a decer, mds alld de La

evolucién que aleanzdé en el Derecho romano.

En esta época medieval de pienda en la guerra y no et unz vida con-
Lemplativa, La sociedad &e vuelve aurnal, con espiritu nomada y deseo de
conquista de Lernitorios, en tal vintud, sdiendo el derecho un producto -

social, es natural que Lambién sufra una negresidn, es decin, el contrna-



Lo se toana de consensual a formatista.

Podemos considerar que en gran parte de fa Edad Mediz queda olvida-
da fa institucidn del contrato, y no es sine hasta cuando La obna cumbre
del Derecho espaiol, ¢4 decir, Las Partidas, Le da una ghan importancda
a & evolucidn del contrato, al nreconocern mdd valon a La voluntad, como
elemento constitutivo del mismo, pues incfuso en Las Partidas ya se men-
cionaban algunod Ltipos de contratlos, pon ejemplo: Lo4 onencdod y ucratl
vos y e exponen sus principales aspectos, mismosd que 4o podrian consdde
ran comg teonia general de Los contratos, Lo que no e encontraba en ca-
pitulaciones antersiones.

Como ya Lo cité antendionmente, el derecho es esencialmente el phro--
ducto de fas condeciones: culiurales, econdmicas y politicas de La socie
dad; con ef Renacdmiento, época de §lonecimiento culturaf, eb mencatern - )
que Lo ciencaa funidica también nesunfa, y ¢4 precisamente que a fines -
del medioevo, cuando dunge un inchemento extraoadinarnic en el comenclo,
4¢ dnicia el desanrollo de La industria, se crea fa banca y consecuente-
mente ef crédito, el cual constituye el elemento esencial de aquel desa-
arollo. Pon Lo tante, todo ello pnovoéa, Légicamente el condensualismo,

que representa fa culminacién de £a Larga Lucha contra ef formubismo del
derecho antiguo.

ASL podemos nesumin, que ¢ La etapa §inal de fLa Edad Medieval, en

donde d¢ prepara el caming para que en {a Edad Moderna se¢ desariolle un



sistema contractual mis dimplificade y dgif que aun cuando formalista, -
va eliminando obatdiculos, £o que abrevard posteriocamente, en un sistema
consersual, que Lfega a La cumbre de &u. exaltacién en el Denecho francés,

del cual me ocuparé en el pajxdmo inciso de este capitulo.
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gran dichas doctrinas, qud
chos Naturates def Hombre,

Le.
.- "La Lbertad con
a otro. Asd, el eferciclol

Liene otros Limites que Lo

ciedad el goce de estos mismos derechos.

Lerminados mds que por £a
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Ley". {4}

tododia juridica individualista, encuentra 4du
precdisamente en ef Codigo Napofednico, en &2

inte el paincapio de £a autonomia de La volun-

L Lamada escuela cldsica ha exaltado al poder -

4 Laf grado, que £lega a considerarfa creadora

a Undivensal", Edit.Hernrexo Hnod.S.A. Décima -

D.F. 1986, Pdg. 278.
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del mismo dexecho, es decir, La voluntad excede de Los Limites del dene-
cho privado y con Rousseau el contrato alcanza, inclusive, €a guerza de
elemento creadon del Estado. Y por Lo tanto, el negocio juridico se con
eibe dnicamente como producte de La autonomia de fa voluntad, haciende -
descansan a este principio Aabn.z Las aginmaciones de que ninguna persona
puede sen obligada sin su consentimiento y que Zodo acto furidico &ibnre,
es pon ello mismo fusto. Afcumaciones pon Las cuafes fa doctrnina del -
pernsamiente furidico de La Legislacidn civil §rancesa, fLLega a fa cispi-
de de 4u exaltacién.

La mayonia de Lo4 catudiosos de La dockaina civil, de £a postfeodifd
cacién nc.LpoI.eém'.ca. Zoman fas ideas de Los enciclopedistas, prancipafmen-
te de Rousdeau y de Kant; para otorgar a fa voluntad privada, un papel -
preponderante en Las nelaciones jurnidicas, Leegando asi a establecer el
gamoso axioma de que "Los convendios Legalmente fornmados Ltienen fuerza de

Ley para l;oAj que £o04 han celebrado™. {5)

Pues ea clfaro, como ya Lo expusdimod anterioamente, para £a doctrina
cldsica, toda obLigacidn nacida de La voluntad, es pon ello mismo fusta,
en tal vintud, podemos mencionar que Las disposiciones mda importantes,
en nelacion con La voluntad paivada, quedan estipuladas en el Céd{Lgo de
Napofedn, en su articulo 1134, en el que textualmente se expresa quer -

15) pPlaniol y Ripert: "Taatado Prictico de Derecho Civ<il Francés”, Tomo
vi, Ed-ot. Cultunal, S.A. Habanz, Cuba. Pdgs. 25-27.
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"Loa convendios legalmente celebrados tienen fuenza de ley entre Las par-
tes. No podnin ser nevocados sino por mutuo consentimiento, 0 por cau--

428 que La Ley 4eilale. Deberdn ser ejecutados de buenz fe”. (6}

E4 asd como para La doctrina Liberoindividualista, £0s timites al -
efercicio de £a voluntad fueron casi Lgnoradod, ya que establecerlos hu-
biera sido contradictonio a 4us principics, pueslo que pard esta corrien
te, La base del orden jurddico y social era La Libertad individual, esti
mando que todo debe emanar de La volfuntad y tewminan en efla, ne tenién-
do otra misidn esencial el orden juridico y el Estade que £La de salva~ -
guardan La coexistencia de Las Libertades, garantizando a cadz individuo

el miximo de autonomia compatible con £a de £o0s demds.

Mds no sd&o en el onden jurnidico, &ino Lambién en el adpecto econd-
mito influyeron podercdamente Las Ldeas 4individualistas y Liberales, sien
do precisamente ef paincipio de La autonomia de a veluntad, la expre- -
sién junidica del Liberalismo econdmico que sintetizaba en el sistema de
dijM. hacer y defar pasar, formuba mediante £a cual se propiciaba La Li-
bortad contractual, no teniendo el Estado otra finalidad que la de proite

ger el Libre fuego de Las fuerzas economicas.

[6] De Buen Lozdano Nedtoa: "La Decadencea del Contrato”, Textod Universi
2arios, S.A. Primera Edicion. México,D.F. 1955. Pdg.57. -
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Por £0 que {imperando of tanlas veces citade principic de fLa autono-
min de La voluntad y del Libre juego de Las fuerzas econdmicas, ae condi
deraba que oL hombre cra £ibae para celebran Los contratos que Lo benefi
cdiaban.
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by LA AUTONOMIA OE LA VOLUNTAD, EN EL DERECHO MEXICANO.

EL principio de La autonomia de £a voluntad, de acuerdo con ef maes
o Manwel Borja Sondiano, condiste en que "Zas partes son Zibres parz oo
Lebran contratos, y al celebranlos, obran Libremente y sobre un pie de -
Lguatdad, poniéndese de acuendo unod contratanted ton otros, fLjando Lo0s
zénminos del contrato, determinando su objeto, &4in mds Limitaciones que
el onden pubLico”. {7)

EL principio de La autonomia de £a vefuntad, doming incontestabfe--

mente todo nuestno denecho y Le impnimid un sentido esenciafmente £{be--
nak.

EL Libenatismo en nuestra Legaslacidn civdl fue ef nesultado de La
gran influencia furidica, politica y ccondmica de Faancia en nueatro pals
a finates del aiglo XIX, £a cual quedd plasmada en nuestrnos codiges de -
1870 y de 1884, aiendo mis evidente en ef praumere, aunque debwnes scia--
Lan que esta clara <nfluencda def Liberalismo se adquindd a travis de La
Legislacion espaiofa, ya que el derecho de este pais fue inspirado en el
Cédigo de Napoledn.

En el Cddigo de 1870, o8 mds notable La inglucncia del dexecho gran

(7} Borja Sorsano Manuel: ¥Teonda Genenal de £as Obligaciones”. Editonial
Porndia, Méxdco 1982, Octava Edicecn. Pdg. 122.
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cés, pox Lo que viene a condagrar una politica indiscutible de neconoci-
miento al individualismo en materia de obligaciones, doctrina tipica de
esta época, y por tanto se Le debe considerar como £iberal a nuesino cd-
dige; ya que consigna ef principic de £a autonomia de fa vofuntad en 4u
aspecto contractual, en el articulo 1392, diciendo:
Loa contratos se pernfeccionan por ef mero consdentimiento; y desde -
entonces obliga no 86Lo el cumplimiento de Lo pactado sino Lambién,
a todas Las consecuencias que segin su naturaleza son conformes a -

La buena e, al uso o a La Ley.

A través de La obra de Neston de Buen Lozano, en fa parte exposdti-
va del citado codige "ae afinma que fLa inteapretacidn de £oas contratos -
se hand fundindose en £a voluntad de Los contratantes”. (8}

Asdimiamo, este Codigo estipula en su articulo 1535, que:

Los contratos tegalmente celebrados serdn puntualmente cump@idod y
no podrdn aevocansde ni alterarse 4ino por muluc condentimicnts dec -

Lo4 contratantes; 4salvo Las excepelioned consdignadas en fa Ley.

En cuanto at Codigo de 1554, en materia de contratos, vemos que éa-
ta La toma def codige precedente, consagrdndose La plena Libertad con- -

tractual como noama soberana. A esle acapecto nos menciona el autor an-

(8) De Buen Lozano Neston: Ob. cit. Pdg. 70.
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Zerionmente citado Lo siguiente: "en Lo nelativo a Los contratos no hay
mdé que una disposicidn que con cLM benevolencia podria interpretanse
como exponente del principio de &a autonomia. Estd contenida en el anti
culo 1310, en el que faculta a £0s contratantes para poner Las clausulas
que crean convendentes, &L bien, de inmediato, determina que £as que se

nefieran o nequidditos esenciatfes del contrato ¢ sean consecuencia de £a

naturaleza crdinaniz, se tendrdn por puestas, aungque no &e expaeden”. {9)

Como 4¢ puede cbservanr, en a disposicidn antenion, en este eddigoe,
ya ae expresan claramente Las Limitaciones a dicha autonomia de £a volun
tad, y en tal vintud, como Lo manifiesta ef macatrno Galinde Gargdlas, que
"un amplio sector del Derecho Privado asegura a Los individuos, una esfe
na de Libertad y autonomia, que £es permite regufan sus propios intere--

4cs en Aus nelacioned con Lercenos". (10)

Como podemod notar, nuestro Derecho Civil, aun cuando no Loma Lan -
apasionadamente, nié de manera iimbombante al dogma de £a autonomia de La
voluntad, como Lo consideraba fa Legistacion grancesa, &4 o4 £a base esen
edal en cuanto a La formacidn de Las obligaciones y sobre Lodo para fa -
celebracion de Lod contrates, porque como Lo schala el auton anferlormen

ze citados "la autonomia de fa voluntad ¢4 fa expresidn de La Zibertad -

T3] Dec Buen Lozano Neator: Ob.cat. pdg. 203,
{10) Ganfias Gatindo Ignaclo: "Dereche Civil, Paumer curdo, Parte Gene--
nal,personas y familia”. Edit.Poxvia,Méxdeo, 1973, Pdg. 215.
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en el campo del Derecho Paivado, que es inherente a 2a persona humana pa

ra olcanzar sus proplos f4énes”. (11)

Sin embango, ¢4 necesario hacen ef siguiente comentarnio, que e prin
cipio de La autonomia de £a voluntad, en su acepcidn como Lo consideraba
el Liberatismo, en nuedine descche objetive, no puede sen tomado af pie
de fa Letra, pues £a &ibertad de Los particulares, debe ser compatible -
con el inteaés cofectivo.

De esta manera, podemosd obaervar que fa Liamada autonemia de £ax vo-
Luntad como poden excesdivo, que el Derecho Civil mexicano, en afguna épo
ca heconocdd a Lod dndividuos para regufan sus propios inteneses, ha ve-
nido sufriendo Limitaciones en algunad esferas de nuestra Legislacidn: -
como ha ocwunido en ef Derecho Labonal; en el Denecho Civif, en el caso
de arrendamiento de inmuebles; en Lo nefenente a Ciertos Contaatos mer--
cantiles.

Por todo Lo anterior, como nos dice ¢f Doctor Ignaedo Galindo Gar--
fias "Mejon que de autonomia de La voluntad, debemos hablar de autonomia
privada, pars {indicar simplemente que el ordenamiento juridico, permite
a L& voluntad de Los particulanes regular sus propios {nteresed p/_u'.vadu
en aquellos casos en que el Derecho objetdvo no ha oplade pon J.Legu.butaA
{mperativamente’. (12}

{171 Gaxfias Galindo Ignacio, Ob. cit. Pdg. 216.
{12} Garfias Galindo 1gnacis, O0b. cit. Pdg. 216.



- 17 -
¢} CONCEPTO DE AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.

EL principio de La autonomia de ta voluntad es, sin Lugar a duda, el
Zema junddico que 42 presenta en nuestna época, dentro del Derecho Civil,
con mayon seatido polémico y contnradictonio, y per £0 mismo apadionante,
debido & que es La indtitucidn que arhaiga en motivacdones: soclologicas,
pou'x,i.m, econdmicas, §L{Loddficas y podemos decin que hasta Leoligicas.
Razdn por £a cual ed muy dificil definin a dicho dogma ¢ muche mds pen--
san que tenga validez universal. Sin embargo, una defindicién aceptada -
det concepto de autonomia de fa votuntad, es ef que nos da Pedro Rocamo-
ra Valls, quien dice es: "La faculiad humana, que peamite al individuo -

Lrazanse una noama a &a que sujeta su independiente actividad. (13}

Es necesando comentan, que hay autones que equiparan al dexeche y a
2a voluntad, expredando que ésta ¢4 La creadora de aquél, y asimismo, ok

tan que &a autonomia de £a voluntad y dexecho son sindnimod.

0Lnos thatadistxs, fundamentan at citado principio de £a autonomia
de 2a voluntad, en premisas metafisicas, entre ofnos el macsdtro Félix PL
chando Estrada, quien nos explica al nespecto: "EL prinedpio de La aulo-
nomia de La vofuntad encucntra au gundamcnto metafisice, por cuanto que

siendo propio y exclusivo del sex humano, éste poscedor de un desteno -

1731 Rocamora Valls Pédre: "Libestad i Veluntad en el Dexecho". Edil. -
Grdficas Valera, Madndd 1947. Pig. 3.
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Lhoacendente, ha de enconthan a su vez &z nazén de su existencia misma -
que Ae encuentan aegida pon Leyes eteanas cuyo sentido y orden son ante-
riones y supeniones a &€ mismo”. {14)

Por Lo tanto, ¢4 necesarndio mencionatt que ng debemos conjundin La £4
bertad metafisica ded hombre con La Libentad furidica; pues como nos ex-
plica Félix Pichardo Estrada: "La &ibertad metagisica supone aun £a posd
bitidad aftime de poden viofar £a nowma §unidica; La &ibertad junidica -
entendida como 2af, es un dmbito peamitido pon ef derecho fuera de La ed
.5"’“‘ de mandamiento y prohibiciones.

Uentno de eéta nocidn de fa Libertad furdidica, debemod sdtugrn nues-
2ho concepto de autonomia de fa voluntad, en cuanto &ata Ae refiere a fa
Libantad del hombre, no para viclar sino para que, actuando dentro del -
dmbito permisivo de &z norma junidica, el sujeto de derecho se desplace
con foda su capacidad creativa". (15}

T14Y Pachando Eatiada FéLix: Ob. cit. Pdg. 8.
(15] Picharndo Estrada FéLix: Ob. cit- Pdg. 25.
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2.- LA VOLUNTAD, COMO ELEMENTO UEL ACTQ JURIDICO V EL CONTRATO.

De acuerdo con el prafeson Fenando Camreito Huerta, £a voluntad *
La copacidad humana de elegir un comportamiento o aceidn entre varias po
aibles ... Yy seglin este misamo autor ... oL Libre albedrio, ef hombae ac-
2da Libremunte y es capaz de pendan sin que en su actividad mentol .influ
yan para su decisidon mds Limitaciones que su conclencia nedlexiva*. |14}

Ue acuerdo con £0s dos conceplos anteriones podemos decir, que el -
sen humano es Libre de quener nealizan cualquien actividad, &4in que ele-

mentod extraitos a Au pensamiento alteren fa elecedldn para Lomar una decd
sdon.

Sin embarge, tambidén comprobamod que ef fendmeno paicoligico de £a
decdisifn no se omigina unicamente del quener de cada sufeto, 44no que, -
también influyen Las {mpnesiones exteriones, haciéndofo reaccionar de ma

nexa distinta a La noumal y caractenistica de obrar de cada individuo.

Pon Lo tanto debemos reconccer, que e 4en humano tiene Lo faculiad
a thavés delf proceso volitivo, de manidedtar, 54 Lo quiere, Su decisdidn,
0 den que puede realizar otra cosa que fa decddidad.

(T6] Carreile Huenta Feanando: "Mawatl de P.u.cal;ogm"; Cuanta Edicién.EdL
toniat Cutiural Objetiva,S.A. México 1966, Pdga. 123 ¢ 126,
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De La obra de Aguiar, nesumimos que en ef desawroflo del acto voli-

Zivo se observan Las siguientes fases:

"LA CONCEPCION.- Que es una funcidn del espirnitu, ella nos peamite
foumarn conceplos e ideas, no solamente de cbjetos nreales o imaginanios,

44ino de identidadeds de razdn presented en nuesdtra mente.

LA REPRESENTACION- Es& el esfuerzo voluntaric o automdtico que apa-
aece en nuestha conciencia como en un espejo, La imagen def acto concebi

do.

LA DELIBERACION.- Son Los deseos y Lemoned que suceden unos a olros,
dado el Liempo que nesdide en nuestro poder el efecutar o no ef acto 50--
bre el cual detiberamos.

LA DECISION.- E& La alterrativa de queren o no realizan el acto, ¢
sea e& una deteuménaciin, que viene a concluir con una consdecuencia £6gi

ca que es La ejecucidn,

LA EJECUCION. - - Que es cuando el genémeno psicolégico se realiza y
s2 comunica con el mundo externdior, es aqui cuando se convierte en 24gnos

sensibtes o sea se objetiviza Lo que pensamos”. (18]

[T8] De Agudan; "La voluntad Junidica™, Tipogrdfica Argentina; Buenos -
Adrnes 1950; Pdgs. 29 y 30. .
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Como ae puede ver, el acto volitrvo, hasta La etapa del fendmeno de
22 decwssdn no interesa al dereche, porque es s6fo0 La conctencia quien -
La conoce; pero 44 £e interesa al derecho cuando e exterioniza y se ob-
fetaviza, podemos decin que en esta gase, es cuando &€& voluntad se socag
Liza, por sex donde vave y e desenvuelve el derecho y es cuando £a an-
conpora @ su ambito.

De nanguna mancaa debemosd pensar que para fa ciencaa junidica, no
¢4 ampontante @& elemento internc de La voluntad y que sofamenie s¢ aten
ga al de su exteriorizacedn, sine tede Lo contrharto, requiere de Los dos
ekementos, ya que ef uno es cauda det otro, porque de no ser adi, ef ac-
Lo perdenda su cardcten de vobuntarco, pero 44 EsLe no se mancfiesta, no

entna al Lerreno del derecho.

En nealidad, todavis no podemos hablar de una voluntad juridies, -
ponque debemos decen que no toda declaracidn volaliva es jurddica, debi-
do a que fas hay que no Lnteresan al oadenamicnte jurideco, no vbatante
que haya habido una foamacadin wleana f und mandfesiaceon exterion y aun
que sea conoceda por La sociedad; pues Los efectos producidos pon ésta -
no son neconoeidos por el ordenametinto Legal; sino mds bien, podemos ha-
bear de votuntad juridica cuando ésta ponga en movimeento al supuedio fu

rideco.

ta vofuntad de o8 particufares puede crear vdlidamente nefaciones

normativas ob&egalonias, Yy asumismo giegenar dezechos y obéigaciones fu-



.22 -

ridicas a favor o en contra de Los aufores def acto. Sin embarge, para
que fa voluntad dea juridica, 4 necesario que £as partes quieran obli--
ganse como nos menciona Josscrand que "La volfuntad debe Lenex una adignd
ficacion jundidica, debe perdeguir un fin juridico; s4n o cual estarnia -
desprovista de toda guenza obfigatoria, numercsas scn £as convenciones -
que no responden a esta exdgencda, que entran en fa catedgoria de arre- -
glos ojiciosos, de complacencaat y que quedan {uera def campe def dere--
cho; Los panticipantes ne quedan gbfigadod porque no quisiercn obligarse,
ponque no obranon con anumo de nealizar negocio, dnimo negoiili centrd--
hendd". {19)

Asi tenemos que Lo que jurnidicamente de denomina voluntad furidica,
consta de ires momentos, a sabexr

1.- La voluntad de quenen xcalizarn detenminado negocdo.

2.- la voluntad decarada, por medio de una conducta exteana remdi-

zada, Lo que el sujeto quiere, y
3.- EL neconccimiento que Le dé La noama jurdidica.

De esta manena Lenemos, La voluntad interna y La declarada intima--
mente unidas y acordes para LlLevan a cabo un negocio furnidico.

179] Louls Jossenand: "Derecho Civil", Tomo 1. Vol.l, Ediciones Junidi--
cas Europa-Aménica. 1950, Pdg. 124.
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Por Lo tanto podemos observar que La voluntad puede manifestarse en
foama expresa o fdcita, Siendo en La mayonda de Los cabos en gouma ex--
presa, es decirn, porn media de palabras claras y terminantes, cominmente
por medio del Lenguafe hablado, escnito o mdmico.

En cuanto at Lenguafe hablado, puede haber manifestacién expresa, -
cuando £as patabras son pronunciadas por el que hace La declaracisn, y -
directamente percibidas pon el destinatario de ésta, también se conaide-
na en esta fonma, cuando se sirve de medios aunifianes para hacerta, pon
ejemplo: et teléfono, grabadoras que necogen Las palabras y 2as reprodu-
cen y también se pueden valer de otra persona, un encargado, mensajero o

nunedio que puede edcuchar la declaraciin y La thansmita al destinatario.

En cuanto af Lenguaje escrnite, £a declaracién puede esilan contenida
en un autigrago del declanrante o bien emitida a travis de £a escritura y
también puede sen necogida y reproducida por ut'.Ju',to pon otra perdona a
quien &e ha encargado de hacerbo.

Pon Lo que se refiene al Lenguafe mimico, una sefal con £a cabera -
que tenga un significado convencionaf, ¢4 una manifesdacidn expresa de -
voluntad.

ta manifestacidn de votuntad ticita, debe nesultar de hechos inequi
vocos; a este nespecto nos dice el maestio Gatindo Garfias: "Es tdcdta,

cuando consiste en un deteaminado compeslomiento 0 actitud que en  foama
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nacioral nos peumita concluir con certeza, cual es el contenido de 2a vo

" tuntad det sufeto; pues en esa manera queda exteniordzada en §orma con--
cluyente, ef queren de La pernsona que nealiza tales actos. A través de
dicho comportamiento, se advierte 4in Lugan a duda que quien Lo realiza,
expreda con su conducla, cual eb el contenido de su volwntad (ocupacion

de un bien, abandono de una cosa, ejecucidon de actos o-n.ea.uza.cj.én de he
chos que nevelen sin duda alguna haben aceptado fa celebracidn de un con
nate, ete.)”. {20}

En cuanto at sifencio, en principio, se dice que ef que calla otor-
ga; sdn embango, existe otro dicho populan que ef silencio no dice nada,
pon Lo tanto, e£ que nada dice, a nada se obligd. Porque como e expae-
da en La mixima en Denecho Penal, que el pensamiento no detinque.

En esta vintud, el maestro Borja Soxiano, nos dice abl nespecto Lo -
digulitnte: "EL silencio & distinto del constentimiento ticito, ponque &8
Ze 28 una manifestacion de voluntad y el silencio no manifiesta nada. EL
silencio en &L mismo no produce la aceptaeidn del contrato, simo por {as
condiciones en que el silencio se presenta y en viriud de £as cuales se
nealiza una aceplacidn tdedlta”. (21)

Porque como nos explica Luds de Gasperls "EL dilencio guardado estando

T20) Garngias Gakindo IgnacLor Ob. eit. Pdg. 217.
{21) Boaga Soxiano Manuel : Ob. ¢&t. Pig. 181,
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el que calla en La obligacion Legal de hablar, o4 considerads como mani-
gedtaciin de voluntad". (22}

a).- EL ACTO JURIDICO.- Bonnecase nos da £a siguiente definiciin
de acto furidico, de La cual pretende pariir paia £a exposdcion del mis-
mo, en virtud de La clana influencia def Derecho francés en nuestra Le--
glslaciin Civil: "es una manifestacidn exterion de fa voluntad, bilate-
nal o unilatenal, cuyo. objeto dinecto es engendrnan, fundado en una regla
de derecho o una institucion furidica, en contra o en favor de una ¢ va-
rias personas, un estado, ed decin, una situacidn junidica peumanente y
genenat, o por el contranio, un efecto juridico Limitado que 4e reduce a

2a formacion, modificacdién o extincidn de una relacidn de derecho™. (23}

Como podemoa aprecian en ef anterior conceplo, £o primordial, Lo me
dulan, podemos decin, e¢s £a volwilad, fa que genera al acto juridico; =
pues el negocdio es a base de voluntad, fa cual constituye el efe y La -
esencia musma de dicho acte. De mancra que £04 actos funidicos e redu-

cen a un estudio de £a voluntad de Los particulanes.

Como ya Lo mencivnamos, €4 necesario que fLa manifestacién de &2 vo-

Luntad esté encaminadd a crear consecuenceas de detrecho, para que produz

122] D& Gasperd Lucai "Tacktado de £as Obligaciones: En ef Derecho Civil
Paraguayo y Argentdno™y Tomo I, Incroduccidn a Lod Hechod y Actos -
Juridicos. Ed. Depatma Bucnos Acres 1945, Pdg. 203.

(23} Bonnecase Julient “Efementos de Deseche Civid™, Ed. 1945, Tomo I, -
Editorial José M. Cajica Jr. Puchla. Pd3. 164,
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ca Lodos sus efectos tegales; pon Lo tanto podemos afirman que en  todo

acto juridico encontramod una manifedtacién de voluntad, es decin, fa ex
terionizacidn de un propdsito que puede efectuarse por una declaraciin -
de voluntad o bien pon actos que nevelen en ¢l sujete £a ingoncidn de -
Leevan a cabo acciones que el ondenamiento juridice neconcce y a £as que

Lmputa clerias consecuencias Legales.

Podemos decir, que el aclo juridico se Limita a ponen en moevdimlento
a una neama de derecho o a una <{nstitucién juridica en contar o en bene-
ficio de una o varias personas, pues ef auton del acto jurddicoe tiende -
direetamente y de una manera condciente a producin consecuencias de dere
cho.

Ahona bien, el maestro Manuel Borja Soniano, hace fa sigucente ne--
gtexion de que "el acto juridico no es pon &4 mismo generadon de egectos
de derecho de La misma manera que £a Ley. Condiderada en 44 misma £a vo
Luntad humana, es impotente en el dominic del derecho; no desempela un -
papel, sino sobne ¢& fundamento y en Los Limites de £a Ley". (24)

Porque no eb sugiciente que haya un acto jurnidico, adino que, ademds,
es necesanio que el ordenamiento Legal Lo tome en consideracion, para -
atribuinte consecuencias de derecho; pon Lo tanto, podemos decir, de -

acuerds con el maeslro Sordans, que La voluntad, el acto juridice y fa -

124] Borja Sorcano Manuels 0b, cit. Pdg. 88.
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Ley confuntamente producen Los efectos de dexecho, que son Los de crean,
ransmilin, modifican y extinguin denechos y obligaciones.

Para Lo existencia del acto juridico, es preciso que cuente con Los
sdigudientes elementos:

1.- Una manifestacion de £a volintad.
2.- Un abje/td posible, fisica y junidicamente.
3.- La sclemnidad, cuando La Ley Lo exija.

Sin embargo, no es suficiente que diche acto cuente con todos sus -
elementos de existencia, ademds es menesten que se cumpla con ciertod re

quisitos Legales:

aj.- Capacidad Legal, del autor o autores del acto.

b}. - Voluntad exenta de vicios.

cl.- Licltud, en ot objeto, motivo o fin del acto.

d) .- Formalidad, Que en cientos casos la moama establece.

Por xegla generdl no basta una declaracddn unilaterat de La volun--
tad parna preducin efectos juridices; para aleanzarn sus §ines, La v_ol.:m--
tad debe Ligarnse con otna voluntad, debe exdiatin un acuerds de .val.wwa.--
des ya sea entre dos o mds persdonas. No obatante Lo anteriox, en nuesd--
trho derecho existe la declaracidn unitateral de La voluntad como fuente
de tas obligaciones, Lo que para el maesiro Bonja Soriano es fuente excep
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cionat y no general,

b).~ EN EL CONTRATO; car;m nos explica Bonnecase, el contrato es el
2ipo mis caracterizado del acte furidice. Ya mencionamos anteriormente,
el acts junidico es a base de voluntad, es dnica y exclusivamente produc
20 de Lz declaracién de &a voluntad del hombre, a Lal ghado que ésta es
el elemento mds Limpoatante en cuante a Los Leamados de existencia.

Por Lo que en eale Lipico, me avocaré al estudio de manera somera, -
del contrato, pox 4or como ya Lo indiqué, el Lipo mas concreto del acto
Jurnidico. Sin du.da alguna, el contrato es el acto en'que 2a voluntad de
L0s panticulanes cumple fa funcidn mis {mportante; por sern su elemento -
embrionaric, aun en aquellos casos en que 4ea {nsuficiente para 4u per--

feccisn,

Para Ragael Rojina Villegas, el contrato: "Es un acuerdo de volunia
des para crear o Lransmitir derechos y obligaciones; es una eapeeic doen-

tho del género de Los convendos. {25)

Por Lo tanto, e¢8 necesario definin al convenio, para €a distineién
de estas dos figuras juridicas y, ef mismo autor nos da el siguiente con

ceplo:r  “EL convendio 28 un acuerdo de voluntades para crear o transmilin,

{25) Rofina vctiegas Rafack: "Commndw de Derecho Civdl”, Contratos To-
mo 1V, Octava Edicién, Ed.Pormia, Mixdico 1975, Pdg. 7.
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modifican o extinguir obligaciones y derechos aeales o personales”. (26)

Por £s0 Ae afinma que oL convenic ¢4 ef género ¢ ¢ contrato e La
especie del convenia.

Sobre este aspecto, ef Cédigo Civil pana el Distnito Federal sehala
Lo sdiguiente:

Articulo 1792.- Convenio s ¢l acuerdo de dod ¢ mds personas pana -
crear, transgerdin, modificar o extinguin obligaciones.
Anticuleo 1793, -

Los convenios que producen o transfieren Las obfi-
gaciones y dernechos Loman ¢ nombre de contratos.

ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO.- Los elementos del contrato son
atge que foama parde integhante del mismo, ya que, en &a ausencda de al-
guno de elLos no podria concebinse su exestencia, de aqui que, a4 fatia-
na alguna de estas panted integrantes del contrato, éste no nacenda a £a
vida furnidica.

EL téuminto efeminto s aefiere a Los componentes esenciales del ac-
Lo juridico, que son verdadencs prcsupuestos de existencia, don <mprescin

dibees, que s{ no aparceen en ef acto dste wo puede Legar a formarse.

{261 Roj4ina Uitlegas Rajacl. Ob. cit. Pdg. 7.
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Algunos autones emplean Los dos téminos, elemento y requisito, co-
mo sindnimo del acto jurnidico. Esto no es mds que una confusidn, debido
a que una vez que 42 han dado £os elementos de foamacidn def contrato, -
estos deben reunin cientos nequisitos o condiciones, establecidos por ef

ordenamiento juridice, para que ef negocio tenga validez.

En cuanto a Los efementos de existencia del contrato, sofamente ha-
né nefenencia a Los siguientes: al consentimiento y al objeto posible, -
debido a que nuestro Derecho Civil vigente no concede calidad de elemen-
Lo esencial a fa cauda, asi como tampoco a La capacidad de £as pantes, -

ya que a &sta La considera como uno de Los nequisitosd de validez.

A continuacidn, me permito hacer una breve referencin de cada uno -
de Los elementos de existencia del contralo, sehalados pon nuestrna Legis
tacion Civils : ’

EL CONSENTIMIENTO.- EL téamina condentimiento predupone un acuendo
de voluntades,

Julien Bonnecase Acstiene "que el consentimiento es el acuerdo de -
voluntades constitutivo del contralo. Dos personas, por tanto, dqa vo--
Luntades, son neceianias, por Lo menod, para que haya umwmo Y,
pox ende, contaato". (27}

(771 Bonnecase Jullen: "Elementod de Derecho Civil", Editorial M. Cafjica
Jn. Tomo 11, Puebla 1945, Pdg. 10 y sigudientes.
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Por au parte, Planiof nos dice que en principio: “parz neallizar un
acto juridico, &e nequieren por fo menod dos pensonas, porque £a mayonia
de Los actos son convendos; es decin, acuendo de vofuntades entre diven-

sa8 pernsonas”., (28}

Con o4 conceptos expuestos anterdionmente, podemos darnosd cuenta -
que en La mayonia de £os actos junidicos exiate el efemento de 4ormacidn,
Llamado consentimienta, y que se Lintegra, no de manera unitaria, aino de
dos o mds decfaraciones de voluntad; es importante seialarn que estas de-
ben diniginse a La producceedn de determinados efectos de denecho y asi--
miamo deben exterdiondizarse, de tal manera que no exista duda de su alcan

ce.

Aunque £a mayordia de L04 autornes siempre mencionan que para que ha-
ya consentimiento 8 necesario que existan poa £o menos dos voluntades,
podemos observar que en La actualidad Los contraios pueden £Legax a forn-
manse entre un mayor nimeno de perdonas, como s¢ demucsira en £a Socdie--
dad por Acciones; que reune a varios mitlares de persenas e voluntades -
que deben inteavenir en La formacidn del consdentimiente, por £o fanto di

cho nimero es ilimditado.

Para ef maestro Manuel Borja Sotianc: "EL conseniuniento es el ele-

mento csencial def contrato. Consdistente en el acuerdo de dos o mds wo-

TZ8) PZancol Marcel: "Tratado ELementid de Deaecho Civdl™, Tomo 1, Edete
adal Josd M. Cajiea Jn. Puchbla 1947, Plg. 140,
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Luntades sobre &a produccidn o trandmisdidn de obfigacicnes y dexechos, -
4iendo necesdario que estas voluntades tengan una manifestacidén exterion".

(29}

En nelacion a este punto nuesino Codigo Cival Vigente pata o DLA--

ito Federal, manifiesta Lo siguiente:

Arnticulo 1803.- E£ conaentimiento puede 4et expreso o fdeaLe. Ex-
preso cuando e mandifiesta venbafmente, por eicrito o por signos -
Lnequivocos. EZ tdcito resultard de hechos o de actos que £0 presu
pongan o que aulordicen a presuminlo, excepto en £0s casos en que -

por £ey o por convenio £a vofuntad deba mandifestarse expresamente.

EL OBJETO.- EL Codigo Civil Vigente para e£ Distrito Federal, s0--

bre este aspecto edtablece Lo sdigudiente:
Arnticulo 1794.- Para £a existencia del contrato se requiene:

1. Consentimiento;
11. Objete que pueda sen matenta del contrato.

De Lo edtipulado en La segunda fraceidn del articule anterion, se -
desprende clanamente, que el objefo ed otro de Los efementos de existen-

1291 Boxja Sor<ano Manuel, Ob. eit. Pdg. 121,
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cla del comtrato.

Dicho obfeto del contrato, consiste en el nacimiento y La transmi--

440n de obeigaciones y derechos, EL mismo Codigo Civil de 1928, Aedafa
el objeto de Los contratos.

Anticulo 1824.- Son objeto de £os contratos:

I. La cosa que ef obligado debe dan.
11. EL hecho que el obfigado debe hacer o no hacer.

Siendo éatos Los que &a doctrina fLama objeto indinecto def contra-
2o, pon sen el directo de £a obfigacidn o derecho creade o transmitido -
por el contratlo.

Las partes pueden Libaemente deteaminar el objeto del contrato que
van a celebrar, salvo tas Limitaciones que £a misma Zey cstablece. Es
dimpontante mencionan que £a Ley no hace una numeracién de fas cosas que
pueden sen obfeto def negocio junidico, 4ndica tan 46Lo, de una manera -
genenal, Las que pueden sen y aquellas que edtdn excluddas del comercio.
EL Coédigo Cuwvil actual estipufa Lo siguiente:

Agicuto 1826.- Las cosas fufuras pueden sen obfeto de un contrato.
Sin embargo, no puede senlo La herencda de und persona viva, aun =

cuando ésta preste su consentimiento.
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De acuerdo a nuestro Derecho Civif, no se ddse confundir al obfelo
de fa obligacidn, con ef objeto def contrato; pues ef objeto de £a obli-
gacién consisfe en una prestacicn o en una abstencidn de cardetern patri-
monial; o sea en un dar, un hacex o un no hacer, mds concretamente en -
una presdacidn o en una abislencion; mientras que el obfeto del contralo

condidte en La creacion ¢ trandmision de obligaciones y derechos.
De Lo expuesto anteriormente, podemos concluin £o sigudente:

Que el contrato tiene un objelo dienecto e Lmmedialo; que consisie -
en fa creacidn o transmisdon de obligaciones y derechos y, el indirecto
o mediato; que es el obfeto de La obfigacidn que consiste en fLa dacion
de una coda, ef hecho que debe efecutan ef deudon o La abstencién a que
estd Somelido. Finalmente, Lambién puede sen el obfeto del contralo, La
cosa que se debe entregar. ’

Como ya se menccond en el pivuafo anterion, Los contratantes son Li
bres pata detewninar el objeto materia del contrxto, 44n embango, dicha
Libentad no es Lolal, porque come ya &e sabe, La misma Ley Le impone -
cientas Liméitaciones en beneficio de £a sociedad, ademis dicho objeto de
be cumplin con deteaminados requisilod que ef ordenamiento Le uéqe. pa-

aa que el acto sea existente y tenga absolula validez.

Adimiamo, el actlo no puede der eficaz, 44 no da nacimiento o Lrans-
mite obligaciones y derechos sobre el obfeto que nesponda a ciertas con-
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diciones Legales. Las condiciones que 42 requieren don Las siguientes:

Articulo 1625.- La cosa obfeto del contrato debe: 1° Existin en -
La natunaleza; 2° Sex deteaminada o determinable en cuanto a su e

pecie; 3° Estan en el comercio.

Ademds e¢f mismo ondenamiento junidico exige en su anticulo 1827, Lo

adgudlentes
EL hecho poditive o negaiivo, obfeto det contralo, debe ser:

1. Posabile.
11. tieito.

La sancién que amenita el acto, cuando ef objeto no cumple con Las
condiciones esilpuladas por La Ley, consiste en fa <inexistencia cuando -
hay ausencia de objeto, asimismo, cuando es indetewminado o {mposible, y
con La nulidad absoluta cuando es iLicito.
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3.- LIMITES A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.

En paincipio, y de acuerdo con &a Escuela CLdsica, Los particulares
son Libres para celebrarn actos juridicos y para regular como mejon Led -
parezea, sus relaciones, en el dmbito delf Derecho Privado. Esto ed £o -
que La Doctrinz Individualista denomina autonomia de La voluntad.

Pero dicha autonomia no ¢s iwestrictz, porque como ya Lo sabemos,
£a votuntad de £0d personas ya no actua en forma soberanz, pues encuen--
iz sus Bimites y sus nestniccioned en ef nespeto a Lo Libertad de Los -
demds, se encuentar Limitada ern beneficic del equilibrio social y de £as
buenss costumbresd.

AAL en nuestno derecho, encontramos varios preceplos, que fimitan a
La multicitada autonomia de Ra vofuntad de &as partes, ya que éata no -
puede manifestarse en perjulcio de L2 colectividad, en contra de €as Le-
yes de interds piblico né ser contranta a fu moral ni a €as buenas cod--

tumbnes, como Lo sanciona eb Codigo Civil.

Anticulo 1830.- Es {Licilo el hecho que es contnartio a Las Leyes -

dc onden piblico ¢ & fas buenas costumbres.

Articuto 1831.- EL fin o motive detewminante de €a volwutad de Los
que contiatan tampoco debe ser contraric a fas de ecxden piblico ni

a Loy bucnas costumbres.
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Son muy claras tafes rnestricciones a fa tibertad contractual, pues
como podemos observan, el mismo cidigo estipula en su articulo 1796, Lo
ddguiente:

Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto -

aquellos que deben tevestin una §onma establecida pox £a Ley.

AL prinedipdo, este articulo concede amplia Libertad a Los particula
nes para contratan, siendo £a bade para ello, La voluntad; pero de <nme-
diato en ef segundo pirrago La Limita, al exigin 4¢ cumpla con £as foama
Lidades sehaladas por La misma Ley.

EL principio de la Libentad de £a voluntad, sirve tanto para ef fon
do de. £0s actos juridicos como para €a fonma; Los contratantes pueden po
nen en sus convenciones, Lodo £o que a sus £intengses convenga,,puesd Como
Lo menceona el macstrho Borja Sordiano, "todo Lo que no ¢std prohibido, e3
2d permitedo”. {30}

A4l ocurnne que algo estd prohbedo en nombre de L04 <{nterecses de £a
sociedad, y en efecto, como Lo sanciona nuedtro Codige CLvil vigente en

el articulo 6%1

La votuntad de Los particulanes ne puede eximun de €a observancia -

1307 Borja Soxcane Manuel. Ob. cit. Pig. 122.
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de £a Ley, ni alteranta o modificarnfa, Sofo pueden renuncianse £04
denechos privados que no afecten directamente al antenés pubfico, -

cuando 2a renuncia no perjudique derechos de tercero.

Articulo 16.- Los habitantes del Disinito Federal tienen ob&iga- -
cidn de ejercen sus actividades y de usan y disponer de sus bienes
en gonma que no perjudique a la cofectividad, bajo Las sanciones e

zablecdidas en éste cddigo y en Las Leyes relatevas.

Entre otras de fod Limitaciones dmpuesatas al dogma de &a autonomia
de la voluntad, podemos citarn Lab siguientes:

Articulo 1839.- Los contratantes pueden poner Las cldusufas que -
crean convenientes; pere Las que se agfieran a requisdilos esencda--
£e4 0 dean consecuencia de du natunaleza ondinarnia, se tendrdn pon
puestas aunque no 4e expnreden, a no sen que £as segundas sean nenun

ciadas en Los casos y Ltérminos peamitidos por la Rey.

Anticulo 1797.- La validez ¢ el cumplimiento de Lod contratos no -
puede dejarse al arbitrio de uno de Los contratantes.

Articulo 1795.- EL contrato puede sen invatlidado:

1. Por incapacidad de {ad parnted ¢ de una de ellas;
11. Por vicios del consentimiento;
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111, Porgue su objeto, o &u motivo o {in, sea <&icito;
v,  Porque el consentimiento no de haya manifestado en £a forma que
Lo Loy eaiablece.

Aticulo 1826.- Las cosas fuluras pueden sen obfeto de un contrato.
Sin embargo, no puede senlo La herencia de una perdona viva, aun -

cuando &sta preste su consentimiento.

También en el arnticulo 1843, encontramos otra de Las Limitaciones -
Lmpuesia a dicha soberania de Lz voluntad de Los contratantes, ya que -

sanciona que:

ta cldusula penal no puede exceder ai en valor ni en cuantia a €a -
obligacidn principat.

En cuanto que £a pena no debe exceder ni del valon y cuantia de La
prestacidn principal, Lo trataré en el Capitulo Cuarto, ndmero usno.

Como podemod obdervar, el paineipio de L& aulonomiz de fa voluntad,
ya no es tan scberana como se contemplaba en el Liberalismo, toda vez -
que 4¢ encuentra Limitada por nuestro ordenamients juridico y por La 4in-
Lerveneion del Estado, cada vez mds {recuente, en beneficio de La colec-
Levidad. Pues La voluntad no puede manifestarse en contra de La moral,
de £as buenas costumbres, ni de Las Leyes de orden publeco, como Lo esta
Luye nuestrna Legistacidn Cavil vigente:
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Arnticulo 8°.- Los actos ejecutados contra el tenor de Las Leyes -
prohibitivas o de intenés pubLico serdn mulos, excepto Los casos en
que La Ley ordene Lo contrarnco.



- 41 -
4.- LA SOCIALIZACION DEL PERECHO CIVIL MEXICANO.

EL ondgen de Las nonmas fundamentates de Derecho Social, se encuen-
tra en La necesidad de confinman Los principiod democrdticos y garanti--
zar Los derechos de Las clases débiles.

Es impontante resaltar, que el reconccimeento de Los derechos en o
von de Los humildes, es aspiracidn Legitima y acentada de La democracea
de nuestros Liempods. Porque una vez derrumbado el absofutismo y Las teo
rias del Liberalesmo juridico y econdmico, hubo necesidad de pensar en -
nuevos obfetivos y en establecen garantias para el nueve ciudadano.

La neceaidad de compensar £as desigualdades humanas y de prnotegen -
al débil frente al fuerte, origind La sustitucidn del exagerado L{ndivi--
duatismo pon el socialitmo y, pon condigulente, ef nacimiento de un nue-
vo derecho soccal.

Sen duda alguna, esta es fa etapa mds culminante en fa vida humana,
porque con La sociatizacidn def derecho, de va humanczando &a vida juri-
dica y econdmica de £a sociedad mds desprotegida. De aqui que as fuen-
zas motrnices def Dereche Soceaf, no sdfe hay que buscarlas en ef Derecho
Econdmico y Laboral, sino también, como ya €o dijimos, en £a gran necesd
dad de proteger a Los grupes débefes, cn cf dexecho a €a educacdin, en -
el Derecho Fameliar, en ef Derecho Agtatie, on el Daexeche Inquilinario,

et el denecho a £a asistencda y a La scguridad socdal.
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Porque es wumpontante sefalan que la idea principal en que el Dernee~
cho Social se¢ inspira, no es La idea de &a igualdad de fa4 personas, Ai-
no La de £a nivelacidn de Las desigualdades sociales, econdmecad y jurd-
decas, que entre eflas existe.

Como podemos darnos cuenta, fLa Lendencia docializadora se cartctert
za Las mds de fas veces por La intervencidn def Esiado y pon fa onlenda-
cion socdial de Laa instituciones publicas y prevadas con La §inalidad de
evitar La explotacibn del hombre poa ef hombre y Luchando por La supre--
446n de La propiedad privada para sustctuirta porn £a propiedad colectiva
social. Porque como nos expone el funista ALbento Taueba Unbina: "Socwa
Lizan ef derecho, signifeca extender su esfera de aceién del aico al po-
bre, del propictario al trabajador, del industrial ol asalariado, del -

hombre a £a mufen, 44in ninguna aestrniceidn y exclusivismo”. {31)

Es jutto decin que el Derecho Social es £a manifestaciin mis clara
y precisa dat triungo del derecho socialista sobne La fegislacidn burgue

Aa.

Sin embarge, €& muy importante hacen notar que, para Lograr ef cam-
bio det sistema individualesta al socialista, fue necesanio pasar por va

rigs mouamientos sociales, como fuexon Las grandes nevoluciones y gue- -

i37) Trueba Unbing Afberto. "Tratado de Legistacion Social”. EdiL.Herre-
ro. México, D.F, 1954, Pdg. 55.
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anas: pon efemplo £a nevolucidn nonteamenicana Que ondigind ef derecho de
Libertad individual. La revofueiin francesa, que edtabfecis Loa dere- -
chos det hombre y del ciudadano, que fueron a base y objeto de £as ins-
Zituciones sociales de La actuatidad, asimismo, dicho movimiento revofu-
cionanio, trajo como consecuencia £a obaz cumbre pana el derecho francés,
que gue el Codigo de Napoledn, siendo éste £o cuna def Liberalismo, y -
posterioamente cimiento de las Legisfaciones de casi tode el mundo.

Como todos sabemos, en nuestro pais ¢ dio un importantisimo mov.i--
miento politico a principios de este 84glo, que oaigind La transforma- -
cibn de nuestro derecho comstitucional mexicano. E& verdad que £a Revo-
Lucedn de 1910 tuve una finalidad meramente pofitica: dernrocar a La dic-
taduna porfincsta. Posterconmente nuestno movimiento revofucionario, que
tuve por objeto confermar principios democndticos, proyects principios -
sociates, que son el embridn de nuestno Derecho Soclal y que quedan plas
mados en La Conatitucién de 1917 y en Las Leyes que de ella emanarocn, una
de éstas es precusamente nuedtro Cadigo Civil de 1928, en cuya Exposd- -
cién de Motivos y Concondanceas, que pubficd el L<Lcencuade Ignacio Gar--
cda Téllez, podemos Leen con Lanto calor como segurkdad, {a innegable -
conmoeddn que en Los cumeentos de nuestra estructura social se sdiente, -
resultado de una constante aspiracdén a un nueve orden juridico, mds hu-
mano ¢ ‘mds justos, que se aparte de Los postuladed egoistas del indivi--
dualisme, que &4 bien condtituyen expsesioncs magndfccas de su Liempo, -
que A4 bien explican ef fendmute istéscceo de du Eépoca, no contdienen fas

corniontes soclaldizadoras que ef derechio medexne denuncia, como conde- -
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enencia: del acelerado desarnollo del maquinismo y avance cientifico que
nos ascste, de La mayon intensidad en el trdfico econdmico y comercial,

del gran crecimiento unbano, de &a importancia gque ha cobrado ef movi- -
miento sindicalista, de La exigencia al respeto al principio de £a demc-

cracda, en §<n, de nuestra propia evolucidn.

A naddie escapa que £o0s supusios de La tscuela Libero-indivdduzlfis-
ta, ya no corresponden a nuestra realidad soceal; a nadee escapa que el
plane de «gualdad establecido por La Ley, constituye 40L0 una mens decla
racion académica y de ninguna manera £a expredidn de un imperative de de
necha, y cs precisamente a virtud del famosdo principio que quiene ver en
La voluntad de £as partes a Ley suprema de £oa contratos, a cuya sombaa
se nealizan Las mds tremendas anfusticias sociales, a cuya protecedidn ‘Ae
Logra el despojo, ef nobo y La wsura, y que de diche dogma han de valen-
e el fuerte, of audaz, el opufento; para explotir a £0s necesitados, -
ahona nesulta ingenuo pensan: que fa voluntad de fas partes es £a supre-
ma Ley de Los contratos y seguinla considerando con £a misma solemnidad
con que fue expuesta en el Liberalismo, cuando en nealudad Lo que 42 pno
tegia era una situacion de injustdicie y desamparng, suponiéndose a todos
204 hombres igualmente dotadoes, con igual talento, con La misma cultura,
con amas dguates en fa Lucha pox la vida, en §en olvidando 2a pa.qsunda
desigualdad que extsle entre Los hombres. .

Por todas eslas situaciones, debemos persdarn que difdcilmente podre-
mos presencian que £0s contratos de arrendamiento, Laborat,de préstamo, -
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por efemplo, &e discutan dobre un plane de {gualdad y Libertad, entre -
204 portes; pon el contrarlo, hemos de verfas acompaiadas de un estado -
de anguatia y necesadad.

Sin embargo, 4ituaciones como Las expuestas anterlonmente, fugron -
Las que impulsatcn 2 La Gran Comissin Redactona, para imprimurnle esas -
tendencias socialestas a nuestrno actual cédigoe, Lo cual corrobonamos en
La Exposicidn de Motives, cuando menciona que "Para transfonmar en Cédigo
Civit en que predomina el crditerlo andividualista, en Cédégo Privado Se-
cial, es precise refoumarlo substanciafmente, derogande Lode cuanto favo
rece exclusivamente el interés parnticulan con perjuicdio de La colectivi-
dad, e introduciende nuevas disposiciones que 4e awmgnicen con ef concep
Lo de sotidanidad". (32)

La tendencia socialista de nuestno Cédigo Civel vigente ed muy cla-
ra, panticularmente en el conceplo de propiedad que esfipula Lo siguten-
Lex

Anticulo 830.- EL propietanic de una cosa puede gozar y disponen -
de ella con Las Lumitacionts y modalidaded que 4ijen Las Leyes.

Es impontante comentar que ef antercon anticulo, Liene como fondo -
al articulo 27 constitucional.

'(SQTGMM Teeldez Ignacior "Molivos, Cclaboracddn y Concordancaas, ded
Nuevo Codigo Cavil Mexdicano. 1932, Pdg. 19.
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Pon otna parte, también se nola dicha comniente socwalizadona, en -
Los contratos, éatos como fuente de Las obLigaciones, concretamente en:
£a compraventa, af sancionar el articulo 2267, ques

Son nulas Las ventas que produzcan £a concentracdin o acapanamiento,
en una o en pocas manos, de articulos de consumg necesanio, ¢ que -

Zenga por objeto oblenen el alza de Los precios de esod articubos.

De £a misma maneaa sanciona en su G€Limo parrago el articulo 2311,

al establecer Lo sigulente:

Las convenciones que impongan af comprador obligaciones mds oneno--

sas que Las expresadas, Aerdn nufas.

Tambiin podemos observar matices de socializacidn, en materia de -~
arrendamiento, et articulo 2451 prohibe £a nenuncia por anticipade al de
necho de cobrarn La indemnizacidn que al awviendatario corredponde, cuando
el propLetanio se abstenga de realizar obras que ge haya ordenado fa au-
Loridad conrespondiente, para hacer habitable e higiénica La Localidad.

En ¢l contrato de aparcenda, y en base a la funcidn social que debe
cumplin £a propiedad, ¢ establece en el articulo 2751, que:

EL propietanio no tiene derecho de defar sus tiennas 0cioddd ..., -

tiene obligacion de darlas en aparceria.



- 47 -

Como podemos observar, en nuestra Legislacisn Civil cads dia se ha-
ce mis patente La {nterwvencidn estatal, con ef deseo de Limitar ef dogma
de fa autonomia de a voluntad, sustituyéndofo pon nonmas de solidaridad
socdal, para La pretendida proteccedidn de £os grupos débiles ante Los -
fuentes. Pox Lo que creemod, en un nuevo onden de cosas mds igualitanio
en el que predominen: fa equidad, fa {gualdad, La justicia, el cooperatd
viadme y L& solddanidad; con Lo que se pueda transfoaman o indivedualis-
mo por una coaniente socialista.

Con La f4inalidad de Lograr un mejox entendimiento, de Lo que 4 ob
Derecho Sociatl, citamos ef concepto que nos expone el Dr. Afbernto Trueba
Unbina, que nos dice: "Derecho Social es el confunto de princapiocd, {ns-
Lituciones y noumas que en funcidn de {ntegracidn protegen tutelan y nex
vindican a £04 que viven de su trabajo y a Los econdmicamente débites".
{33)

133) Tauchba Ubinx Alberto: "Nuevo Denccho Pxocesal del Trabajo®, Edito~
nial Ponnia,S.A. Quinta Edicibn. Mévice 1950. Pdg. 83.
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5.~ LA CRISTIS DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, EN EL DERECHO CIVIL
MEXICANO.

La crisdis que manifiesta el prunciplo de £a autenomia de fLa volun--
2ad, en nuestro Dereche CLvil Mexdicano, 4¢ encuentra aparejada al acele-
nado desarrollo que ha obtendido el &lamado Contrato de Adhesidn. Tal fe
nomeno nos £o hemos de explicar en funcién del gran erecimiento social,
de £a mayor ampfitud en Las relaciones econdmicas, de £a mayor compleji-
dad en fas nelaciones comerciales, £a formacion de grandes empnesas, £a
creacaén de nuevos serviceos pdabficos, en Los centros densamente pobfa--
dos; hacen necesania, por £a excgencia de fa prdctica comercial, cf desa
nnollo y aplicacedn de aquellod contralos que Ernesto Guiiérrer y Gonzd-
Lez denomina como guiones administrativos, debido a que éstos presentan
caractenisticas propias y especiales, que Loa han hecho nebasar Los mol-
des def tradicional contrato civil, por Lo que nos dice que Lo que &€ -
LLama Guibn Administrativeo: "es un aelo juridico admindstraiive plurila-
teral, pues en &8 se encuentran siempre como minimo tred sufetos: el Esé-
tade, La empreda y el particular udunric". (34)

Es impontante hacer notax que en estle Ltipo de contratos, ¢4 necesa-
nrin Lo aprobacién del Estado at empresanio, pero La inteavencion del Es-

tado no termina con dar su autonizacidnm, A4ino una vez establecida La re-

T34 Gonzafez y Guiierrez Eanedto: "Derecho de Las Obligaciones”, Quinta
Edicidn, Editosial José M.Cajick Jn.,S.A. Puebla, México. Pdg. 393.
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Laciin entre La empresa y el usuario, La autonidad tiene La obligacion -
de seguirn vigilando que se cumplan Lod ténminos de dicho éuéa’n, evitando

asd se causen abudod y dahos a La comunidad.

Hemos mencionade que esta clase de contratos se da en nazon de ias
exigencias y necesidades sociales, ya que no serdia posible que en cada -
empresa comercdal, en cada deavicdo pibfico, ete., 4@ pudieran discutin,
conforme al principio del Liberalismo, Las cliusulas y condiciones pre--
Lendidas pon Los contratontes.

La apanicidn de este tipo de contratos, fue Lo que hizo que fa aulo
nomia de fa votuntad entrara en crisdis, debido a La dmposibelidad de dis
cusidn del contendido de cada una de fas cldusulas del contrato, y por no
estan acorde con Los nequasitos del contrato de La Escuela Cildsica que -
expresa que: "De acuerdo con ef princdpio de £a autonomia de fa voluniad,
Las pantes son Libres para celebran o no celebran contratos, y al cele--
brarlos, cbnan Libremente y Ssobne un pie de iguatdad, ponténdode de acuer
do uros contratantes con otros, gifando Los ténmines del contrato, deter

minando 4u objeto, &in mds Limitaceonecs que el orden pib&cco”. {35)

Ahora bien, 84 el efemento constitutive def contrato de adhesdiin, -
es La aceptacion de Las condecioned ampucdtad unifateralmente pot una de
Las pantes, tambedn tendremos que aceptar que £a gian mayonda de Los con

{351 Boaja Sowano Manuel. Ob. ¢iL. Pig. 17I.
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Aratos que actualmente se celebran, no existe fa posibilidad de discutin
Libremente 4u contenido, Limitdndose de manera exclusiva a aceplan el -
previamente estabfecddo,

En ta actualidad, podemos afiumar que esa Libertad y ese plane de -
Lgualdad, contemplades en La doctrina contractualista, en muy pocas oca-
siones exiate, ya que fa mayonia de £us actos jundldices se celebaan bajo
un estado de necesidad, frecucntemente muy imperioda, de alguna de Las -
partes, que siempre s La mds necesitada. Como +fustracidn a Lo anternionr
podemos citan Los siguientes casos: cuando afguna persona pretende en -
arendamiento una casa habitacidn, fa cual se ve obligada a aceptar 4Las
condiciones que Le imponga ef arrendader. Tal es el caso del que necest
La cienta cantidad de dinero y necurre al prestamista, para obtenenlo, -
tiene que aceptan fas condiciones que éste Le §ije, entre eltas La de pa
gan un alto porncentaje de {interés; asimismo, cuande una persona solicita
trabajo, ante su situacién de inferdionidad respecto al podenoso patrsn,
tendnd que sometense a Las condiciones desventajosas que La parte patno-
nat Le impongd, de otra manera send muy digicil que se £e otongue taf em
pleo.

De esta manera, vemos Que no slempre Los contralanies se encq.uut/um
en un planc de igualdad, ni tampoco existe esa Libertad entre las parntes
para celebrar o no celebran contratos, como se paelendid en fa época de
La Escuela Liberal; por tal molive s menesdler aceplan que el Lantas ve-
ces citado principio de £a autonomia de La voluntad, 44 24 verdad que no
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ha desaparecido, también es ciento que ya esid en considerable decaden--
cia, debido a Lo que anteriormente explicamos, y también a que cada vez
nuestra Legisfacidn CLivil £e impone mayor nimenp de {imitaciones a fa £4
bentad de contratacidn, consecuentemente, observamos que dia a dia, fa -
intervencidn del Estado es mayon, nestréingiéndo, como ya Lo digimos, al
amputosdo dogma de La autonomia de La voluntad, por Lo que de esta fouma

Y particulanmente nuestre Derecho CLvil mexicano, cada vez 4e va Sociale
zando mds, en benefdicio de £as clmsred mis desproteddidas, pretendiende -~
con ello, evitar La expfotacion del débel pon el fuente.

En efecto, el mencionado pruncipio de la autonomia de £a voluntad,:
dentrno de Las exigenceas de La vada modenna, va siendo cada vezr mds Led-
rico que prdctice, pues a La dificublad de du aplicacidn ha de sumarse -
La constante superioridad de una de Las pantes; por ello queremod ver -
aparejada o £0 crisis que en esfe principio se manifesta, el dedarrolio
cada dia mds creciente del Contrato de Adhesidn, de cuya natuwraleza jurdl
dica 8680 nos <interesa, para nuestrno trabafo, La ausencia de una £ibre -
manifestacion de La voluntad, o mefor dicho, de una Libre discusion del
contenido del negocio jurddico.
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CAPITULO SEGUNDO

LA CLAUSULA PENAL

T.- EL ORIGEN DE LA CLAUSULA PENAL.

La Cliusula Penal, motive central de nuestro trabafo, Luvo su oni--
gen en el derecho romano, pasande asi de é0 a £as Legislaciones modernas
de casi todo el mundo; porque como Lodos sabemos a través de £a histonia,
La Legislacidn romana fue una apontacidn cultunal valiosisima para £a hu
manidad, y para aquilatar mefon su Lmportancia, bdstencs saber que una -
gran ponrte del sistema Legal de numerosod paises actuales, tienen su fun

damento en effa, entre £o4 que podemos cifar a nuestro pals.

A este nespecto, Raymundo Salvat nos narra Lo s{gudiente: "Desde -
Lfuego, La cldusula penal |estipulatio poende) nacié en el antiguo dere--
cho romano debide a dos causas fundamentales: la. Las dnicas obligacio-
nes junidicamente obligatorias exan en esa primera época det derecho nro-
mano £as que condistian en dar sumas de dinero; Las demds, especialmente
Las que Zenian pon objeto un hecho o una abstencidén, no gozaban de fuer-
za obligatornia, porque 8¢ conscderaba que a misdidn de £os fueces no Los
habilitaba para imponer a un caudadano el cumplimtento §orzado de un he~
cho que no queria efecutar; 2a. predominaba también en aquella Epoca,
La idea que el juez no fenia Lampoco ¢f pedes de fifar e monto de Lol -
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perfuicios que un cludadano debia pagarn en el caso de inefecucidn de una
oblLigacidn, cuya prestacidn consistfiese en olna coad qQue una suma de di-
nero. Lo cldusula penal nemediaba e parie Los inconvenientes de eata -
sdtuaciin tos partes estipulaban una suma de dinenro que ef deudor debia
pagar al acreedon en el caso de no cumplin Lo prometido; ef deudor 3¢ en
contraba add en Lo necesddad de cumplin Lo prometido o pagan Za pena. -

La cldusula penal era entonces, en toda fa extensidin de La palabrz, un -
medio de adequaar La ejecucidn de La obligacidn”. (35)

Mds tarde y como £a histonia nos cuenta, en Roma para garantizan el
contnol de La paz y el oaden social, se dictanon Lantas y Ltantos Leyes -

que un deradon, en una ocasdon, £Legs a decin: en Roma Lencmod mds fLeyes
que ciudadanos.

Con Lo anterdion, se demuestra que £04 homanos eran chtupendos £egis
Ladones, ¢ en su condtante evolucidn hacia el perfeccionamiento y actua-
Lizacion de aus Loyed, & daban cuenta que atgunas de eilas ya no chan -
funcionales y £as cambimban por otras mas operantes, basdndose ne  tando

en Las costumbres, sding en La mazén. V asi se &legs a sancionan y hacen

exigible por L& fuerza La ejecucidn de Las obligaciones que tuvdesen pox

obfeto otra cosa que no fuera una suma de dinero.

T35) Safvat Miguel Raymundo. "Obligaciones cn General, Derecho Civil Az~
gentino”, Tomo I. Editorial Angentnz, Buenos Acres 1952. Pdg. 217.
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En esta etapa detl derecho nomano, se ve que La citada cldusula pe--
nal tenia una doble funcidn que consistfia: en primer fugar, fa de asegu-
non el cumplimiento de La obfigacidn, y en segundo fugan, que era La  de

indemnizacién de perjuicios.

La estipulacidn penal se presentaba también como una obligacedn ac-
cesonia, en La cual s¢ prometian dos cosas, el objeto de La obligacién -
principal y el de &a accicada, gue ena La pena.
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2.- CONCEPTO DE LA CLAUSULA PENAL, EN EL DERECHO CIVIL MEXICANO,

EL concepto de ctdusula penal, en principio, parte de Lz Libertad -
de que gozan £as personasd para contralor, y @ su vez, el Codige Civil vi
gente extiende 24ta Libertad, pars que Los4 contratanied pongan en Los -
contratos Las cliusulas que ellos crean convenientes, salvo Las Limita--

ccones que La misma Ley Les wmponga.

Entre estas cldusulas podemos mencionar, precisamente a £fa cldusula
penal, la cual reglamenta nuestro C5digo CLvil en su anticulo 1840, que
estipula Lo siguiente:

Pueden Los contratantes estipuban cierta prestaciin como pena para

el caso de que La obfigacidn no 4 cumpla o no 4¢ cumpla de fa mane
xa convendda. Si tal estipulacion se hace, no podrdn neclamarse, =
ademds, dahos y perfuicios.

Adimismo, tenemos ol fjurisla mexicano Rafael Rojina Villegas, quien
enthe otrnos estudiosod de nuestro Derecho Civds. define a fa citada cldy
sula penal, diciendo que: "Por cliusula penal 4¢ intiende el convenio -
por virtud del cual el deudon se cbldiga a pagar al acreedor una determi-
nada indemnczacion, para el caso de Que no cumpla su obligacién, ¢ no Lo
haga de La manera convenida®, {36)

T38] Rojina villegas Ragael:s "Derecho Civil Mexicano”, Toma V, Obligacie
nch, Volumen 11, Tercera Edicidn, E4itonial Poruda, México 1375.Pdg.
417.
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De Los dos conceptos anteriones, podemas comentan que dicha cfdusu-
La penal tiene su onigen en fa creacidn de una obligacidn principal y -
también se desprende que se estipufa, cuando existe duda que alguna de -
Las pertes contratantes cumplirnd con 4u obfigacidn; de £a utilidad de £z
pena me ocuparé en eb punto cinco y de Las caracteristicas de fa misma ~

en el Capitulo Tercero de este trabajo.
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3.~ TIPOS DE CLAUSULA PENAL.

Segdn para £o0 que ae convenge dicha cfdudula, sS4 para prever un in-
cumplimiento total y definitivo ¢ para una dimple demora en £a efecucidn
de La obZigacién prineipal, fa cldusulba penal se clasifica en compensato

ra 0 monatondat

@), - Ceduwsula penal compendatoria.- E& cuando se estipula cierta -
pena para prever una posible inefecucidn definitiva de La obligacidén -
prineipal, mediante fa cual ef acreedon tendnd el derecho de optar entre
exigin el cumpfimients de La prestaciin principal o de £a pena, pero no
ambas a £a vez, porQue esto significaria cobran dos veces, Lo cual estd
prohibido por nuestro derecho. Como Lo podemos corrocborar en nuestro C
digo Civil actuzt, en su articulo 1840, en su pdrrago §inal y o manera -

de Limicacidn & La fibertad de contratacidn, aanceona Lo sdiguiente:

sé tal estipulacion s¢ hace, no podadn reclamanse, ademds, daitos y
penjuLcios.

Salvo que &¢ haya convenido £a pena para el admple netraso, en edle
caso no se consddidena extinguida La prestacisn prineipal, por el pago de
La pena estipulada.

b).- CRiusula penal mowaw.- Es cuando Los conlratantes acuen-

dan en fifar una pena para ef mero xetatdo en el curplimiento de € obfl
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gacion principal. Pon medio de 2a cual el acreedon estd autorizado para
exigin a su deudor el cumplimiento de fa oblLigacién principal y La pena,
porque se entiende que La mencionada cfdusufa penal monatorda viene a 4in

demnizar Los daflos y perjuiciod causados por La mora del deudon.
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4.- EL OBJETO ¥ LA FORMA DE LA CLAUSULA PENAL.

EL OBJETO.- Para sabern cual es exactamente el objeto de La cldusu-
la penct, debemos necordar brevemente su onigen y asi tenmemos que en el
primitivo Denecho nomano, a Lod jueces no 4¢ £e4 facultaba para exigirn a
Los ciudadanos el cumplimiento de £as obligaciones, que no fuera ef de -
dar una suma de dinero y mucho menos, pana Lmponenles ef page de una 4n-
demnizacion por dahos y perjuicios. Por Lo que consideramos que £a mayo
rdic de Los Legistadones, al tratar el objeto de La cliusula penaf, men--

clonan como penz o indemnizacidn, una suma de dineno.

Pero con el progreso y desarrcllo de £as grandes unbes en todos sus
aspectos, dobre todo en el campe furidico, e obfeto de La cldusula pe--
nal va temdendo otrho satido, y asl tenemos que en £a actualidad £oé au-
Lonres y Leyisladones, en primen téwmino mencionan gue ef objeto de La -
etdusula pencl consiste en entregarn una suma de dinenro, por sen Lo que -
mis 4e asemefa a du funcidn indemnizatonia y pon sen Lo mds prdctico y -
usual entre Los conthatantes; sin embango, pueden pactar como pord cual~
quien olra prestaciin que sea objeto de fas obligaciones, siempre y cuan
do que este obfeto sca compatible con Las Leyes y Las buenas costumbred.

En aelacion a Lo expueslo antesdowments, nuedtwo Cédige CLvil vigen
Le para el Pistrito Federal, nos expone Lo sdiguiente, en el primer piva
fo de su articule 18401
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Pueden Los contratantes eALipulan CLeAla preslasién como pena pora

el caso de que 2a obbigacién no se cumpfa de £a manera convenida.

LA FORMA.- En cuanto a esle punto, fa Ley no expresa exigencias s
peciafes; 4o presume que A¢ xige por Los principics gencrales de Las -
obligaciones; en virtud que &a clausula penal también ¢s producto de £z
Libre expresidn de Las vefuntades de Los contratantes, por Lo Lanto es -
viblido usarn £a forma verbal o €a escrita e incluso Ra Ldeita, por Lnatms
mento pab&ico ¢ privado; ain embango, debemos dejar bien clarr esta &i--
tuacion que en La prdctica es aconsejable fa fonma escnita, debido a £Los

problemzs de La paueba, que nes pudiera ocasdlonar en determinade momento.

También ¢4 necesarto mencionarn que £a Legisfacidn Civil no 4indica -
que ae tengan que wlibizan palabros sacramentales en su redaceidn, ni 44
quiena que sea necedanic expreson La palabra pend, basta con que se uti-
Lice un sindnimo o que, de Las cliausulas def convendio, resulte claramen-
Le que La intencidn de Las partes ha sido estabfecenta.

Lla cldusula penal, puede ediipufanse simultineamente en Lo celebra-
cibn del contrato, o puede sen postesiormente, sobre todo 44 ol ackeedon
sospecha que su deudon mo cumplird su obLigacién.

picha, cliusula puede in {ncerta en el contralo o pon separado; pero
sdlempre en nelacion uutuna. con ¢ gbjeto del contrato celebrado.
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5.~ FUNCION Y UTILIDAD DE LA CLAUSULA PENAL, EN EL DERECHU CIVIL
MEXTCANO.

Como ya 4¢ narnd al principio de este capitulo, ef origen de £La -
ctdusula penal Lo tuvo en el Derecho romano, asd en el primer pealodo na
cif bsta, debido a dos causas principalmente:

Primera.- Lad tnicas obligaciones junidicamente obligatonias eran
aquellas que consistian en dar una suma de dinero; Las demds no disponian
de proteccidn jurddica, ya que 4e condideraba improcedente £a ejecucion
fonzada.

Segunda. - Que el juez no podia §ifar el monto de £os daitos y per--

juicios causadod por el incumplimiento de una ob&igacién.

En el segundo penlode def Derecho romano, aun cuando ya se admitia
Lo efecucddén fonzada de Las obligaciones que no tuvieran pon objeto su--
mas de dineno, da cldusula penat sigudé empledndose debido a Las venta--
jas que at acreedor fe representaba; como eran Las sigulentes: &ibrarse
de La pn.ueba; para demostnan 2od daflos y perjfuiciod sufridod, eu.btzu. el -
arbitrio judicial, §ijando anticipadamente su monto. Porque de otra ma-
nera para Llegar a cbtener una condenacidn de Los mismos, ef acreedor ne

ceaitaba correr Los azares de un Lango plecto fudicdal,

La cldusula penal, en La tegilsiacidn mexicana, tiene otro sentido.
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Actunbmente Las obligaciones fanto de dar, como Las de hacex o no hacex,
LLevan aparejada exigibitidad y en La mayoria de £os cesos Los jueces -
pueden y deben ondenan su efecucedn por cuenta del deudon. De esta fox-
ma nos podemos dan cuenta que en nuestnos dias ya {a cldusula penl no -
juega el papel que jugaba anterionmente; pued en nuestro derecho se S4--
gue utilizando y tiene Las sdiguientes funciones:

al.- En primer Lugan, tiene una funcién compensatoria, dado que ne-
sulta de una senie de disposdiciones Legales, pruncipalmente se desprende
‘dd prineiplo que dice que La pena o multa {mpucsia en La oblegacion -
principat, entra en Lugan de La indemnizacién de Los dailos y pernfuicios
ocasionados pon ef incumplimiento total y definitivo de fLa obifigacidn y
debemos agregan que sea pon culpa del deudor, Pox Lo tanto, me permito
arotar Lo que esfatuye nuestro Cidigo CLuil, en nefaciin a Los daitos y -

perjuicios:

Anticulo 2108.- Se entiende porn dalos £a pérdida ¢ menoscabo sugri
do en el patrimonio porn fa falia de cumplimiento de Za obligacidn.

Articuto 2109.- Se neputa perjuicio la privacion de cualquier ga--
nancia Licita que debiera haberse obtendde con el cmvp&au.ua de -
2a obtigaciin.

b).- En segundo Lugar, nrealeza ungt funcidn resarsitonia, cuando el
acreedon prevé La posibilidad de que £a prestacdiin no se cumpla de la ma
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nera convenida, para este caso debemos entender un incumpfimiento pax- -
edal o con netraso de La obligaciin pactada. Para Lal situacién Las par
Les convienen en estipular cienta pena pon concepto de daflos y perfui- -
cios, bien sea para nesareir al acreedor pon el Lncumplimiento parcdal o
por el pago con refraso.

e}.- En Lo vida padctiea, notamos que desempea una funcién de ne-
fonzamiento, debido a que Lodos Los contratantes desde el momento de con
venin fLa obligacidn, se encuentran en una situacién de incentidumbre de
que, &4 su contrapante cumplind o no, con £a prestacion pactada, ante 4
Lo sdituacidn, Las pantes Lratan de "aseguran” o nefonzarn el cumpfAmiento
de £a obligacidn, estableciendo convencionalmente y pon anticipado ef -
monto de Los daios y perfuicios, eatipulando a cliusula penal, de taf -
manena que asd, el deudon pondrd mayon intenés en satisfacen su obiiga--
cibén cuando 4e LLegue ef término acordado sabiendo que su {ncumplimiente

Lo va a Lraer condecudncdas graved de indemnizacién en gavor de su acreg
don.

En cuonto a fa utilidad, considero que o4 muy clara, pues siempre -
que e acneedon tenga £a menon sospecha de que au deudon no cumplind Lo
pactado, empleard fa cldusula penal, porque al utilizarta tendrd mayon -
segunidad en el cumplimicnto del contrato; asi podemos cbservan que di--
cha cldudula siempre ¢ de wutilidad para £a parte actora, como de puede
aprecian enseguidas



- b4 -

En paimen ténmino, con la estipulacedn de La cliusula penal, Libra
at acreedon de Las dificultades que presente L& paueba relativa a £os da
Ros y perjuicios sufridos, en el caso de incumplimiento. Para efectod -
de esta situacion, ef Cidigo Civit vigente para el Distrito Fedenal, en
4u anticulo 1842, dispone Lo sdiguiente:

AL pedin la pena, ef acreedor no estd obligado a probar que ha su=--
frido perjuicios, ni el deudon podrnd eximinse de satisfacerla, pro-

bando que el acreedor no ha sufride perjuicio alguno.

En degunde Lugar, eb acreedor elimina £a necesidad de tenen que de-
mosthar ante £a autornidad, que el daito fue causado directamente por el -
incumplimiento de su deudon, salvo Las marcadisimas excepciones contem--
pLadas en el actual Cédigo C4ivil, en su articulo 1847, que sanciona Lo -
siguiente:

No podrd hacense efectiva La pena cuando el obligado a ella no haya
podido cumpfin ef contrato por hecho ded acreedon, caso fortuito o
guerza insuperable.

~ En tercex lugan, fa multicitada cliusula penal nefeva al acreedon -
de valorar y cuantifscar el verdadero monto del dafo sufrido; de otra ma
nera, ain La estiputacidn de La pena se veria en La necesdidad de recunrin
a Lod tribunales respectivos y ademds para &egar a obtengr una condana-

cidn, ¢ acneedor necesita corrcr €od azarcs de un Largo juicdo, de aqud
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que opte pox prefijarilos.

En cientod casos excepcionafes, £a cldusula penal sirve pors atid=-
buin una accidn a algudien que, 44n ella, no La tendnia como Lo podemos -
constatar en {ad promesas o paclos pon Lenceros, para ial sdtuacidn pode
mos ciltar Lo que dispone nuestro Cédigo CLvil, en su anticulo 1841, en -

sus dod ultimos pdrafos:

Sin embanrgo, cuando &c promete por otra persona, imponiéndose una -
pena para el caso de no cumpléinse porn ésta Lo prometido, valdri £La
pena aunque el contrato no se LLeve a efecteo por falta de consentsi-
miento de dicha persona.

Lo mismo sucedend cuando se estipufe con otro, & favor de un terce-
no, y £a persona con quien se estipule se Adjue a una pena para el

caso de no cumplin Lo prometido.
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CAPITULO TERCERO

CARACTERISTICAS DE LA CLAUSULA PENAL

1.- DE ACCESORIEDAD; fa cladsula penal condfituye una cbeigacidn ag
cesonda, pon su naiuraleza mismz; teoda vezr que no tiene vida propia, ya
que no se puede concebin una cldudula penal bsin La existencia de una -
obligacidn prnincipal, de fa cuat depende. Tampoco puede admitinde que -
haya una cliusula penat suelita e 4independiente; ahora bien, puede sen -
.que £as partes, posterionmente acuerden estipularn una cldusula penat por
separado, pero ésta también tiene un cardcter accedorio, porque de que -
tos documentes sean separados, no significa que Sean {ndependientes, si-
no tode Lo contrardo, existe una cslrecha refacidn funidica, porque exis
ze una obligacidn principal fa cual da onigen y vida a £a cldusuta penat.

En cuanto a que no Liene exdistencda né valon propio por ser una -
obligacidn accesonia Lo cldusula penal, trae {asd Sigucenied consecuen- -

elass

al .~ la nulidad de La obligacidn principal, trae consdgo La 49. La -
cliudula penal. Sin embargo, La rulidad de ésta no acarxea fLa de ague--
LEa. En tal vintud, nuestre Codige Civil vigente, en el paimer parrago

de su anticulo 1841, sanciona Lo siguiente:



- 61 -

La nulidad del contrate importa Lz de fa cliusula penal, pers La nu
Lidad de Esta no acarea £a de aquél.

bl.= Cuando £a obligacién principal se extingue sin culpa del deu-
dor, queda también extinguida fa cliusula penal.

Por ejemplo, & pon case fortuito, fuerza mayon o cualquier otrha de
Las imposibilidades de pago admitidas poh &z Ley, no se cumpfe fa obliga
edén principal, tampoco se podrd exigirn el cumplimiento de €a pena. Va
que en estos casos se aplica ef prineipio juridico que expresa: que Lo -
accesonio sigue La suente de Lo principal; y ademds que nadie estd obli-

gado a Lo imposible.

En cuanto al principio que £a nulidad de 2a obligacién principal -
produce automiticamente, £a nulidad de Lo accesornio, admite fas sdiguien-

Les excepcionesd:

l.~ En el caso en que una persona promete pon ofro, s<n tenen su -
representacidn, y s¢ obliga a pagar una pena &L ese tencero no cumple Au

obligacidn.

En nelacion ab anterion punto, ef Codigo Civik actual para fa ciu--
dad de México, en su articulo 1841, segundo pdrrafo, dispone Lo siguien-
Lot
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Sin embango, cuando se promete pon oira persona, imponiéndose unz -
pena para el caso de no cumplinde por ésta o prometido, valdrd £a
pena aunque ef contrato no se LLeve a efecto pon falia de consentd-
mienteo de dicha persona.

11.- Cuando alguien estipula a favor de un terceno.

En este apartade e mismo Cédigo Civil establece Lo sigulente, en -
el mdsmo anticulo 1841, pdrnage terceno:

Lo mismo sucedend cuando se estipule con otro, a favor de un terce-
no, ¥ La persona con quien se estipule se dufele a wd pena paia eb
caso de no cumplin Lo prometido.

AL nespecto de excepeionesd, Marcel PLaniol nos explica Lo siguiente:
"en cientos casos excepcedlonales, La cliusula penal puede servin para atrnd
buin una aceidn a una persona que sin efla no La tendria. Esto se com- -
prucba en fas promesas o pacto pon tercero en favon do tercens. EE que
paomete un hecho ajeno no se obliga personalmente a nada y pon consiguien
Le no puede formarse contra &L ninguna aelacidn obligatoris; serd distin
2o 44 4e agrega al comtrato una cliusula penal; redultand pensonatmente
cbligado a pagar {a pena & el Lercero sealado en el cawtam'no neali-
za ¢l hecho que de &l 4¢ espera. Tnversamente, el que edtipula en favon
de tercero no adquiere aceddn alguna contra el promitente, a quden nada
podrd reclamar, por carecer de interés personal. La §ijaciin de una -
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cldusula penal en su favor, kard nacer ede internés y Le atnibuind una -
accddn, de tal suerte que AL ¢l promitente no cumpfe en favor del terce-
ro indicado el hecho prometids, estard obligado a pagar £a pena en {avon
del estipulante. La cldusula penal en estos casos e sale de su 6un§1.6n
noxmel”, (38)

Como 4e puede observar, en Los anteriornes casocs de excepeiin y €a -
explicacién de Planiof, £a regfa jurddica de que Lo accedonio sigue La -
suerte de Lo paincipal, da un giro compfele, pues en Lugar de depender &a
vida de &a cldusufa penal de fa valider de La obfigacidn principal, es -

aquéilla fa que viene a asegurarn fa eficacia de ésia.

En ef caso de £as excepciones precedentes, 4e puede ver, como ya Lo
expudimos en el Capitulo Segundo, el ondigen de La cldusufa penal, hay -
aqui una supervivencia de La funcién de fa ecitada cldusula penal, como -
La tenla en el Derecho nomang, cuando efla 4 cred precidamente para ase
guran L4 efecucidn de Las obLigaciones que Legalmente estaban deaprotegd
daé de eficacia juridica.

2.- DE SUBSIDIARIDAD.- En principio fa citada cldusula penal, motd
vo principal de nuestro frabajo, es una obligacidn con cardcten subsidia

rios Lo que quiere decir que sofamente ¢ puede exigir a fafia del cum--

{387 Pianiot Marcelo; "Tratado Prdcetico de Derecho CL{uil Francés”, Tomo
Séptimo, Las Obtigaciones, Segunda patte, 1945, Habanx, Pdgs.179 y
180.
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plimiento de La prestacidn principal,

En cuanto a que ef importe de £x pana entra en sustitucion de £a -
obligacion principat, se rige por eb principio jurddico de £a no acumufa
cidn, en ef sentido que, en caso de ineumplimiento def contrurto, ef acree
dox no puede acumular el imponte de £a pena y e monto de La prestacidn
principal, poaque esto significania cobrarn dobfemente, con Lo cual esia-
riamoa frente a un enniquecimiento Lifegal, £o cual nuestro derecho no -
permdite. A menos de que 4@ haya convenido £a pena para ef mero relarndo
del incumplimiento de La obLigacibn, o porque 2a obligacién no se cumpla

de La mancha convendida por £ab partes.

Ahora bien, e acieedor, en caso de Lncumplimiento de La prestacion
prineipal, goza del derecho de opcedn, potque puede exigin fa efecucton

de fa obtigacién debida o bien pedir e€ amporte de £a pena estipulbada.

Tal denecho ded que habiamod precedentemente, se Lo concede £a Le--
gislacidn Civil vigente, que estepula en su artieulo 1848, priner pdrra-

go, Lo sdiguientes

EL acneedon pucdc exigir ef cumplumiento de La cbidcgacion ¢ ef pago

de £a pena, pero no ambos.

EL principio de no acumulacion, ae &t “an absofulo, ya que comoe e

apreciand enseguida, adméite £ad &(5...0n?os syveepcdonad:
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a).- Permdite La acumulacign de La obZigaciin principal y 2a pena,
cuando se pacta fa cldusula penaf pare e caso de retardo en el cumpli--
miento de fa prestacein, como Lo eslatuye ef Codigo Civil en el articule
anterionmente anctado, en su dcgundo pirrago:

A mencs que apanezca haben estipuflado fa pena pon e€ simpfe noteado
en el cumplimiento de La obligacidn.

bl .- VY continda ¢ mismo anticulo 1846, en su pirrago j4nal, admi-

tendo La acumulacidn, Lomada como excepeidn a fa aegla, que estdpula:
0 porque no se preste de fa manewa convendda.

3.~ DE INMUTABILIDAD; oira caracterisfica que pacsenta £a multice-
tada cldusufa penal, es precisamente a de sen inmutabfe. A este nespec
to nos menciona Ragael Rofina vitlegas Lo sfgudente: "los tribunales no
pucden modificar o xestningdin el monto de £a cldusula penat, no obstante
que ef deudon probone que causd danos por viatud de su incumplimieniv, -

en una cantidad ngexion a La estipufada previamente”. {39)

Posgue s< s penmite La modificacion de a cuntidad convenida en di

cha cfdusula, ante pasa elevarta come para Aeducinéa, perderin su doble

1397 Rogma VZicgas Ragaeld: "Derecho CivilL Mexdcano”, Tomo Quinto,0bli~
gaciones Voltumen 11, Tercera Edicién; Edctondial Ponnda, S.A. México,
1976.
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utilidad prdctica. Porque como nos explica Marcelo Planiol: "sd se per-

mite nectifican La cifra convenida de fa cldusula, sea para elevardla o -

neducinta, 2z doble utilidad de fa cldusula penal desapareces seria igual
no prevern cosda alguna en el contrato y remitinse desde ef principio a La

discrecin de £os Taibunales®. (40)

Es impontante mencionar que £a cldusula penal estabfece de antemano
g de una manera inveriable La indemnizacisn a pagarde. De tal manera -
que cuando £Legue el momento de exigin La pena, no 4¢ pagard ni mis ni -
menos que fa swma establecida, aunque s¢ demuestre que el perfuicio ha -
sido menor y aunque se LLegue a probar que no ha existido perjuicto algu

no.

Porque precisamente dicha cliusula se estipula pon anticipado, con
ga finatidad de evitan discusiones posteriones, sobre fa existencia y -
monto de £0s daitod ¢y perjuicdod que pudierx ocadionar £a Lnejecucdin ¢ -
el retrado en el cumplimiento de La obligacién principal.

Todo esto en base al respeto, a fa &ibertad de Las convenciones, que
concede L& Legistacién Civil a Los contratantes, claro eaid, Ai.emp.ie y -
cuando no esté en juego La moral, el onden piblico y Los derechos de Zer

cenod.

[40] Planiol Marcelo; Ob. cit. Pdg. 183.
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EL cardeten inmodificable de La cldusula penal, en nuestro Derecho
Civil mexicano, noé menciona Lo siguiente Ragael Rojina Vitlegas: "se de
riva de una inteapretacidn a mayoria de razin de £a parte final def arti
culo 1842, pues ai aun en el caso de que 4e probare que el acreedor no -
dufrié perjuicio alguno, no podnd el deudor £iberarse de pagar ta pena,
¢4 evidente que en el supueslo de qua Lo4s dafcs efectives juesen menoncs,

el juez no podrd reducin el imponte de £a cldusula penat”. {47)

Sin embango el principio de Linmutabilidad de fa pena, no s tan ab-
soluto, toda vez que efla no es de onden pdbfico, mds bien es producto -
del acuerdo de La voluntad de £as pantes. Por Lo mismo no puede padar -
por encima de otra nesma de meyor jeranquia, como Lo son: fas de oaden -
publico, La monal, Las buenas costumbres y Los derechos sociates, asimid
mo dicho principio de inmutabilidad admite excepciones como 4on Las £imi
taciones {mpuestas en Los articulos 1843, 1844, 1845, de aukstro actual
cédige Civil, de tas cuafes me ocuparé en el Capitulo Cuarlo, puntos uno
y dos, de este trabagfo.

T41] RojOix Villegas Rafael; Ob. cdL. Pdg. 420.
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CAPITULO CUARTO

LIMITACIONES A LA INMUTABILIDAD DE LA CLAUSULA PENAL
EN EL DERECHO CIVIL MEXICANO

EL principio de {nmutabelidad de £a cldusula penal, tiene como base
fundamental el nespete que merece La Libre voluntad de Los cuntratantes,
pues Los tribunales no Lienen faculiad para modificar el monto d2 £a pe-
nt, ya para aumentarla o para disminuinla. Pues ed Lmportante mencionar
que £z mayonia de fas Legislaciones del mundo, respetan demasiado al -
principio de inmutabilidad, que heredaron def Derecho romano.

Sin embargo, ¢tomo ya hemos citado, ef cardeter Lnmodificable de La
pena no debe sen entenddido como absoluto, pues débe ceder cuando entra -
en conglicto con principios superiornes como son: ef onden piblico, La mo

ral y Zas buenas costumbres que nigen 2a convivencia humana.

Ponque, aun en el Derecho nomano, donde nacid &a clausula penal con
el candeten de .inmutable y por Lo Lanto no se fLes permitia a Los jueces
Amponen su caitenio Lndividual asobre el de Losé contratantes, expresado -
Libremente, ya se¢ admitia fa modificacién, cuando se u&iuzaba.lpa/;.a. encu
brinx una eatiputacién de interesed usuranios.

Podemos mencionar que hay Legislaciones que respetan totalmente a -
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2a inmutabilidad, basdndose en o2 absoluto nespeto a La autonomia de £a
voluntad de Pos panticulanes.

0tr0s paises, aunque se apegan al principio de €a inmutabilidad, ad
miten La revidion de £a3 penas conventionales pot Los jueces, cuando u
monto ¢4 exceddivo, y exidten otros Que no Loman con tanta estrictez a £a
inmutabilidad, pensando mis bien en Los principios de iguatdad y de jus-
hicia, y odmiten £a revision de £a pena qonvencionaf, autorizando a 408
uibunates Lo modificacidn; entre estod palses podemods citar a La Legis-
2acidn mexicana, qQue admite fLa mutabilidad de £a mencionada cliusufa pe-
nat, al contemplar en ef Codigo CLivil para el Distrito Federal 2as 84~ =

guientes excepciones:

1.~ EN CUANTO A QUE EL VALOR V LA CUANTIA DE LA PENA NO EXCEDA DE

LA OBLIGACION PRINCIPAL.

Pox regla genenal a cldusula penal no debe exceder ni en valor ni
en cuantia, de Lo prestacion principal. En virtud de que La pena 4€ 8-
Lipula coma equivalente a la indemnizacién compensatoria, porque el acree
don tiene ¢l derecho a exigin en caso de incumplimiente, La obligacidn -

princdpal o La accesonia, pero no ambes.
En relacidn a este punto, nuesfro codigo danciona Lo diguiente:

Articulo 184%.- La cldusula penal no puede exceder ni en valor nd
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en cuantia a L& obligacidn principal.

Es ciento que el anterion arnticulo comliene una excepeion al princd
pio de {nmutabilidad, al Limitar €a autonomiz de¢ Las partes, cuando pro-
hibe que el monto de La pena no rebase al de La obligacidn principal.

Sin embargo, nuestra Ley Civi€ no dice nada pana el caso de que el
monto de dicha pena sobrepase al de La prestacidn, surgiendo Lo duda Que
34 es necesariso anular toda £a pena, por contravenin a una dispodicion -
prohibitiva o sofamente se debe anufan Lo que excede y defar sobrevivin
.La peumitido, en virtud de que no e claro nuestro cédigo, pues de esta
manera, se defardia af cniterio del juzgador para moderarla o anufaria.

2.- EN EL PAGO PARCIAL DE LA PRESTACION PRINCIPAL.
En este punto 4e presenta un supuesto Legal de Limetacidn al princt
pio de inmutabilidod de Lo cldusula penal, pana ¢l cade de que ei deudon

cumpla 2n peate o de manera iwegular fa prestacion princdpal.

Pues La Ley concede a Lod juecesd La facufltad, aunque de manera muy

restringida, para moderan el adigor de La pena convencional.

Dicha facullad, £a concede el Codigo CLvil vigente para el DLstnito
Federal, en 208 siguientes anticulos:
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1844.- SL Lo obligacién fue cumplida en pante, La pena se modifica
nd en La misma proporcidn.

1845.- S{ fa modificacidn no pudiene sen exactamente proporcional,
el juez reducind fa pena de una manera equdtativa, teniendo en cuen

ta la natunaleza y demds circunstancias de £a obligacidn.

Como podemos apreciar en Los arnticulos precedentes, que constituyen
claras excepedones del estudiade prineipio de inmutabilidad de La citada
cldusula penal, al conceden a Los tribunales bibertad para modificar el
monto de La pena, cuando exceda en valor o en cuantia de fa obligacidn -
princepal, o en ol caso de que el acrtedon cumpla parncialmente su presta

cidn, aunque debemos mencionan que dicha Eibentad es aun muy Limitada.

S& Lomamos e cuenta que La cldusula penmal es una estipulacidn, que
se dmpone a una de Las parted que no puede analizar ni descutin Libremen
Ze, que acepta en sftuactoncd de necesdddad, de unad manera <nocente y de
ignorancia, porque de buena fo consdidera que cumpfind La prestacidn prin
cipal, en cuyo caso, La pena estipuloda nesultard inoperante. Sin embar
go, sobaevdenen situacioncs impnevistas, que no €e permeten cumplin fa -
obligacion princtpal y s cuando s¢ da cuenta que esfd comprometido a -
cumplin una cldusula penal excesiva, ante semejantes situaciones, no ed
paiibce que nuestno derecho respete fa wwmutabilidad al pie de £a fLetra
y tampoco Legetlime un unewnév_wto.iucqubmuva; porque s imposible

dedconccer La Lendencia eminentemente humanitaria y de proteccddn hacda
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Los débiles, que es caracteristica fundamental del Derecho Soclal.

En cuanto af cumplimiento parcial, podemos hacern La sdiguiente refle
xién, en vintud de que lLosé convenios son producto de La &ibre voluntad -
de Los contratantes, ellos son Los que primeramente deben ponerse de -
acuends para La modificacidn y, 44 no Logran ponerse de acuerdo, son -
ellas mismas £ad que deben solicilan &a inkeavencidn del juez, para que
decrete La modificacidn de La pena a sus fustos Limites.

Ahorn bdien, es importante tomar en cuenta que diche pago parcial de
be sen aceptado vofuntariamente por el acreedon, debido a que é8 no esitd
obligado a necibir pages parciales de La obligacidn pactada y, ademds, -
porque sofamente &L es quien decide si 2al pago wregubar de £a presta--
cién £e nepresenta una utilidad, de otra manera, estd en su derecho de -

nrechazan diche pago parciat.

Acenca del critenio de 2a modificacién de £a pena, nuestra Ley no -
es muy clara, pues hace alusidén a una reducceion proporcional y equitati-
va; 44in embargo, no indica Los efementos que deben Lomar en cuenta Los -
jueces para deernetar La reduccidn, pensamos que e juzgador debe basar -
su crnitenio en funcidn del vator que Lenga Lo pagado, con /f.ua.u:&r} at va
2on de a prestacidn total. Porque como ya mencionamos, que el pago pax
cdial debe tener una wtilidad o significar un beneficio para el acreedon,
de otro modo, el cumplimiento del pago parcial no significaria pago alqu
no, y entonces el acreedor puede efencer el derecho de opeidn, que con--
sdste en exigir la deuda principal o ef monlo fotal de Lo pena estipulada.



CONCLUSIONES Ieugrfcl‘

I.- E& vendad que La voluntad sigue s{iendo La base para Lz fonma--
cidin de Los contratos. Sin embango, vemos que £03 contratantes no sieme
pae e encuentran en un plano de {guafdad ni de £ibertad, para celebrar
o no celebrar contratos, como se pretendia en £a Escuela Liberalista, -
Por eso, debemos acepian que £a autonomia de £a voluntad, 44 aun no ha -
dedaparecide, Lambién ed ciento que ya eatd en clara decadencia, debido
a que cada dia, nuestrno derecho Lo impone mds Limitacioned.

11.- E& principio de £a autonomia de La voluntad, ya estd en clarx
crisis, debido al gran desanrotlo del Elamado Contrato de Adhesdiin y a -
Lo intervencidn del Estado, cada dia mayor, nestringiende al ampuloso =
dogma de La voluntad.

De aqui que el principio de £a autonomia de fa vofuntad, den-
tro de as exigencias de La vida moderna, va sdiendo cada vez mds fedrico
Que prdetico, por edo mefor Que de habian de autonemin de fa voluntad, -
debemos habfar de avtonromia prdvada.

111.- La ctdusula penaf e8 producto de esa ilusoria {gualdad y Li-
bertad que el derecho concede a Lod4 contratantes, para que en dus contra
2os pongan Las cldusulas que a ellos mis convengan. Estipufando clenta
pena por anticipado, para indemnizar £o3 daios y perjulcios que pudiena
ocasionarn el incumplimiento de una cbiigacion.
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V.- Lla citeda cldusula penatl es Lesiva, toda vez que existe una -
gran desigualdad entre el valor de a pena y el de fLos daios y perfud- -
cios neafmente sufridos. Tomando en cuenta que ef que fija Las conddcd
ned y ef monto de &a pena, ¢ el propio acaeedon, estipulando por antdicd
pado una ecantidad excesdiva, Librdndose de esta manesa Lener que demos- -
than en fuicio el veadadeno monto de Los darod ocasionados pon el {ncum-
plimienteo de £a obligacidn principal.

Y ademds, porque el deudon no puede Librarnse de pagar £a pens,
probando que su acreedor no ha sufrido daito alguno; quedando asl en una
situacaon de indefension, Lo cual consiituye una veadadera injusticia. -
Con 8o que se demuestra que dicha cliusula penaf es una verdadera trampa

tendida a fa Lgnoawtedla, Lnocencia y buena fe del deudon.

V.- la clduaula penal es una cbiigaciin accesornia, en virtud de -
que su existencia juridica depende de otra obfigaciion principal, es sub-
sidiania; porque dolamente es exigible a fafta def cumplimientc de fa -
prestacsdn dundamental; o sea que {a pena sustituye al importe de a -
obtigacion esencial. Y de acuerdo af Agspeto que s Le ha dado a La &a
mada autonomia de £a voluntad de Los contratanted, presenta £a caracte--
ristica de Lmmutabifidad, de faf manera que £Legado ef momento de exigin
La pena, no a2 pagand ne mds ne menos que £a suma estipulada, aungue  4e
demuesatre que ef perjuicio ha sdido mayor, ¢ que 4e pruche que nme ha exis
tido daito alguno.



VI.~ Do acuerdo a L08 principiosd de equidad y de fjusdficia, nuestro
Derecho Civil no debe aceptar de una maneas absoluta al principio de in-
mutabilidad, pues debe autorizar a £04 Znibunales su modeficacidn, cuxi-
do el monto de fa pena represesnte una wsuaz, un abuso 0 un enmguecamien

Lo ilegal, en perjuicio defl deudoxr.

Vil.- La Limetacddn que impone nuedtro Codigo Cavil, a £a wnmulabi
Lidad de £z pena, y que 4¢ refeerne a que du valor y cuantia ne exceda -
del de La obligacidn principal, considero que aun &b exagerada, ya que -
A4 Lomamos en cuenta que 24 el acreedon quien £a impone y estipula fas -
condecrones, pues éste fijard una cantidad mixima a €a obfigacidn princd
pal, y el deudor £a aceptard, porque no eitd en condiciones de analizar-
2 y discutinla, debido a 4u estado de necedidad y de inferionidad, en -

que se encuentrr frente al acreedon.

VIIl.- Pox edo, propongo Que 4e reduzea el valox y La cuantia de -
La pena, a wi mixamo de La mitad del valor y cuantia de £a obligacion -
prancipal. Y cuando exceda de decho Limute se anule Lolalmente fa cldu-
sula penal, porn contravenir da una prohibicdidn de oaden piblico, y en es-
Le caso tas partes se atengan a Los daitos y perfudicios nealmente causa--
dod pon el incumplimiento de la prestacidn principals en sintessd, consd
dero que el articulo 1843 del Cédigo Cevil vigente para el Vistnito Fede
aal, debe quedar de La sigutente maneras
La cldusula penal no debe exceder ne en vaforn ni en cuantia
de ta mitad del valor y cuantia de la obligacidn principai.
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