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IRTRODUCCION

Se escima gque, en tratidndose de obligaciones, lo
normal es que las mismas sean cumplidas. Sin embargo, en el
devenir del tréfico econdmico, se presenta el incumplimiento de
ellas, acufdndose de esta suerte el aforismo gue reza: “el
incumplimiento es la parte patoldgica de las obligaciones", que
parece sugerir que la regla indiscutible es el cumplimiento,
mientras que el incumplimiento constituye la excepcidn.

Precisamente en el incumplimiento de las
obligaciones, se actualiza la hipdtesis normativa que queda
contenida en el C&digo Civil vigente para el Distrito Federal, y
gue se ha denominado "el pacto comisorio". En el desarrollo
propio de esta investigacidn se determina la ratio iuris por la
gue se incorpora esta figura en el Derecho Positivo Mexicanmo,
partiendo para ello, de una perspectiva histdrica que desde el
pDerecho Romano hasta las legislaciones’ actuales ha alcanzado el
pacto comisorio.

En la estructuracidn misma del presente estudio,
se profundiza ademis en la naturaleza juridica de la figura de
marras, con el propdsito de determinar si resulta en sustancia
una condicién resolutoria ‘o bien, se trata de
completamente independiente, c¢on diversa regulacidén y con
efectos juridicos bien determinados, para 1o cual se observan y
atienden 1los criterios doctrinales mas

una figura

diversos, asi como
también los Cddigos que han incorporado en su contenido la
regulacidn de esta figura.

La aplicacidn prictica del pacto comisorio,
reviste también especial importancia, considerando para ello el
gran nGmero de controversias ventiladas en el foro judicial, por

lo gue se atienden algunos aspectos particulares relacionados
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con las consecuencias mds relevantes en el dmbito de la técnica
juridica. Por la naturaleza propia de la figura en estudio, la
clasificacidén de los contratos gue se aborda, responde a un
método uniforme y generalizado, adoptado por 1la mayoria de

tratadistas gue integran la Doctrina en el sistema juridico
mexicano.

Finalmente, es de observarse dque el criterio
adoptado en este proyecto prescinde, exclusivamente por razones
de método y espacio, de una valoracidén metajuridica sobre las
implicaciones que actualmente trae aparejada una figura que es
resultado de la mds arcaica casuistica y que como instrumento
para "dar a cada quien lo que le corresponde", no ha sido
modificada en aras de una mejor justicia distributiva.
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1.~ CONCEPTO.

Antes de emprender el estudio de las
obligaciones, conviene tener presente cudles son los derechos
que integran el patrimonio de 1los particulares, los gque en

sustancia divide la doctrina en derechos personales o de crédito

y derechos reales.

Precisando lo anterior, el derecho de crédito se
ha definido como una relacidn existente entre dos personas de
las cuales una, llamada acreedor, puede exigir de otra llamada
deudor, un hecho determinado apreciable en dinero. Esta relacidn
puede ser considerada bajo dos puntos de vista: desde el aspecto
del acreedor, es un derecho de créditc gue cuenta en el activo
de su patrimonio, del lado del deudor, es una deuda que también
figura en su patrimonio, es una obligacidn.

Comparando los derechos reales y los derechos
personales u obligaciones, existen diversidad de teorias que
pretenden distinguir con claridad el punto de distincidn entre

unos y otros. Podemos hacer una clasificacidn de estas doctrinas

en tres grupos.

Primero. Tesis dualistas gque postulan en forma
radical la separacidn entre los derechos reales y personales.
Comprende dos variantes: a} La escuela de la Exégesis en Francia

y b) La teoria econdmica de Bonnecase.

Segundo, Doctrinas monistas que afirman la
identidad de los derechos reales y personales. A su vez tienen
dos variantes. Tesis personalista de Ortolan, Planiol y Demogue,
que identifican los derechos reales con los personales y tesis
objetivista de Gaudemet, Jallu, Gazin y Saleilles, que asimilan
los derechos personales con los reales.



Tercero. Doctrinas eclécticas que reconocen una
identidad en el aspecto externo de estos derechos patrimoniales
o diferenciacidn en el aspecto interno.

Los autores de la Escuela Cléasica, consideran que
existe una separacidn irreductible entre los derechos reales y
los personales. Sefialan que el derecho real es un poder juridico
que se ejerce en forma inmediata y directa sobre un bien para su
aprovechamiento total o parcial, siendo este poder oponible a
terceros, valedero erga omnes.

Por otra parte, en el derecho personal la Escuela
Clasica no encuentra ninguna de estas caracteristicas. Definen
al derecho de crédito como una relacidn Jjuridica que otorga al
acreedor la facultad de exigir del deudor una prestacidn o una
abstencidn de caracter patrimonial. Distinguen en consecuencia
los siguientes elementos: a} Una relacidn entre sujeto activo y
pasivo. b) La facultad que nace de la relacidn juridica en favor
del acreedor para exigir cierta conducta del deudor. c) El
objeto de esta relacidn juridica, que consiste en una prestacidn
© abstencién de cardcter patrimonial o simplemente moral. (1)

En la actualidad, se rechaza la teoria exegética
© clasica. Julian Bonecasse por otra parte, presente una
variante de la teoria dualista, afirmando que la separacidn
entre derechos reales y personales no sdlo es juridica, sino
también econdmica. Bonecasse encuentra que hay dos fenémenos
econdmicos fundamentales diversos que constituyen el contenido
respectivo de los derechos reales y personales, Estos fendmenos
econdmicos son: a. La apropiacién de rigueza y 2. La prestacién
de un servicio.

{1) Plam.ol Tratado Elemental de Derecho Civil, Cit. Pos. Rojina Villegas,
Rafael. Civil Mexicano. T. LI ﬂenes Derechos Reales y Posesidn;
3a. ed., E. Porrua. p. 90 y £S.




Estima este autor que los fendmenos de apropiacidn
de riqueza y de utilizacién de servicios son inconfundibles, pues
constituyen factores diversos de la produccidén. En lo que toca a
la apropiacién de la riqueza, é&sta no puede desarrollarse en
forma arbitraria, pues el derecho interviene para re;;ular sus
distintas formas. En el precisc momento en gque una norma
juridica organiza la apropiacidn de rigueza nace el dJderecho
real. Por esta razdn Bonnecase define a los derechos reales como
la organizacidén juridica de la apropiacidn de rigueza. En cambio,
el derecho personal no es otra cosa que la organizacidén juridica
del servicio, definicién que tiene por supuesto gue el derecho de
crédito tiene como base la utilizacién de los servicios ajenos.

En contra de la teoria tradicional, han surgido
dos escuelas unitarias que pretenden gue los derechos personales
son de la misma naturaleza gue los reales.

En principio, las escuelas unitarias emprenden una
critica a la distincidn establecida por la Escuela Cléasica,
sefialando que todo derecho es una relacidn entre personas, siendo
imposible que exista una relacidén del orden juridico entre una
persona y una cosa.

La primera de las teorias unitarias, denominada
personalista, afirma que en todo derecho hay siempre un sujeto
activo al que es atribuido el derecho y, por otra parte, la masa
de todos los hombres, obligados a dejar obrar a quien pertenece
el derecho (derecho real). Existen casos, por el contrario, en
dende ademds de encontrar esa obligacidn general, el derecho
confiere al sujeto activo la facultad de exigir individualmente a
una persona una accidén o inaccién (derecho personal). En
conclusidén, se seflala que en tanto los derechos reales son
derechos patrimoniales absolutos, los derechos personales son
derechos patrimoniales relativos, pero ambos guardan la misma
naturaleza, la de obligacidn.



Como segunda teoria que pretende identificar a los
derechos reales y personales, encontramos la teoria ecléctica,
misma qgue para definir a los derechos reales estima gque se deben
considerar los dos aspectos bajo los cuales se presentan. En su
aspecto interno, el derecho real representa un poder juridico
directo sobre la cosa, ¥y en su aspecto externo lo que aparece es
la obligacidén por hacer respetar la situacién del titular
respecto de la cosa, obligacidn que difiere sustancialmente de la
individual que caracteriza al derecho personal. (2)

Visto lo anterior, Yy encontrando una
identificacién entre el derecho de c¢ré&dito y la obligacidn,
comunmente se define a &sta comc "...el wvincule juridico por
virtud del cual una persona denominada deudor, se encuentra
constrefiida a ejecutar algo en favor de otra persona llamada
acreedor.” (3)

con identidad de elementos, Borja Soriano aporta
la siguiente definicidn:

*Obligacién es la relacidn juridica entre dos personas en
virtud de la cuzl una de ellas, llamada deudor, queda sujeta
para con otra, llamada acreedor, a una prestacién o a una

ion de =1 patri ial, que el acreedor puede
exigir al deudor." (4)

Como antecedente, es de sefialarse gue 1las
Institutas de Justiniano identificaban a la obligacidn como un
vinculo juridico por el que se constrifie a una persona a pagar
alguna cos‘a: Obligatio est iuris vinculum quo necessitate
adstringimur alicuius sol da rei nostrae civitatis

iura.

{2) cfr. Borja Souano. Manuel. Teoria General de las Obligaciones. 8a. ed.,
México, Editorial Porria, 1982. p. 76 y ss.

(3) PRojina villegas, Rafael. perecho Civil Mexicano. Tomo V, Vol. I,
Obligaciones, 8a. ed., Mé&xico, Editorial Porrua, 1985. p. 9.

(4) Borja soriano, Manuel. Op. Cit. p. 71.



De esta forma, la obligacidn queda comprendida
como un "vinculo juridico que nos constrifie en la necesidad de
pagar alguna cosa conforme a las leyes de nuestra ciudad."

La definicidén que se desprende de las Institutas
de Justiniano y que caracteriza a la obligacidn como un vinculo
juridico que constrifie, ha perdido en la actualidad el
significado que gquardaba para los romanos, ello en razdén de que
la obligacidn moderna puede serde personas indeterminadas o sélo
determinadas por acto posterior. En la obligacién romana, el
elemento patrimonial es suprimido por el elemento personal, al
paso que en la obligacidn moderna el elemento patrimonial deja en
la penumbra al elemento personal.

De esta forma, en las definiciones modernas se
parte Jde los elementos aportados por el concepto romano,
sustituyéndose sin embargo el té&rmino "vinculo juridico", por el
de "relacidén juridica". Los elementos propios de la obligacidn,
serdn entonces los sujetos que intervienen, de los cuales uno de
ellos serd el acreedor y el otro el deudor, la relacidn juridica
existente entre ellos, y un objeto, que puede consistir en dar,

hacer o no hacer.

Cabe sefialar que en cuanto a los sujetos, algunas
obligaciones exigen la determinacidn concreta de los mismos, y
otras admiten 1la indeterminacidén al constituirse el wvinculo
© relacidén juridica, para determinarse en forma posterior al
exigirse o al cumplirse la obligacidén. Igualmente, en 1las
definiciones de la obligacidén existe 1la tendencia 1llamada
patrimonial que considera que el objeto debe ser siempre
valorizable en dinero, postura sostenida pos la Escuela Exegética
francesa. (5)

(5) Rojina villegas, Rafael. Op. Cit. p. 11.



La tendencia patrimonial no es adoptada en el
Cédigo Civil vigente, pues se estima gue simplemente basta que
el objeto de la obligacidn impligque una satisfaccidn para el
acreedor a efecto de que &ste tenga interés juridico en exigir el
heche © la abstencidn. El1 C&digo anterior, por el contrario,
consideraba legalmente imposible el objeto del contrato u
obligacidn, si &ste no podia reducirse a un valor exigible,
sancionando en consecuencia con la inexistencia el contrato cuyo
objete no fuera valorizable en dinero.

En cuanto al objeto de las obligaciones, existen
también criterios opuestos al identificar el contenido del mismo.
Planiol, por ejemplo, simplifica el objeto reduciéndolo a una
prestacidén positiva o negativa. En cambio, Colin y Capitant
establecen los tres objetos de la obligacidn: dar, hacer y no
hacer, subdividiendo a las primeras en obligaciones de pagar una
suma de dinero o entregar alguna cosa, de donde se desprenden en

realidad cuatro objetos.

Un criterio moderno que evita la subdivisidn del
objeto de las obligaciones, considera que el contenido de la
obligacidn es una prestacidn o una abstencidn.

Recapitulando en lo que toca a 1la relacidn
juridica, se senalaba ya que la definicidén romana ha sido
sustituida en cuanto al té&rmino "vinculo juridico". Ello obedece
a gque verdaderamente, en Roma el acreedor ejercia un poder
juridico sobre la persona, patrimonio y libertad del deudor, lo
que provecaba en ocasiones, que en casc de incumplimiento se
llegaba a la coaccidn sobre la persona del deudor, sometiéndolo a
trabajos forzados o privdndole de la vida. Pretendiendo atenuar
esta circunstancia, el derecho romano ha sido substituido por el
actl:lal en cuanto al término "vinculo juridico.”



En franca oposicidn, Rafael Rojina vVillegas
comenta gque la relacién Jjuridica no es un elemento de la
obligacidén como en forma sistemidtica se enuncia en los tratados
de Derecho Civil. Expone este autor gque la relacidén juridica
articula todos los elementos simples, y que esta articulacidn es
de cardcter funcional, pues pone en movimiento todos los
elementos simples. La relacidn juridica serd entonces un elemento
ideal.

Por otra parte, la relacidén juridica origina dos
facultades distintas para el acreedor: la facultad de recibir u
obtener y la facultad de exigir. A su vez, la obligacidn impone
dos situaciones juridicas diversas: el deber juridico del deudor
y la responsabilidad patrimonial para el caso de incumplimiento,
en el deudor o en tercera persona.

}i estas facultades o elementos, se les asigna un
antecedente histdrico remoto, afirmindose que originalmente los
romanos hablaban de nexum y de obligatio para designar la
situacién personal del hombre libre gque en razdn de haber
contraido una deuda guedaba personalmente sometido al acreedor.

Los autores dermdnicos recogieron la idea de la
distincién y mantuvieron la distincién entre el Shuld y el
Haftung (respectivamente, deber y garantia).

Vistos los elementos de la obligacidn, Gutiérrez y
Gonzdlez, desde un punto de vista diverso, sefiala que 1la
obligacién en sentido lato “...es la necesidad juridica de
cumplir veluntariamente una prestacidn, de cardcter patrimonial
(pecuniaria o moral), en favor de un sujeto gue eventualmente
puede llegar a existir, o en favor de un sujeto que ya existe."
(8)

(6) Gutiérrez y Gonzilez, Ermesto. Derecho de las Obligaciones. 7a. ed.,
México, Editorial Porria, 1990. p. 32.



Coincidiendo con el criterio sustentado por Borja
Soriano y Rojina Villegas, explica Gutiérrez y Gonzdlez el
contenido de la relacidén juridica, enunciande a continuacidn el
concepto de obligacidn en sentido estricto.

"...Es la necesidad juridica de mantenerse en aptitud de
cumplir voluntariamente una p ién - de a

patrimonial (pecuniaria o moral) en favor de un sujeto que
eventualmente puede llegar a existir." (7)

con este criterxio, Gutidrrez y Gonzilez desestima
las definiciones tradicionales en torno a 1la obligacidn,
utilizando para ello como modelc la que propone Von Tuhr, gquien
jdentifica a la obligacidn como una relacién juridica establecida
entre dos © mas personas, por virtud de la cual una de ellas, el
deudor -debitor- se constituye en el deber de entregar a otra -
-acreedor, debitor- una prestacién. En términos del autor en
consulta, esta definicidn resulta deficiente, en virtud de gque :
a) no es obligatorio gue exista un acreedor que se cologue frente
al obligado y b) no comprenden las definiciones tradicionales el
case de la declaracidn unilateral de voluntad, y que por si
mismas son fuente generadora de obligaciones.

Independientemente de que la declaracidn
unilateral de voluntad constituya una fuente de las obligaciones,
el criterio mantenido por la mayoria de tratadistas al
conceptualizar la obligacién, si unifica 1la totalidad de
elementos propios a esta figura, esto es, los sujetos que
intervienen y el objeto, de lo cual resulta gue son enteremante
védlidad cuantas definiciones se propongan y consideren en
conjunto estos elementos.

En conclusidén, y por guardar 1los elementos a gue
se alude, para los efectos propios de esta investigacidn se
adopta la definicidn propuesta por el maestro Borja Soriano, ya
transcrita con anterioridad.
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2.- FUENTE DE LAS OBLIGACIONES.

Resulta ahora pertinente considerar el origen de
las obligaciones, para lo cual se examinan a continuacidn en
forma sumaria cudles son las fuentes de las mismas, atendiendo
para ello al desarrollo que la Teoria de 1las Obligaciones
adquirid en Roma, ya que segln las Institutas, toda obligacidn se
origina por un contrato o por un delito.

La obligacidn puede originarse por un contrato ex
contractu, que presupone un acuerdo de voluntades previo como
reguisito elemental Yy primario, dependiendo su fuerza
obligatoria, excepcidn hecha de los contratos consensuales, de un
elemento real o formal.

En forma posterior, los postclisicos crean las
figuras del cuasicontrato y del cuasidelito, mismas que
comprenden figuras heterogéneas y de nueva creacifn que se
vinculan a los contratos a través de la analogia.

En una forma mas completa, integrando las cuatro
fuentes de las obligaciones aportadas por la jurisprudencia
romana, la doctrina de los justineanos determina como fuentes de
las obligaciones 1las siguientes: contratos, cuasi-contratos,
delitos y cuasi-delitos, "aut enim (obligationis) ex contractu
sun aut gquiasi ex contractu aut ex maleficio aut guiasi ex
maleficio™ (7)

Al parecer, las figuras de los cuasi-contratos y
de los cuasi-delitos, fueron incorporados en forma tardia y a
partir de cierta sancidn del pretor.

(7) Inst. 3.13.2. Cit Pos. Juan Iglesias, Derecho Romano, 9a.
ed., Barcelona, Editorial Ariel, 1987. p. 415.
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Ceontinuando con la presente exposicidn en torno a
las fuentes de las obligaciones, y entendiendo por é&stas las que
sugiere el tratadista Arias Ramos, observamos que son "los hechos
juridicos ‘en virtud de los cuales dos personas se encuentran en
la situacidén de acreedor y deudor una de otra, es decir, las
causas que engendran una obligacidn...™ (8)

Coincidiendo Arias Ramos con el criterio general
que clasifica a las fuentes de las obligaciones, y apegandose a
la postura de las Institutas enr cuanto a gque una persona es
deudora de otra, o porque asi lo han convenido de comiin acuerdo,
© porque la primera ha realizado en contra de la segunda un acto
ilicito que ha de reparar. Sin embargo, el propio autor emprende
la aclaracidén en el sentido de gue por el término contractus no
se comprendian como fuente de las obligaciones en Roma aquellos
que derivan fnicamente de un convenio, sSino que por los mismos
también se aludia a los negocios juridicos en los gque la
obligacidén nacia por voluntad de la parte obligada, pero queAno
implicaba necesariamente un acuerdo o convenio. °

Consecuente con la posicidn anterior, Arias Ramos
observa gue la clasificacidn en cita es insuficiente, pues existe
una porcidn de causas generadoras de obligaciones que no son ni
contratos ni delitos, citando para ello el caso de un legado, el
pago de lo indebido y tantos otros. Es por esta razdn gue en una
obra posterior atribuida al propioc Gayo. denominada Res
Cottidianae se afiadié un tercer elemento denominado con la vaga
voz de variae causarum figurae, con el notable riesgo de gue la
misma peca de imprecisidén, sin sefalar las caracteristicas
propias de aquellos actos gue estarian incluidos en la misma,
existiendo en consecuencia una gran heterogeneidad de causas.

{(8) Arias Ramos, Juan. Derecho Ramano. lla. ed., Madrid, Revista de Derecho
Privado, 1969. p. 643. ’
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En forma posterior, se incorporaron las dos
categorias que en forma tradicional considera la Teoria de las
Obligaciones en el derecho romano, y gque se atribuia a los
compiladores, gquienes afirmaron que las obligaciones surgen por
contrato, por delito, cuasi-contrato y cuasi-delito, sin enunciar
por ello en términos mas claros cudles son las f'igux:as que deben
quedar comprendidas en las dos {iltimas clasificaciones. En esta
forma, observamos que la clasificacidn de las fuentes de las
obligaciones en cuasi-contratos y cuasi-delitos peca de la misma
imprecisidn y falta de homogeneidad gue guarda el rubro que cita
Gayo y gque denomina variae causarum figurae.

Emprendiendo otra clasificacidn, Planiol seifiala
que las fuentes de las obligaciones se reducen a dos:el contrato
y la ley, absorbiendo &sta al cuasi-contrato, al delito y al
cuasi-delito.

Demogue por su parte sefiala como fuente de las
obligaciones el contrato, la voluntad unilateral del deudor, el
delito y el cuasi-delito, el cuasi contrato y el simple hecho que
engendra una obligacidén en donde la Ley no considera a la
voluntad.

Por su parte, Colin y Capitant clasifican a las
fuentes de las obligaciones de la manera siguiente: lo. el
contrato; 2. la promesa unilateral; 3o. los actos ilicitos; 4o.
el enriqueqimiento injusto; 50. la gestidn de negocios.

En el derecho positivo mexicano, se consideran al
contrato y a la declaracidn unilateral de voluntad como fuentes
generadoras de obligaciones, al iqual que la oferta al piblico,
la estipulacidn a favor de tercero, los titulos de crédite a la
orden y al portador, el enriquecimiento ilegitimo, el pago de lo
indebido, la gestidn de negocios, el hecho ilicito, el dafio
moral, el abuso de los derechos, el riesgo creado y los hechos
puramente materiales.
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Atendiendo a la primera de las fuentes de las
obligaciones, el contrato ha sido definido como "un acuerdo de
dos o varias voluntades en vista de producir efectos juridicos.
Contratando, las partes pueden tener por fin, sea crear una
relacidén de derecho: crear o transmitir un derecho real o dar
nacimiento a obligaciones! (9)

Brevemente sefialaremos a continuacién algiin
concepto y caracteristicas gue sirvan de referencia para
comprender las fuentes de las obligaciones que se han indicado.

La declaracidén unilateral de voluntad. Ya desde el
derecho romano {nicamente se otorgaba fuerza obligatoria a 1la
declaracidén unilateral de voluntad en dos circunstancias: en el
voto o promesa a alguna divinidad y en la policitacién hecha a
alguna ciudad. Sin embargo, la postura de los tratadistas
franceses ha negado toda eficacidn a esta fuente generadora de
obligaciones,

Es uniforme el criterio de sostener, entre los
tratadistas franceses, el principio segiin el cual la obligacidn
no puede resultar sino de un acuerdo de voluntad entre dos o mas
personas; en ningiin lugar de su obra -sefialan-, los redactores
del Cddigo Civil parecen haber sospechado que podia ser posible
para un deudor crear una obligacidna su cargo por su sola
voluntad.

En este criterio, se inscriben Pothier, Laurent,
Demolombe, Ripert y Boulanger, Baudry-~Lacantanerie y Barde, asi
como Planiol, sefialando é&ste dltimo gue: "No gqueda como fuente
posible de obligaciones voluntarias sino el acuerdoc entre el
acreedor y el deuder, es decir, el contrato.” (10)

(9) Borja Soriano, Manuel.Op. Cit. p. 1lll.
(10) Ibid p. 296.
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Con una postura idéntica a la anterior, en el
Hlerecho espafiol se mantiene la direccién de negar a 1la
declaracidn unilateral el cardcter de fuente de las
obligaciones. Escriche, v.gr., sefiala en su diccionario que "Toda
obligacidén nace o de la Ley o de un contrate ¢ de un hecho
personal®, y que las fuentes de las obligaciones son los
contratos, delitos, cuasidelitos y la Ley.

En lo gque toca a nuestros cddigos de 1870 y 1884,
nunca se menciona a la declaracidn unilateral de voluntad como
fuente de las obligaciones, adoptindose en consecuencia el
criterio sustentado por la doctrina francesa.

En el caso particular del Cddigo Civil de 1928 que
actualmente se encuentra en vigor, no se sefiala a la declaracidn
unilateral como fuente de las obligaciones, a la manera del
contrato, gque encuentra esta caracteristica en el articulo 1796
del mismo Cddigo. No obstante carecer la declaracidn unilateral
del caricter de fuente general de obligaciones, el C&digo actual
dedica un capitulo a la declaracidn unilateral de voluntad,
comprendiendo a partir del articulo 1860 a 1881, la regulacidn de
tres especies, a saber: la oferta al piiblico, la estipulacidn a
favor de tercero y la obliogacidn en documentos civiles a 1la
orden o al portador.

El hecho de considerar como fuente excepcional de
las obligaciones en el actual C8digo a la declaracidn unilateral,
deviena de la fuerte influencia gue el Codigo Civil Alemdn ha
ejercido en la Comisidn redactora del mismo.

Seflaladas las tres especies que como declaracidn
unilateral de voluntad regula el C&digo Civil vigente, se
examinan a continuacién las disposiciones gue en forma concreta
las contienen.
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A). Oferta de venta. Sefiala el articulo 1860 del
cddigo civil vigente que: "E1 hecho de ofrecer al piiblico
objetos en determinado precio, bbliga al duefio a sostener su
ofrecimiento”. Esta oferta serd@ entdnces una declaracidn de
voluntad gue exige una recepcidén, por la cual una persona
propone a otra la celebracidon de un contrato.

B). Pr de p . Contiene esta figura
el articulo 1861 del Ordenamiento legal en consulta, mismo qgue
determina: "El gque por anuncios u ofrecimientos hechos al

piiblico se comprometa a alguna prestacidn en favor de qgquien
llene determinada condicidn o desempeiie cierto servicio, contrae
la obligacidn de cumplir lo prometido". En el mismo sentido,
regulan la promesa de recompensa los articulos 1862 al 1865 del
c8digo Civil: “Articulo 1862. El que en los términos del
articulo anterior ejecutare el servicio pedido o llenare 1la
condicidn sefialada, podra pedir el pago o la recompensa
ofrecida". "Articulo 1863. Antes de que esté& prestado el
servicio o cumplida la condicidn, podrd el promitente revocar su
oferta, siempre gue la revocacidén se haga con la misma
publicidad que el ofrecimiento. En este caso, el gue pruebe gue
ha hecho erogaciones para prestar el servicio o cumplir 1la
condicidn por la que se habia ofrecido recompensa, tiene derecho
a que se le reembolse", "Articulo 1B64. Si se hubiere sefialado
plazo para la ejecucidn de la obra, no podrd revocar el
promitente su ofrecimiento mientras no esté& vencido el plazo".
"Articulo 1865. Si el acto sefialado por el promitente fuere
ejecutado por md@s de un individuo, tendrdn derecho a la
recompensa: I. El gque primero ejecutare la obra ¢ cumpliere la
condicidn; II. S5i la ejecucidn es simultdnea, o varios llenan al
mismo tiempo la condicidn, se repartirid la recompensa por pé;rtes
iguales; III. Si la recompensa no fuere divisible, se sorteard
entre los interesados? De la lectura de los preceptos indicados
se advierte gque la obligacidn resulta, simplemente, de 1la
manifestacidn unilateral de voluntad del promitente.
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C). Concursc con promesa de recompensa. Bajo 1la
influencia de los C&digos Civiles de Brasil y Alemania, se
incorporan en nuestra legislacidn civil los articulos 1866 y
1867, mismos gque respectivamente sefialan: "En los concursos en
gque haya promesa de recompensa para los gue llenaren ciertas
condiciones, es requisito esencial que se fije un plazo". "El
promitentetiene derecho de designar la persona gue deba decidir
a quién o a quiénes de 1los concursantes se otorga la

- recompensa®,

D)~ EstipulaciSm a favor de tercero. El C&digo
Civil de 1928, regula la estipulacidn a favor de tercero en sus
articulos 1868, 1869, 1870, 1871 y 1872. consiste esta figura en
que al celebrarse un c¢ontrato, un c¢ontratante estipula de otro
gue &ste ejecutarid determinada prestacién en favor de un
tercero, al cual no represente el estipulante, sino que é&ste
obra en nombre propio. Esta estipulacidén no afecta la validez
del contrato gue se celebra, confiriendo al estipulanteel
derecho de exigir del promitente el cumplimiento de la
obligacidn a favor del tercero. Se establece gue el derecho del
tercero nace de la estipulacidn al momento de perfeccionarse el
contrato y desde entonces, aun sin conocimiento de ello,
adguiere una accidn directa que entra en su patrimonio.

E)- Los titulos de crédito a la ordem y al
portador. Las disposiciones que contiene el Cddigo Civil de 1928
en relacion a os titulos de crédito, concretamente en los
articulos 1873 al 1881 del capitulo dedicado a la declaracidn
unilateral de la voluntad, han sido derogadas por la Ley General
de Titules y Operaciones de Crédito del 26 de Agosto de 1932. En
éfecto, el articulo 3° transitorio sefiala: "Se derogan todas las
demds leyes y disposiciones gue se opongan a la presente". Los
documentos a la orden y al portador que refiere el Cddigo Civil,
guardan la misma naturaleza que los titulos de crédito
mercantiles.
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Diverso a la declaracidén unilateral de voluntad
como fuente de ' las obligaciones, se identifica también el
enriquecimiento ilegitimo, figura plenamente reconocida e
incorporada en el Cddigo cCivil vigente a partir del articulo
1882 al 1895. En efecto, el articulo 1882 sefiala: "E1l que sin
causa se enriquece en detrimento de otro, estad obligado a
indemnizarlo de su empobrecimiento en la medida que &1 se ha
enriquecido”.

De la disposicidn anteriormente transcrita,
sobresalen los elementos del enriquecimiento ilegitimo, a saber:
a). El enriquecimiento de una persona. b) El empobrecimiento de
otra. c) La relacidn entre el enrigquecimiento y el
empobrecimiento. d).Ausencia de causa. De esta figura se genera
una obligacidn a cargo de quien se enriquece y a favor del gue
se empobrece en razdn de que este {ltimo puede reclamar la
indemnizacidén de su empobrecimiento en - la medida en que el
primero se ha enrigquecido.

Acorde con esta regulacidn del Cddigo sustantivo,
el C6digo de Procedimientos Civiles vigente estableceen su
articulo 26: "El enriguecimiento sin causa de una parte con
detrimento de otra, presta mérito al perjudicado para ejercitar
la acecidén de indemnizacidén en la medida en gque adquella se
enriguecidé”. Se ha designado a esta accidn con el nombre de in
rem verso.

El pago de lo indebido. Se dice gue hay pago de lo
indebido cuando una persona, creyendo por error gque es deudora
de otra, le entrega una cosa o ejecuta otra prestacién a favor
de ella. Esta figura gueda contenida a partir del articulo 1883
del cddigo Civil vigente: "Cuando se reciba alguna cosa que no
se tenia derecho de exigiry gque por error ha sido indebidamente
pagﬁda, se tiene obligacidn de restituirla (...)".



18

De la lectura del articulo gque se indica, se
observa que el error es estimado como elemento del pago de lo
indebido, en este punto es oportuno sefialar que conforma al
articulo 1813 del mismo Ordenamiento, el error puede ser de
derecho o de hecho.

Gestidn de Negocios. Seifiala el articulo 18963 "El
que sin mandato y sin estar obligado a ello se encargue de un
asunto de otro, debe obrar conforme a los intereses del duefio”.
La gestidn de negocios consistira entdnces en el hecho de una
persona (el gestor) administre voluntariamente el negocio de
otra persona (el duefio) sin mandato de parte de este {ltimo.
Esta figura guarda cierta semejanza con el mandato, sin embargo,
en la gestidn de negocios no se guarda la obligacidn por medio
de contrato, pues se asume de propia autoridad el cuidado de los
negocios de un tercero.

Se sefialan como principales obligaciones del
gestor, las siguientes: a). el gestor debe obrar conforme a los
intereses del duefio del negocio (art. 1B96 del Cddigo Civil);
b). Debe desempefiar su encargo con toda la diligencia gque emplea
en sus negocios propios (art. 1897 del mismo C&digo):; c). Tan
pronto como sea posible debe dar aviso de su gestidn al duefio y
esperar su decisidn, Si esto no resultare posible, deberd
continuar con la gestidn hasta que concluya el asunto (art. 1902
del C&digo Civil) y d). No tiene derecho de cobrar retribucidn
por el desempeifio de la gestidn (art. 1094 del mismo
Ordenamiento).

Como obligacicnes del duefio, los articulos 1903 y
1904 son claros en este aspecto. Dicen respectivamente estas
disposiciones: "El duefio de un asunto que hubiere sido
dltimamente gestionado debe...pagar los gastos de acuerdo con lo
prevenide en los articulos siguientes”.
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Articulo 1904: "Deben pagarse al gestor los gastos
necesarios que hubiere hecho en el ejercicio de su cargo y los
intereses legales correspondientes, pero no tiene derecho de
cobar retribucidn por el desempeiio de la gestidn".

Es de observarse que la gestién de negocios,
dentro de la doctrina actual, ha sido comprendida precisamente
como el cuasicontrato a gue aluden las Institutas de Justiniano.
Efectivamente, en la exposicidén de motivos del Cédigo de 1870 se
designa la gestidn de negocios como cuasi contrato,
reglamentandose también en el Cddigo de 1884 en un capitulo
especial denominado: "Del mandatc o procuracién y de la
prestacidn de servicios profesionales?

Se ha integrado dentro de las fuentes de las
obligaciones, a los delitos y la resgponsabilidad civil. Desde la
exposicidn de motivos del Cddigo Penal de 1871, se seflalaba con
claridad que quien causara a otro dafios y perjuicios, o le
usurpara alguna cosa, estaba obligado a reparar agquellos y a
restituir @&sta, que propiamente en lo gue consiste la
responsabilidad civil, de donde la legislacidn aplicable resultd
ser, desde luego, el Cddigo Civil.

De lo anterior, resulta gque, en virtud de 1la
comisidén de un delito, o sea el hecho o la omisidn contrarios a
una Ley penal, produce la responsabilidad civil, que, como ya se
indicd, consiste en.la obligacidn que tiene el responsable de
hacer la restitucidn, la reparacidn, la indemnizacidn y el pago
de los gastos judiciales.

Por otra parte, el ¢édigo Civil en contiene un
capitulo dedicado a las obligaciones gque nacen de los actos
ilicitos, iniciando por el articulo 1910, mismo que determina:
"El gque obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres
cause dafio a otro, estd obligado a repararlo, a menos que



20

demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o
negligencia inexcusable de la victima", )

Dentro de este mismo capitulo, se regula 1la
responsabilidad del incapaz (art. 1911), de las personas morales
(art. 1918) y del Estado. Asimsmo se determina en qué debe
consistir la reparacidn del dafio: "Articulo: La reparacidn del
dafio  debe consistir a eleccidn del ofendido en el
restablecimiento de 1la situacién anterior, cuando ello sea
posible, o en el pago de dafios y perjuicios".

Para fijar el monto de 1la indémnizacidn, el
articulo 1915, modificado por decreto de fecha 16 de diciembre
de 1975, sefiala la forma y referencias que se deben considerar:
"Articulo 1915. Cuando el dao se cause a las personas y produzca
la muerte, incapacidad total o permanente, parcial permanente,
total temporal o parcial temporal, el grado de la reparacidn se
determinard atendiendo a lo dispuesto por la Ley Federal del
Trabajo. Para calcular la indemnizacidn que corresponda se
tomara como base el cuiddruplo del salario minime diario mas alto
que esté en vigor en la regidn y se extenderd al nimero de dias
que para cada una de las incapacidades mencionadas sefiala la Ley
Federal del Trabajo. En caso de muerte la indemnizacidn
correspondera a los herederos de la victima (...}".

En este mismo capitulo, se incluye tambié&n 1la
responsabilidad por los hechos de otras personas, situacidn que
se presenta cuando quienes ejercen la patria potestad tienen la
obligacidén de responder de los dafios y perjuicios causados por
los actos de los menores qgue esté&n bajo su poder y que habiten
con ellos (art. 1919). Asi tambi&n se determina la
responsabilidad de los directores de colegios, de los tutores,
maestros artesanos, dueiios de establecimientos mercantiles, de
los jefes de casa y los duefios de hoteles.
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Se considera, igualmente, la responsabilidad que
deriva del hecho provocado por los animales. Dice en este
sentido el articulo 1529: "El duefio de un animal pagard el dafio
causado por éste, si no probare alguna de estas circunstancias:
I. Que lo guardaba y vigilaba con el cuidado necesario; II Que
el animal fue provocado; IIXI Que hubo imprudencia por parte del
ofendido y IV Que el hecho resulte de caso fortuito o de
fuerza mayor." La responsabilidad del duefio del animal se
fundamenta en la presuncidn de culpa que deriva de la falta de
guarda y vigilancia.

Finalmente, los articulos 1931 y 1932 establecen
la responsabilidad que deriva de la ruina de un edificio, por
humo © gases nocivos, por la caida de arboles, por ciertas
emanaciones, por depdsitos de agua y por otras causas. Sefialan
literalmente estos preceptos:

"Articulo 1931. El propietario de un edificio es
responsable de los dafios que resulten por la ruina de todo o
parte de &l, si esta sobreviene por falta de reparaciones
necesarias o por vicios de construccidn.®

vArticulo 1932, Igualmente responderin los
propietarios de los dafios causados:

1. Por explosidn de mégquinas o por la inflamacidn
de sustancias explosivas;

II. Por el humo o gases que sean nocivos a las
personas o a las propiedades;

III. Por la caida de sus arboles, cuando no sea
o_casionada por fuerza mayor;

' IV. Por las emanaciones de cloacas o depdsitos de

materiales infectantes;

V. Por los depdsitos de agua gque humedezcan la
pa:ed del vecino o derramen scbre la propiedad de éste;

VI. Por el peso o movimiento de las maquinas, por
las aglomeraciones de materias o animales nocives o pPorx
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cualquier causa que sin derecho origine algiin dafo.

El daiio moral. Se ha afirmado que el dafio moral
es un perjuicio extrapatrimonial, no econdmico, distinguiendo
dos categorias de dafios que se oponen categdricamente. Por una
parte, se encuentran aquellos que afectan la parte social del
individuo: hieren a un sujeto en su honor, reputacidn,
consideracidén; por otra parte, se encuentran aguellos gque
le hieren en sus afectos. En este orden, sSe estima también gque
los primeros llegan a ocasionar cierto dafio pecuniario.

El cdédigo Civil vigente reconoce expresamente el
dafioc moral en su articulo 1916, concebido en estos términos:
"Por dafio moral se entiende la afectacidn gQue una persona sufre
en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor,
reputacidn, vida privada, configuracién y aspecto fisicos, o
bien en la consideracidn que de si mismo tienen los demis."”

"Independientemente de los dafios y perjuicios, el
juez puede acordar en favor de la victima de un hecho ilicito, o
de su familia, si aquella muere, una indemnizacidn equitativa, a
titulo de reparacidn moral, que pagard el responsable del hecho.
Esta indemnizacidén no podrid exceder de la tercera parte de lo
que importe la responsabilidad civil. Lo dispuesto en este
articulo no se aplicard al Estado en el caso previsto en el
articulo 1928."

De esta suerte, la ley viene a establecer una
sancién pecuniaria a cargo del culpable y a favor de la victima.
Se razona comiinmente sefialando que esta prestacifn procura a la
victima un aumento en su patrimonio, aumento gue puede aplicar a
goces diversos. El hecho de saber gue esa suma de dinero se ha
obtenido del culpable, debe mitigar la amargura de la ofensa y
calmar en cierta medida el deseo de venganza. La reparacién
moral consiste en una suma de dinero que fija el juez atendiendo
a las circunstancias.
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El abugo de 1los derechos. Esta fuente de
obligaciones parte del supuesto de que el ejercicio de un
derecho no puede ser ilimitado. En este sentido se sostiene gque
el ejercicio de un derecho es abusivo cuando es practicado con
la intencidén de perjudicar a otro.

Bonecasse, c<¢itado por Borja Soriano, sefiala que la
jurisprudencia francesa divide en dos partes la nocidn del abuso
del derecho. Por una parte, se observa un estado psicoldgico y,
por otra, una situacidén material.

"En el primero sentido, el abuso de los derechos, ve el
hecho de una persona gue ejercita un derecho de la que es
titular, con el {nlco fin de perjudicar a otro, por
consiguiente, sin inters para ella misma. En su segundo
sentido, el abuso de los derechos sirve para designar el
acto de una persona que ocasiona un perjuicio a otra,
traspasando los limites materiales de un derecho que le
pertenece sin disputa, y cque sb5lo en apariencia reviste un
cardcter absoluto...Elementos constitutivos de esta fdrmula:
1° ejercicio de un derecho; 2° ausencia de utilidad para el
titular de ese devecho; 3° intencidn nociva; 4° perjuicio
efectivamente ocasionado a otro..." (11)

E1l C&digo de 1884, apegandose al Cbédigo Napoledn,
no contiene articulo alguno que se refiera a la teoria del abuso
del derecho, situacidn que si regula el actual, que, siguiendo
el criterio de Bonecasse, contiene los articulos 840 y 1912,
mismos gue a continuacidn se citan. ° ’

(11) Imid. pag. 377.
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"Articulo B40. No es licito ejercitar el derecho
de propiedad de manera que su ejercicio no dé otreo resultado que
causar perjuicio a un tercero, sin utilidad para el propietario.™

"Articulo 1912. Cuando al ejercitar un derecho se
cause dafio a otro, hay obligacién de indemnizarlo, si se
demuestra que el derecho sdlo se ejercita a fin de causar el
dafio, sin utilidad para el titular del derecho.™

El riesgo c o la bilidad objetiva.

En este apartado guedan comprendidos los riesgos profesionales y
la wutilizacidn de objetos peligrosos., Por lo gquie toca al
primero de estos aspectos, la Constitucidn General de 1la
Repiiblica en su articule 123 fraccién XIV, la Ley Federal del
Trabajo en sus articulos 473, 488, 489 y 514, asi como el Cédigo
Civil en sus articulos 1935 al 1937, reconocen la
responsabilidad objetiva de los patrones en los casos de
accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales.

"Articulo 1935. Los patrones son responsables de
los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales de
los trabajadores sufridas con motivoe o en el ejercicio de la
profesién o trabajo gue ejecuten; por lo tanto los patronos
deben pagar la indemnizacidn correspondiente, segiin que hayan
traido como consecuencia o simplemente la incapacidad temporal o
permanente para trabajar. Esta responsabilidad subsistird aun en
el caso de gue el patrdn contrate el trabajo por intermediario."

“Articulo 1936. Incumbe a los patrones el pago de
la responsabilidad que nace de los accidentes del trabajo y de
las enfermedades profesionales, independientemente de toda idea
de culpa o negligencia de su parte.”
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"Articulo 1937. El patrén no responderd de los
accidentes del trabajo, cuando el trabajador voluntariamente los
haya producido.™

Por otra parte, en cuanto a la utilizacidn de
objetos peligrosos, es de aplicarse la disposicidn contenida en
el articulo 1913 del Ordenamiento Legal en consulta, mismo que
determina: “Cuando una persona hace usoc de mecanismos,
instrumentos, aparatos o substancias peligrosos por si mismos,
por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o
inflamable, por la energia de la corriente eléctrica que
conduzcan o por otras ciusas andlogas, estd obligada a responder
del dafio que cause, aungque no obre ilicitamente, a no ser que
demuestre que ese dafio se produjo por culpa o negligencia
inexcusable de la victima."

Es de importancia sefialar gque en esta especie de
responsabilidad resulta enteramente indistinta la influencia de
la licitud o ilicitud del hecho que cause el dafio, pues la
persona perjudicada gueda en aptitud de reclamar la
indemnizacidn correspondiente, con independencia total del
proceso penal que puede existir y de la sentencia gue se llegare
a pronunciar.

Los hechos puramente materiales. Existen hechos
que, con enteraq independencia del hombre, producen
obligaciones, algunos de ellos son los comprendidos en la
siguiente relacidn: a) E1 parentesco; b) El hecho de 1la
minoridad o la demencia, de donde se desprende la
responsabilidad de los tutores de no rehusar la funcidén que les
deferida; ¢) El hecho de que una pared sea medianera, lo due
origina la obligacidn a cargo de los propietarios de repararla;
d) Los hechos generadores de la responsabilidad objetiva, figura
que se ha examinado con anterioridad..
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3.- CLASIFICACION DE LAS OBLIGACIONES.

Sin pretender agotar en su totalidad la
exposicidn que se presenta respecto a la Teoria de las
Obligaciones en el Derecho Romano, se sugieren algunas
clasificaciones que parten de esa construccidn dogmatica.

En primera instancia, y partiendo de un criterio
romanista, Eugéne Petit clasifica a las obligaciones de 1la
siguiente forma:

1.- Obligaciones civiles. Estas se oponen a las
obligaciones naturales, es decir, aquellas que se encuentran
desprovistas de sancidn. En la obligacidn civil la relacidn se
establecia en todos sus aspectos, de tal forma que en caso de
incumplimiento estaban protegidas por una actio, otorgandose un
verdadero poder juridico al acreedor sobre la persona, voluntad
y libertad del deudor. Las obligaciones naturales no contaban
con alguna actio en el caso de incumplimiento, sin embargo,
guardaban algunos efectes, por ejemplo, en caso de pago, no
procedia la restitucidn, en virtud de que no se consideraba como
un pago de lo indebido. También se estimaba gue el pago se
tenia como cumplimiento de obligacjones ¥ no como una donacidn.
Otro efecto radicaba en que esta obligacidn natural podia se
garantizada con prenda, hipoteca o fianza, para transformarse en
una obligacidn civil.

El Cddigo Civil vigente se refiere al concepto de
obligacidn natural en el articulo 1849 gque sefiala: "El que ha
pagado para cumplir una deuda prescrita o para cumplir un deber
moral no tiene derecho a repetir." Ademds de este precepto
existen los articulos 2767, 2768 y 2769 del mismo Cddigo, que en
forma expresa tratan de la distincidn entre obligacidn natural y
civil.

(12) Petit, Eugéne. Tratado Elemental de perecho Romano. Trad. José& Fernindez
Gonzilez, Madrid, Editorial REUS, 1924. p. 315.
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En efecto, el articule 2767 dice: "El que pierde
en un juego o apuesta que no estén prohibidos, gqueda obligado
civilmente con tal que la pérdida no exceda de la vigésima parte
de su fortuna". En este sentido, se distingue la obligacidn
civil de la natural en el momento en que el legislador reconoce
que puede una persona obligarse civilmente, de donde resulta que
existe otra forma de obligacidn. El articuleo 2768, confirma esta
idea al declarar que: "la deuda de juego o de apuesta prohibides
no puede compensarse ni ser convertida por novacidén en una
obligacién civilmente eficaz". Por {ltimo, el articulo 1769
dispone que: YEl que hubiere firmado una obligacidén que en
realidad tenia por causa de una deuda de juego o de apuesta
prohibidos, conserva, aungue se atribuya a la obligacidén una
causa civilmente eficaz, la excepcidn gque nace del articulo
anterior, y se puede probar por todos los medios la causa real
de la obligacidn".

2.- Obligaciones civiles y honorarias. Cuando se
quiere precisar la autoridad gue ha provisto de sancidén a alguna
obligacién, se las divide en civiles y honorarias, entendiendo
por las primeras las generadas por el ius civile, y las
segundas, aquellas que han sido impresasen los edictos de los
magistrados o pretores.

3.-0Obligaciones que derivan de um contrato, un
delito, cuasicontrato y cuasidelito. Finalmente, Eugéne Petit
clasifica a las obligaciones atendiendo a la fuente a partir de
la cual se originan.

Otro criterio para clasificar a las obligaciones,
lo enuncia el tratadista Juan Arias Ramos, quien, coincidiendo
con Eugéne Petit en cuanto a colocaxr en primexr término a las
obli:gaciones que guardan eficacia a través de una actio, o en
cuanto a la indole del derecho gue las reconoce, pasa a
dividirlas en:
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A) Obligaciones civiles y naturales. E£n este
punto, el tratadista en revisidn sefiala que:

"Se entiende por obligaciones civiles aquellas en las gue

el acreedor dispone de una actio para exigir su

cumplimiento, mientras que las obligaciones naturales...son

las desprovistas de accidn, y por tanto, carecen de medio

juridico del cual pueda servirse el acreedor para
- constreiiir al deudor al cumplimiento...” (13)

Este autor, al referirse a las obligaciones
naturales, precisa que las mismas si pueden generar ciertas
consecuencias de derecho, supuesto &ste gue se presenta cuando
se retiene lo que se ha pagado espontd te, sin que el
deudor pueda ejercitar a futuro una condictio por la que reclame
la devolucién de lo que fue pagado sin deberlo. A la anterior
hipdtesis puede aifiadirse la posibilidad de que las obligaciones
naturales sean susceptibles de novarse, sustituyé&ndose por otra
civil. Se cita como caso de obligacidn natural, aquella que
deriva de un simple pacto, es decir, de un acuerdo de voluntades
desprovisto de formalidades y que no llega a constituir un
verdadero contrato.

B) Obligaciones civiles Y honorarias.
Coincidiendo con la sistemdtica que Eugéne Petit aborda, Arias
Ramos ubica esta segunda clasificacidn, entendiendo por
obligaciones civiles agquellas gque han sido sancionadas por una
accidn de cardcter civil, frente a las pretorias u "honorarias",
las que {nicamente se encuentran provistas de una accldn
introducida por el pretor.

C}) En cuante a su objeto, 1las obligaciones
admiten diversas clasificaciones. El término "objeto", alude a
una prestacidn, es decir, al comportamiento o abstencidn qgue el
" deudor ha de guardar en relacidn al acreedor. De esta forma se
clasifican las obligaciones en :

(13) Arias Ramos, Juan. Op. Cit. p. 557.
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. Obligaciones divisibles e indivisibles,
considerando como divisible a una obligacidn cuando su objeto es
susceptible de fraccionarse y el cumplimiento puede presentarse
por acumulacidn de pagos parciales; en otras obligaciones el
objeto no puede fraccionarse, y por ello se dice gue tales
obligaciones son indivisibles.

2). Asimismo, en «cuanto a su objeto, las

obligaciones encuentran una divisidn en alternativas,

entendiendo por estas agquellas en las gue se sefilan varias
obligaciones para que el deudor cumpla sdlo una de ellas, bien a

eleccidn suya o del acreedor.

3). En orden al objeto, se encuentran tambi&n las
obligaciones facultativas, entendiendo por é&stas aguellas gue
tienen un solo objeto o prestacidn y en las que se permite al
deudor pagar cumpliendo con otra prestacidn distinta prevista en
el titulo constitutivo de la ohligacic‘)p o en un precepto legal.

en cuanto a su objeto,
mismas gqgue tienen por

4). Finalmente,
encontrdmos las obligaciones genéricas,
abjeto un cuerpo cierto y que se presentan cuando &n deudor debe
cumplir una prestacidn o prestaciones

dar objetos o
pero que ne son seifialadas

correspondientes a cierta categoria,
individualmente.

D)} Una vez presentadas las distintas clases de

obligaciones gue existen por razdn de su objeto, abordaremos las

distintas clases gue se presentan por razdn de los sujetos.
En primer t&rmino, encontramos las obligaciones
propter rem, que serin aqguellas en las cuales el acreedor o el

deudor, © amhos a la vez, no son conocidos individualmente en el

momento de constituirse la obligacidn,
gue la obligacidn nace hasta que se extingue, sino que se sefiala

ni son los mismos desde
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a determinada persona que se

como sujeto activo o pasive
especificada an el acto

encuentra en wna determinada situacidn,
Tonstitutive de la obligacidna.

las obligaciones

Por otre lado, se presentan
de tal

solidarias cuando existen diversos acreedores ¢ deudores,
suerte que cada uno de los acreedores puede exigir a cada uno de
los deudores el cumplimiento de la totalidad de la prestacidn, y
pagada a uno de aquellos o cumplida por uno de é&stos, la
obligacidn gqueda disuelta respecto de todos los demds. Son estas
precisamente las obligaciones denominadas insolidum, cuando la
pluralidad de los Bujetos estd en los acreedores; seran
“solidarias pasivas®, si son varios _los deudores y obligaciones

con solidaridad activa y pasiva, cuando la pluralidad se da en

ambos sujetos.

En el wmismo supuesto, esto es, cuande existe

pluralidad de sujetos, se seflalan otras modalidades, esta vez
enunciadas por el maestro de la Universidad Compultense, Juan

Iglesias, en la siguiente forma:

1.- hligaciones precarias. Cuando existe pluralidad de
sujetos principales y cada uno de elles se encuentra frente
al otro en posicion de independencia, se habla de
cbligaciones precarias -~pro parte, pro rata~. Ia
independencia significa que cada acreedor tiene derecho a
exigir una parte de la prestacidn, y cada dewdor se halla
obligada respecto de upa cuota de la misma (...} 2.-
akl i i Cuando el deuwder se halla
obligado por la entera prestaciSn frente a varios
acreedores o cada uno de los deudores frente a un
acreedor. . .prodicese acumulacifn de obligaciones (...) 3.~
/.. Obligaciones solidarias. Estas se presentan...cuanic
hay una pluralidad de acreedores o deudores, y cada uno de




31

ellos debe realizar la entera prestacidn, se habla de
solidarcidad." (14)

Partiendo del criterio sustentado por Gutiérrez y
Gonz&dlez, las obligaciones pueden clasificarse en: (15)

a) Obligaciones civiles. Que serdn aquellas Que
se generan por una relacidn entre personas gue deben xregir su
conducta conforme a lo dispuesto por el Cédigo Civil.

b) Obligaciones mercantiles. Que serdn aguellas
que se generen por una relacidén entre personas que deben regir
su conducta conforme a lo dispuesto por 1la legislacidn
mercantil, o aquella conducta que es considerada por la ley como
mercantil, abstraccidn hecha de las personas que participan en
la misma.

¢) Obligaciones mixtas. Serdn las que deriven de
la celebracidén de un acto que no es intrinsecamente mercantil,
en la cual una de las partes es comerciante y la otra es un
civil.

Actualmente, se alude a las obligaciones
complejas, esto es, aguellas que tienen pluralidad de sujetos y
de objetos. E1 C&digo Civil vigente ha establecido un criterio
firma para distinguir a estas distintas clases de obligaciones
atendiendo a la variedad de sujetos, y de esta suerte, en el
articulo 1984 se declara: "Cuando hay pluralidad de deudores o
de acreedores, trat@ndose de una misma obligacidn, existe la
mancomunidad.”

(14) I1glesias, Juan. Derecho Romano. 9a. ed., Barcelona, Editorial Ariel,
1987. p. 398 y 399, - —

(15) Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. Derecho de las cbligaciones. 7a. ed.,
México, Editorial Porrda, 1990. p. SS.
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En el caso de las obligaciones mancomunadas, el
Cédigo Civil sefiala que la deuda se considera dividida en tantas
partes como deudores o acreedores haya y cada parte constituye
una deuda o crédito distintos unos de otros (art. 1985).

En lo que toca a la solidaridad, sefiala el
articulo 1987: "Ademds de la mancomunidad, habrid solidaridad
activa, cuando dos o mis acreedores tienen derecho para exigir,
cada uno de por si, el cumplimiento total de la obligacidn; y
solidaridad pasiva cuando dos o mas deudores reporten la
obligacién de prestar, cada uno de por si, en su totalidad, la
prestacidn debida."

Conforme a lo sefalado, hay simple mancomunidad
cuando la prestacién es exigida a prorrata por diversos
acreedores a un solo deudor (simple mancomunidad activa), o es
sufrida a prorrata por diversos deudores a favor de un acreedor
(simple mancomunidad pasiva). De esta forma se puede considerar
que el género de las obligacicnes complejas por pluralidad de
acreedores o de deudores se llama mancomunidad, y que &sta a su
vez comprende dos especies: la mancomunidad y la solidaridad.

Por otra parte, el Cddigo vigente también se
refiere a las obligaciones indivisibles. En efecto, el articulo
2003 del Ordenamiento en consulta establece que las
obligaciones son indivisibles cuando las prestaciones no sean
susceptibles de cumplirse en diversas partes, y a contrario
sensu, serdn divisibles, cuando tengan por objeto prestaciones
cuya realizacidn pueda ejecutarse parcialmente. De esta forma,
la divisidén se establece atendiendo al objeto y no a los sujetos.

En otro orden, existen también las obligaciones denominadas
alternativas, gue serdn aquellas cuyo objeto consiste en dos o
mis prestaciones debidas, en forma tal, que el deudor se libera
totalmente cumpliendo una de ellas.
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Conforme al articulo 1963 del Cédigo civil, en
principio la eleccidn corresponde al deudor, a no ser gue
expresamente se haya estipulado lo contrario, Sin embargo, se
sefiala también que el deudor perderd el derecho de eleccidn
cuando, de las prestaciones a gue alternativamwente estuviere
obligado, s8lo una fuere realizable (articulos 1963 al 1965 del .
Cédigo ciwvil).

En las obligaciones alternativas se presentan los
siguientes principios:

a) Cuando las dss cosas objeto de una obligacidn
alternativa se pierden por caso fortuito, el deudor gueda libre
de la obligacidn (art. 1968).

b) Si una de las cosas se pierde por caso
fortuito y la otra por culpa del deudor, este debe pagar el
precio de la dGltima que se perdid (art. 1967).

c) Si una de las cosas se plierde sin culpa del
deudor, el acreedor deberd recibir aquella que haya quedado
(art. 1970).

d) "si ambas cosas se perdieren por culpa del
deudor, podrd el acreedor exigir el valor de cualquiera de
ellas, con los dafios y perjuicios, o la rescisidn del contrato.”
(art. 1971).

e) Cuando las cosas se perdieren sin culpa del
deudor, estando hecha la eleccidn, la pérdida serd por cuenta
del acreedor; si la eleccidn no se hubiere hecho, quedard el
contrato sin efecto (art. 1972).

£) Cuando se pierden las cosas por culpa del
acreedor siendo de éste la eleccidn, podra devolver el precio
que guiera respecto a alguna de ellas (arts. 1975 y 1976).
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El Cbédigo Civil tambi&n regula la existencia de
las obligaciones facultativas. Se entiende por obligaciones
facultativas aquellas en donde el deudor debe una prestacidn
Gnica, pero con facultad de liberarse cumpliendo otra prestacidn
determinada, en lugar de la debida.

Estas obligaciones recaen entdnces en un solo
objeto. Lo que puede pagarse en lugar de la obligacidén debida,
es sdlamente un medio de liberacidn y no el cumplimiento de la
obligacidn.

Se distinguen también las obligaciones
conjuntivas, denominadas también complejas por contener varias
prestaciones conjuntamente, de tal suerte que el deudor gueda
obligado a ejecutar diversas cosas © hechos, en tal forma que
8dlo se libera dando todas las cosas o prestando todos los
hechos. En particular.se regulan por el articulo 1961, mismo que
determina: "ElL gue sea obligado a diversas cosas o hechos
conjuntamente, debe dar todas las primeras y prestar todos los
segundos™.,

La obligacidn conjuntiva puede comprender al mismo
tiempo obligaciones de dar, de hacer y de no hacer. Puede
también darse el caso de que la obligacidn se refiere a diversas
prestaciones de dar iinicamente, © en su casoc, de hacer o de no
hacer. Resulta también posible gue el mismo vinculo juridico
comprenda conjuntamente obligaciones de dar, hacer y no hacer y
que cada una de estas prestaciones o abstenciones pueda ser
Gnica o mGltiple.
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1.- CONCEPTO.

Observamos en el capitulo anterior que la Teoria
de las Obligaciones en el Derecho Romano reconocia cuatro
fuentes, partiendo del criterio sustentado por las Institutas de
Justitiano, de donde se desprende que toda obligacién se origina
por un contrato, cuasicontrato, delito y cuasidelito.

De esta suerte, cuando la obligacidn se origina
por un contrato, se presume la existencia de un acuerdo de
voluntades previo como regquisito elemental y primariio,
dependiendo su fuerza obligatoria, excepcidén hecha de los
contratos consensuales, de un elemento real o formal.

En 1o que corresp al pto del contrato, Y
partiendo del cuadro que se ha trazado en el desarrollo de esta

investigacién, partiendo del derecho romano, abordaremos las
definiciones propuestas por 1los autores gque emprenden la
exposicidn del dogmatismo juridico clasico. De esta forma,
Arias Ramos seiiala que el contrato es:

"...Un acuerdo de voluntades entre dos © mis personas
reconocido y amparado por la ley, y encaminado a crear una o
varias obligaciones...” (16)

Observa a continuacidn el tratadista en mencidn,
que en la actualidad, no obstante ser equiparados en los
diversos ordenamientos las palabras convenio y contrato, en la
Roma clasica, no todo acuerdo de voluntades era considerado como
contrato, sino sdlo aguellos a los que la ley atribuia efectos
de engendrar obligaciones y que se encontraban ampliamente
protegidos mediante una actio, razdn por la cual la legislacidn

(16) op. cit. p. 592.
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actual nos proporciona una definicion del contrato y el derecho romano nos
otorga una lista.

En el mismo orden, los romanos, para nombrar todo
acuerdo de voluntades utilizaron los términos equivalentes de
pactum, conventum, pacto, conventio y consensus, consagrandose
en la misma etapa el principio de gque todo contrato 1lleva
consigo un pac't:o, ya que sin acuerdo de voluntades no hay
pactos, principio é&ste gque permitia incorporar el pacto
comisorio que actualmente se encuentra plenamente reconocido en
nuestra legislacidn y gque, sin embargo, en el periodo de
referencia debia incorporarse como un requisito adicional a la
convencidn para que se elevara a la categoria de contrato,

Por sa parte, y a manera de definicidén, Juan
Iglesias en su Derecho Romano, propone la siguiente:

"Segiin la concepcidn rawana de la &poca clisica, coatrato —~
contractus-, es el acto licito. que, descansando en un

rdo de vol des, se a la constitucidn de un
vinculo abligatorio”. (17)

Sefiala a continuacidén el autor en c¢ita que,
presuponiendo el acuerdo de voluntades s8lo en los contratos
consensuales dependen exclusivamente de &ste las consecuencias
juridicas, supeditindose en los demds y para tal efecto, a la
forma, aungue en forma posterior, y especificamente en el
Derecho Justineano, predominara el acuerdo de voluntades.

Congruente con lo expuesto hasta agui, E. Petit,
en su obra ya citada, coloca especial énfasis en la convencidn

existente en todo contrato:

(17) Op. _Cit. p. 416.
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"En todo contrato hay una convencidn (...) la voluntad de
las partes es soberana, la ley la sanciona y toda
convencion destinada a producir obligacidn se califica de
contrato”. (18)

En estos términos, se aprecia ya en toda su
firmeza el principio de la autonomia de 1la voluntad gue
actualmente se incorpora en la regulacidn de los contratos. Asi
es en efecto, aunque aclara el propio autor que a la simple
voluntad no se le otorgaba por si misma fuerza obligatoria,
haciéndose indispensable anexar ciertas formalidades “cuya
ventaja es dar mds certidumbre y fuerza al consentimiento de las
partes...encerrando en limites precisos la manifestacidn de
voluntad™. (19)

En cuanto a la legislacidn vigente, el contrato
gueda definido en los articulos 1792 y 1793 del cCdédigo Civil,
comprendidos ambos en el Libro Cuarto, "De las .Obliqaciones",
Primera Parte, Titulo Primero, "Fuente de las Obligaciones".

"Articulo 1792. Convenio es el acuerdo de dos o
mds personas para crear, transferir, modificar o extinguir
derechos y obligaciones”. !

*articulo 1793. Los convenios gque producen o
transfieren las obligaciones y derechos, toman el nombre de
contratos.®

En cuanto al origen de estos preceptos, resulta
pertinenen seflalar que el articulo 1793 concuerda con el articulo
1272 del Cbdigo Civil de 1884, mismo que especificaba: "Contrato
es un conveniio por el gque dos o mids personas se transfieren
algiin derecho o contraen alguna obligacidén, precepto que a su vez

(18) Op. Cit. p. 317.
(19) Borja Soriano, Manuel. Op. Cit. p. 112.
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deriva del articulo 1101 del Cddigo Napoledn, mismo que literalmente sefialaba:

*Articule 1101.- El1 contrato es un convenio por
el cual una o varias personas se obligan hacia una o varias
otras a dar, hacer o no hacer alguna cosa". {(20)

En relacidén al concepto propic del contrato,
especial mencidn merecen los principios que regulan esta fuente
generadora de obligaciones. Se han distinguido los siguientes
principios aplicables a los contratos: 1) el de posibilidad; 2)
el de licitud; 3) el de capacidad: 4) el de veracidad:; 5) el de
libertad; y 6) el de autonomia.

l.- principio de posibilidad. Todo contrato para
que pueda vdlidamdnte celebrarse, debe tener un objeto fisica y
juridicamente posible. Cuando se alude a la posibilidad fisicai,
debe considerarse la naturaleza de 1la obligacidn, si ésta
consiste en un dar o en un hacer. En tratdndoese de obligaciones
de dar, este principio se refiere a la posibilidad fisica de las
cosas y de la posibilidad fisica de los hechos en el caso de las
segundas.

La posibilidad de las cosas debe ser tambi&n de
orden juridico. Se reguiere no s8lo que las cosas existan en la
naturaleza, . sino que, ademds, existan en el comercio y sean
determinadas o determinables. La posibilidad puede tambié&n
aplicarse a los hechos, diciéndose gque son fisicamenteposibles
cuando no van en contra de una ley de la naturaleza que
constituya un obstdculo insuperable para su realizacidn, y son
juridicamente posibles cuando no van en contra de una norma
juridica gque constituya también un obstaculo insuperable para su
realizacidn.

(20) Ibidem.
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2.~ Principio de licitud. Conforme al Cédigo
vigente, debe existir licitud en el objeto, motivo, fin y
condicidn del contrato, originando la ilicitud en alguno de sus
aspectos, la nulidad absoluta o relativa del contrato segin lo
prevenga la ley. En consecuencia la licitud se refiere a 1la
validez y no a la existencia misma del contrato. {articulo 1795

Fraceidn III}).

3.—- Principio de capacidad. Es indispensable que
el contrato sea celebrado por personas capaces, comprendiéndose
agul tanto la capacidad de ejercicio c¢omo la de goce., Por
capacidad de goce se entiende la aptitud del sujeto para ser
titular de derechos y obligaciones. Resulta este principiio un
elemento de validez de los contratos. Conforme al sistema del
cédigo vigente, sdlo al incapaz se le otorga la accidn de nulidad
que sobreviene, por lo tanto no la puede invocar la persona capaz
que celebrd el acto juridico en cuestidn.

4.~ Principio de veracidad. Este principio se
refiere al hecho de gue no debe existir error determinante de la
veluntad de las partes. Se distinguen para los efectos de este
principio, tres tipos de error: primero, el error destructivo de
la voluntad; segundo, simplemente el error que vicia la voluntad
¥, . tercero, el error que es indiferente para la validez del

contrato.

5.— Principio de libertad. Este principio
significa que los contratantes deben ser libres tanto en la
formacién del contrato cuanto en la exteriorizacidn de 1la

voluntad.

En cuanto a este principio, se ha distinguido por
un lado la libertad de contratar (para celebrar o no celebrar el
contrato), y la libertad contractual (en cuanto a la forma y al
contenido del contrato).
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Se sefiala gue esta libertad dista mucho  de ser
aquella gue se dogmatizaba en el sigo pasado identific&ndola como
la autonomia de la voluntad. El dogma de la autonomia de la
woluntad surgid durante el auge del individualismo y del
liberalismoe econdmico del siglo pasado, al amparo de la teoria
del contrato social de Rosseau. Este principio se reducia a
sostener, primero, gue salvo muy raras excepciones, todas las
obligaciones contractuales nacen de la voluntad scberana de dos
partes iguales, Yy segundo, que eran justas todas estas
obligaciones generadas por la voluntad.

Esta postura queda en la actualidad bastante
nautralizada, en razdn de gue esa aparente igualdad entre las
partes ha sido cuestionada por las relaciones existentes entre
los patrones y trabajadores, en donde se presentd la necesidad de
crear y dar origen al Derecho Laboral. Asimismo, la aparicidn y
generalizacidn de los contratos de adhesidn prescinde de toda
consideracidn precontractual entre las partes y se reduce a la
aceptacién total de cada una de las censideraciones gque se

proponen.



42

'2,~ ELEMENTOS DEL CONTRATO.

Eug&ne Petit, en su Tratado Elemental de Derecho
Romano, sefiala como elementos propios a los contratos, los

siguientes:

l.- El consentimiento.
2.- La capacidad de los contratantes.
3.~ Un objeto valido.

Pasa a continuacidn a sefialar que el
consentimiento es un acuerdo de voluntades de dos o varias
personas que se entienden para producir un efecto juridico
determinado, "es este el acuerdo de voluntades gque forma la
convencidn, base de todo contrato." (21)

Se pueden distinguir vicios en esa manifestacidn
de voluntad, tales como el dolo y la violencia, entendiendo por
el primero, %“los manejos fraudulentos empleados para engaifiar a
una persona y para determinarla a dar su consentimiento en un
acto juridico." En cuanto a la violencia vic at metus, consiste
en actos de fuerza material o moral, que de ordinario hacen
impresidn en una persona y que inspiran un temor suficiente para
obligarla a dar su consentimiento. (22)

Este autor determina, por otra parte, que se
establece come causa directa de la falta de validez de un
contrato la falta de capacidad de las partes gque contratan, caso
que se actualiza por la falta de edad suficiente (impGberos,
menores de veinticinco afios, la incapacidad del prédige y la
derivada del sexo de las personas).

Finalmente, se refiere al objeto de los
contratos, y que hace consistir en "la creacidén de una o

(21) op. cit. p. 326.
(22) xdem.
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varias obligacicnes" o bien, un hecho del deudor, siempre y
cuando se reilinan las siguientes condiciones: a) Debe ser posible
y licito, debe consistir para el acreedor en una ventaja
apreciable en dinero y debe estar, ademds, suficientemente
determinado. *

En la actualidad, se ha determinadoc que el
contrato consta de dos clases de elementos: elementos de
existencia, que son el consentimiento y el objeto (arts. 1974 y
2224):; y elementos de wvalidez, gque son esos cuatro gque el
legislador exige para toda clase de contratos, a saber:
capacidad, ausencia de vicios del consentimiento, forma en los
casos exigidos por la ley, y fin o motivo determinante licito,
esto es, que no sea contrario a las leyes de orden pdblico ni a
las buenas costumbres {(arts. 1795, 1813, 1830 y 183l1).

Ademas de estos elementos que guedan enunciados,
se acostumbra ademis mencionar otra clasificacidn que
indirectamente tiene cabida en nuestro Derecho Civil (art. 1839):
Elementos esenciales del contrato, gue son los requigitos o
cliusulas sin los cuales un contrato no puede existir; elementos
naturales, que normalmente acompaifian al contrato de que se trata
por ser propios a su naturaleza y gue por un pacto expreso pueden
suprimirse; y los elementos  accidentales, que agregan a los
anteriores por voluntad expresa de las partes, por ejemplo el
término, la condicidén y otros datos circunstanciales.

I. EL CONSENTIMIENTO. Constituye el primer
elemento de existencia el consentimiento, mismo que se entiende
como la voluntad del deudor para obligarse y como concurso o
acuerdo de voluntades. Algunos reguisitos son exigibles en lo gque

toca a este primer elemento:

A)., Debe existir una voluntad real, mismo de 1la
que carece el ebrio, el infante, el drogado y el demente;



44

B). Que la voluntad sea seria y precisa, pues un
congentimiento simulado no constituye la voluntad de obligarse.

C). Que dicha voluntad se exteriorice, sea en
forma expresa o©O tacita. Determina sobre el particular el
articulo 1803: “El consentimiento puede ser expreso o ticito. Es
expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escritos o por
signos inequivocos. El tdcito resultard de hechos o de actos gue
lo presupongan © que autoricen a presumirlo, excepto en 1los
casos en que por ley o convenio la voluntad deba manifestarse
expresamente." Se citan como ejemplos de manifestacidn tacita,
la aceptacidén del mandato y la tédcita reconduccidén en el caso
del arrendamiento.

D). Que esa voluntad tenga un determinado
contenido. En nuestro derecho se estima gue esa voluntad debe
declararse, pues la voluntad interna que no se exterioriza,
carece de relevancia.

También puede considerarse al consentimiento como
un acuerdo de wvoluntades. En este caso, no puede estimarse que
exista una ceoincidencia de voluntades cuando se presente un
error obstdculo, que corresponde al error sobre el objeto-
cosa del contrato, o bien, un error sobre la clase de contrato
que se celebra.

pPada la naturaleza del consentimiento, éste se
forma por una oferta o policitacidén y por la aceptacidn de la
misma. Cuando el consentimiento no exista, falta al coantrato un
elemento esencial y, por lo tanto, es inexistente.

Como consecuencia de lo anterior, se observa que
el consentimiento se forma por el acuerdo de voluntades sobre un
interés juridico; si los contratantes se encuentran presentes,
el contrato se forma en el momento en gue el aceptante da su
conformidad a la oferta que le hace el policitante.
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Estando las partes presentes, se establece por el
C8digo Civil que si el aceptante no manifiesta su conformidad en
el acto mismo en el que se hace la oferta, queda el oferente
desligado, a menos que le haya concedido un plazo para otorgar
la aceptacidn. En este sentido, el Cddigo vigente establece gue
durante todo el tiempo establecido come plazo para 1la
aceptacidn, el oferente no puede retirar su oferta, y si
pretende hacerlo, su retractacidn no surte efectos legales.

En este punto, Se presenta el problema del
contrato celebrado por teléfono, el cual ha sido considerado por
la doctrina como un contrato entre presentes y respecto del cual
el C&digo vigente sefiala: "Articulo 1805. Cuando la oferta se
haga a una persona presente, sin fijacién de plazo para
aceptarla, el autor de la oferta queda desligado si 1la
aceptacidn no se hace inmediatamente. La misma regla se aplicard
a la oferta hecha por telé&fono."

Otro problema que se presenta en orden al
consentimiento, se presenta en el casco del contrato celebrado
entre ausentes. El derecho mexicano acepta el sistema denominado
de la recepcidn. De acuerdo con este sistema, el contrato se
forma hasta el momento en gue el oferente recibe en su domicilio
la carta o telegrama que contiene la aceptacidn. Este sistema se
fundamenta en el hecho de gque no basta gque exista el acuerdo de
voluntades, sino que debe existir la posibilidad fisica de gue
ese acuerdo de voluntades se conozca, aungue no es necesario que
el oferente conozca la contestacidn; basta con gque reciba la
carta o telegrama, aun cuando se halle ausente. (23)

II. EL OBJETO DEL CONTRATO. El objeto, constituye
el segundo elemento esencial de los contratos. Conforme a la
definicidn del contrato aportada por el articulo 1793 del codigo

(23) Rojina villegas, Rafael. Op. Cit. p. 227
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Civil, el objeto directo e inmediato del contrato es la creacidn
© transmisiSn de obligaciones o derechos. Se sefiala también como
objeto indirecto de los contratos la prestacidn de una cosa o la
cosa misma; o bien, la prestacién de un hecho o el hecho mismo.
La prestacidn de la cosa puede consistir: o en la enajenacidn de
una cosa cierta o de un derecho real o en la concesidn del uso o
goce temporal de una cosa cierta, ¢ en la restitucidn de cosa
ajena o pago de cosa debida.

En el mismo sentido, la prestacidn de un hecho
puede consistir: o en que el deudor haga algo determinado, o que
no lo haga. Aplicables en esta cuestidn resultan las
disposiciones contenidas en los articules 2011, 1824-I, II, 2027,
2028 del cd&digo Civil:

"Art. 2011.- La prestacidén de cosa puede
consistir:
I. En la traslacidn de dominio de cosa cilerta;
II. En la enajenacién temporal del uso o goce de
cosa cierta; :
III. En la restitucién de cosa ajena © pago de
cosa debida.” '

“Art. 1824.- Son objeto de loc contratos:

I. La cosa que el obligado debe dar,

II. El hecho gue el obligado debe hacer o no
hacer.™

"Art. 2027.-Si el obligado a prestar un hecho no
lo hiciere, el acreedor tiene derecho a pedir que a costa de
aquél se ejecute por otro, cuando la substitucidn sea posible.

Esto misme se observard8 si no lo hiciere de la
manera convenida. En este caso el acreedor podrad exigir gque se
deshaga lo mal hecho."

"Art. 2028.- El que estuviere obligado a no hacer
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alguna cosa, quedard sujeto al pago de dafios y perjuicios en caso
de contravencidn. Si hubiere obra material, podrd exigir el
acreedor gue sea destruida a costa del obligado."

En los contratos cuyc objeto indirecto consiste
en un dar, la cosa debe tene como requisitos esenciales los
siguientes:a) Debe ser fisicamente posible; b) La cosa debe ser
juridicamente posible.

La cosa serd fisicamente posible cuando exista en
la naturaleza; en el supuesto contrario, cuando no exista o neo
pueda existir en la naturaleza, propiamente no se trata de
nulidad, sino de inexistencia, por cuanto hay imposibilidad
fisica respecto a la existencia de la cosa. Sin embargo, el
articulo 1826 acepta gque el contrate tenga por objeto cosas
futuras. "Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato. Sin
embargo, no puede serlo la herencia de una persona viva, aun
cuando esta preste su consentimiento."

En cuanto a la posibilidad juridica, &sta se
presenta cuando la cosa estd en el comercio ¥ cuando es
determinada o susceptible de determinacidén juridica. Este aspecto
se regula por el articulo 1825, que sefiala: "La cosa objeto del
contrato debe: lo. Existir en la naturaleza; 20 Ser determinada o
determinable en cuanto a su especie; 30 Estar en el comercio."”

La determinacidn individual existird cuando 1la
cosa se caracteriza por sus atributos propios, de tal suerte que
se la distingue de cualquier otro bien; esta determinacidn
atiende al género, cantidad y calidad. En el supuesto de que la
cosa no sea determinada, existe imposibilidad para celebrar el
contrato en cuestidn, lo acarrea en consecuencia, la inexistencia,
y no la nulidad abscluta o relativa del acto.

Por otra parte, en los contratos cuyc objeto
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recae en una obligacién de hacexr, debe existir también
posibilidad juridica y fisica. En este caso, existird
imposibilidad fisica para ejecutar una obligacidn, cuando una
ley de 1la naturaleza impide 1la realizacidn del hecho,
constituyendo un obstdculo insuperable. Sobre el particular,
establecen 10s articulos 1827 y 1828 del Cddigo Civil: "El hecho
positivo o negativo, objeto del contrato, debe ser: I. Posible;
II. Licito.” "Es imposible el hecho que no puede existir porgue
es incompatible con una ley de la naturaleza © con una norma
juridica que debe regirlo necesariamente y que constituye un
obstdculo insuperable para su realizacién."

Asimismo, aun cuando la ley no lo sefiala
expresamente, se sobreentiende que el deudor en las prestaciones
de hacer, debe prometer un hecho propio. La promesa respecto del
hecho ajeno no puede obligar al tercero por quien se hace dicha
promesa. Obliga {inicamente a guien la formula a procurar gue
aguel tercero ejecute el hecho prometido., denomindndose a esta

figura como "promesa de porte fort."

Otro requisito que deben cumplir las prestaciones
de hacer o no hacer, consiste en la licitud del objeto mismo. Se
estima que es licita la prestacidn o abstencidn cuando no son
contrarias a la ley. La ilicitud en el objeto lo que acarrea es
la nulidad absoluta o relativa del contrato en cuestidn. Las
disposiciones que se aplican en esta materia, son los articulos
8°., el 1830, 1831 y 225 del cdédigo en vigor, mismos que
determinan respectivamente: "Los actos juridicos ejecutados en
contra del tenor de las leyes prohibitivas o de interé&s “publico
serdn nulos, excepto en los casos en que la ley ordene 1lo
contrario.* "Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de
orden pilblico o a las buenas costumbres."” "El f£in o motivo
determinante de la voluntad de los gue contratan, tampoco debe
ser contrario a las leyes de orden piblico ni a las buenas
costumbres.” "La ilicitud en el objeto, en el fin o en la
condicidén del acto produce su nulidad, ya absoluta, ya relativa,
segiin lo disponga la ley."
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Examinados - con anterioridad los elementos de
existencia del contrato, se revisa a continuacién el contenido
del articulo 1795, mismo gque establece -a contrario sensu~
a contrario sensu-, los elementos de validez, a saber: I. La
capacidad legal de las partes; II. La ausencia de vicios del
consentimiento; IXIII. La licitud en el objeto, motivo o f£fin

determinante; y IV. La forma.

I. LA CAPACIDAD COMO ELEMENTO DE VALIDEZ DEL
CONTRATO. La falta de capacidad de las partes, puede originar la
nulidad relativa del contrato o del acto juridico en general. Se
ha distinguido a la capacidad como un elemento de validez, en
razén a que los actos juridicos celebrados por incapaces son
susceptibles de ratificacidn para quedar convalidados
retroactivamente, o en su caso, puede prescribir la nulidad gue
les afecta.

. La capacidad es un atributo de la persona y se
entiende como la aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones, y para ejercitarlos. Existe en consecuencia una
capacidad de goce y una capacidad de ejercicio. De ahi gue se
sefiale que la capacidad es la regla, en razén de que s8i se
suprimiera la capacidad, se suprimiria la personalidad misma.

En lo que toca a la capacidad de goce, sdlo se
admite una capacidad parcial, pues si se admitiera 1la
incapacidad total, se negaria un atributo esencial a la persona.
Las personas morales desde gue se constituyen tienen capacidad
de goce, negdndose en ocasiones por razones de interés piblico.
Los extranjeros tienen una capacidad de goce parcial, porque no
pueden adquirir en la Repliblica Mexicana toda clase de bienes
inmuebles, existiendo una incapacidad total de goce para gque
adéuietan tierras, aguas y concesiones de explotacién de las
mismas en la denominada zona prohibida, de cien kildmetros en
las fronteras y de cincuenta en las playas.
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Otra incapacidad de goce relativa se impone a los
extranjeros, y &sta radica en el permiso que debe otorgarse por
la Secretaria de Relaciones Exteriores para adquirir tierras,
aguas y conceciones de explotacidén de las mismas, fuera de la
zona prohibida, siempre y cuando renuncien a su nacionalidad por
lo que se refiere a estos bienes y convengan en no invocar la
proteccidn diplomdtica de su gobierno bajo la pena de perder el
derecho adquirido en beneficioc de la nacidn. En el caso de las
sociedades extranjeras, &stas tienen una incapacidad de goce
absoluta para adquirir tierras y aguas dentro del territorio

nacional.

A las personas fisicas de nacionalidad mexicana,
se les impone tambié&n una incapacidad de goce, originada por el
contrato de matrimonio y referida, desde luego, a los cdnyuges.
En este sentido, el articulo 176 del Ordenamiento Legal
multicitado sefiala: "E1 contrato de compraventa sdlo puede
celebrarse entre los cdnyuges cuando el matrimonio esté sujeto al
régimen de separacidn de bienes"., Otras disposiciones que
contienen alguna incapacidad de goce parcial, quedan contenidas
en los articulos 2276 y 2281 del mismo €&digo, los cuales se
refieren a la imposibilidad de adguirir bienes.

En cuanto a la capacidad de ejercicio, &sta puede
ser total o parcial. Determina el articulo 450 del Cédigo Civil
los casos en que se presenta la incapacidad de ejercicio: "Tienen
incapacidad natural y legal: I. Los menores de edad; IXI. Los
mayores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo o
imbecilidad, alin cuando tengan intervalos liicidos; III. Los
sordomudos que no saben leer ni escribirx; IV, Los ebrjos
consuetudinarios, y 10s gue habitualmente hacen uso inmoderado de

drogas enervantes."

La falta decapacidad de ejercicio origina una
nulidad relativa, en razdn de que esta admite la ratificacidn o
confirmacidén del acto, la que se puede presentar de dos formas: di
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rectamente por el incapaz, cuando sale de su estado de

incapacidad; o© bien, por conducto de su representante legal,
cuando tenga autorizacidn para celebrar el contrato en cuestién.

II. LA AUSENCIA DE VICIOS DEL CONSENTIMIENTO. La
presencia de los vicios del consentimiento puede invalidar el
contrato, afecténdolo de nulidad relativa. En este sentido lo
afirma el articulo 2228 del €6digo en vigor: "La falta de forma
si no se trata de actos solemnes, asi
la lesién, y 1la
produce 1la

establecida por la ley,
como el error, el dolo, 1la violencia,
incapacidad de cualguiera de los autores del acto,
nuligdad relativa del mismo” Se sefialan entdnces cudles pueden
vicios del consentimiento: cuando se afecta la

ser los
cuando se afecta la voluntad

inteligencia (error o dolo),
{violencia} y el vicio que afecta tanto a una como a otra

facultad (la lesidn).

En 1o gqgue se refiere al error, por é&ste se

entiende la opinidn subjetiva a la realidad o bien, la

discrepancia entre la voluntad interna y la voluntad declarada.

(24)

Cuatro son los tipos de error gue se distinguen:

el error obstdculo, que se presenta cuando recae sobre la

naturaleza del contrato o la identidad de la cosa y que origina
contrato; el errgor-nulidad, gque hace

la inexistencia del
que no afecta la

anulable el contrato; el error indiferente,
validez del contrato:; y el error rectificable, gue autoriza una
correccidn del contrato sin provocar la nulidad. (24)

Sefiala RamGn Sanchez Medal gue el error nulidad
puede consistir en un error de hecho o de derecho, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 1813 del
Ordenamiento legal multicitado: El error de derecho o de
hecho invalida el contrato cuande recae scbre el motivo

{24) Sanchez Medal, Ramin. De los contratos civiles. 9a. .y MExi
Editorial Porria, 1988. p. SO. whles. Sa. ed o
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cuando recae sobre el motivo determinante de la voluntad de
cualquiera de los gque contratan, si en el acto de la celebracidn
se declara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del
mismo contrato, que se celebrd éste en el falso supuesto que lo
motivdé y no por otracausa."

Sefiala Borja Soriano que la doctrina ha estimado
que el error si guarda trascendencia para afectar de nulidad el
contrato celebrado, para lo cual invoca el criterio de Federico
de Castro y Bravo, quien sefiala: “El error relevante como vicio
del negocio, consiste en la creencia inexacta, respecto de algiin
dato gque se valora como motivo principal del negocio, conforme
a la conducta negocial de las partes, en las concretas
circunstancias del negocio."(25)

Se sefiala por otra parte, el error indiferente,
mismo que no afecta la validez del contrato, ain cuando
determina a las p'ax:tes a contratar en condiciones mids onerosas o
desfavorables de las que en un principio se determinaban.

Finalmente, se distingue el error de cdlculo, que
da lugar Gnicamente a la rectificacidn, en términos de 1lo que
sefiala el articulo 1814 del Cédigo Civil: "El error de cdlculo
86lo da lugar a que se rectifique."

Ootro de los vicios del consentimiento que
distingue el Codigo vigente, es el dolo, el <¢ual queda
comprendido con claridad por el articulo 1815, mismo que
literalmente sefiala: "Se entiende por dolo en los contratos
cualquier sugestidn o artificio que se emplee para inducir a
error © mantener en &l a alguno de los contratantes...”

{25) Idem..
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Se distinguen en la actualidad el dolo principal,
el dolo incidental, el dolo bueno y el dolo malo. En principio,
se sefiala que el dolo principal recae sobre la causa o motive
determinante de la voluntad de los contratantes, engendrando el
denominado error nulidad, ya examinado con anterioridad. El dolo
incidental recae sobre aspectos o circunstancias gue hacen a aun
contratante celebrar el contratoc en condiciones menos favorables
o m3s onerosas, guardando analogia con el error indiferente.

En lo que toca al dolo bueno y malo, se ha
sefialado que el primero lnicamente tiene por objeto exagerar las
calidades o bondades de una cosa, siendo en la actualidad un
medio utilizado en forma desmedida, aunque Jjuridicamente no
tiene trascendencia, originando en consecuencia un error
indiferente.

Examinando nuevamente el contenido del articulo
1815 del Cddigo Civil, é&ste establece que “la disimulacidén del
error de uno de los contratantes una> vez conocido", constituye
la mala fe, equipardndose en cuanto a sus efectos al dolo, al
tenor de lo que sefiala el articulo 1816: "El1 dolo o mala fe de
alguna de las partes y el dolo que proviene de un tercero,
sabiéndolo agquella, anulan el contrato si ha sido la causa
determinante de este acto juridico.™ .

Otro de los vicios del consentimiento que
ocasiona la nulidad del contrato celebrado, es la violencia,
precisada &sta en el articulo 1818, y estableciendo el contenido
de la misma el en articulo 1919: *Bay violencia cuando se emplea
fuerza fisica o amenazas que importen peligro de perder la vida,
la honra, la libertad, la salud o una parte considerable de las
bienes del contratante, de su cdnyuge, de sSus ascendientes, de
sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del
sequndo grado."
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“"La violencia, vis absoluta o corporis illata, es
la fuerza bruta material que mata la voluntad y hace nulo el
negocio.” (26) Este vicio del consentimiento fue. siempre
considerado por el Derecho Romano, aunque, por lo que se refiere
a la coaccidn psiquica -vis compulsiva o animus illata-, no
era considerada como causa suficiente para invalidar un
contrato. En este punto, se encuentra precisamente una de las
cuestiones en las que existia notoria diferencia entre el
arcaico ius civile, y aguel derecho gue se formulaba atendiendo
a las circunstancias del caso préctico en cuestidén y gque era
formulado por el pretor, el Derecho Honorario.

En efecto, el Derecho Pretoriano u Honorario,
determind® que se co deria una pcién qued metus causa a
aguel que sevela obligado a celebrar un contrato con vielencia
psigquica en el momento en que fuese demandado para dar
cumplimiento a la obligacién establecida en el negocio,
rechazdndose asi la peticidn del demandante.

Marcelo Planiol, por su parte, establece la
interpretacidn del articulo 1112 del Cddigo Napoledn, en donde
la violencia se establece cuando "el consentimiento se presta
bajo el sufrimiento actual o el temor de un sufrimiento futuro."
Coincide este autor en sefialar gue la violencia puede ser fisica
o meoral, aunque el precepto que inveca refiere que el mal a que
se expone el contratante debe ser considerable, de donde
se desprende que {inicamente en este supuesto cabria la nulidad
del acto juridico.

"Sdlamente cuando sea de tal magnitud (la violencia) podra
su perspectiva privar a la persona amenazada de su libertad
en la decisidn, justificindose la nulidad; y esto habrd de
apreciarse en atencidn a las personas y a las
Circunstancias del caso. Especialmente en el
caso de un mal que afectare el aspecto del

(26) ‘Planioll Marcelo. Tratago Practico de Derecho Civil
Francés., Tomoc VI, Las Obligaciones; trad. Mario Diaz, Cuba,

Editorial Cultural, 1946. p. 260.
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patrimonio, si normalmente el valor de la pérdida que se
teme es superior al sacrificio que se acepta actualmente a
fin de evitar aquél, esa condicidn no seréd indispensable
para que la obligacidn sea nula. Basta que el mal sea de
tal indole que pudiera inspirar un vivo temor a la persona
amenazada por 81¥ (27) (el subrayado es nuestro).

Considerando lo anterior, existe en consecuencia
una relacién de causalidad entre el temor y la obligacién, pues
para que se afecte de nulidad el contrato, es indispensable que el
contrato haya sido consentido bajo el temor; ademids debe tenerse
presente que no podrdn considerarse como violencia las amenazas
imprecisas, excepcidn hecha de gque 1los actos y relaciones
anterjores de las partes permitan atribuirles alcances imprecisos,
seglin el criterio del autor en cita.

El Cddigo Civil de 1928, contiene una amplia
regulacidn sobre algunos aspectos de la violencia. En principio, no
resulta un reqguisito objetivo y determinante gue la violencia
proceda de la otra parte, sino que puede tambi&n provenir de un
tercero, aiin sin tener conocimiento de ello la parte beneficiada:
"Art. 1818. Es nulo el contrato celebrado por violencia, ya
provenga é&sta de alguno de los contratantes, ya de un terxcero,
interesado o no en el contrato".

Asimismo, los alcances de la intimidacién, quedan
bien determinados en la legislacidén vigente: "Art. 1819. Hay violen
cia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que importen peligro
de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte
considerable de los bienes del contratante, de su c¢dnyuge, de sus
ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales
dentro del segundo grado."

Otro aspecto gque se regula, ef aquel que se
refiere al "temor reverencial”, el gue para los efectos de la

{27) Ibidem.
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nulidad, no es considerado como viciodel consentimiento: “Art.
1820. El1 temor reverencial, esto es, el sdlo temor de degradar a
las personas a gquienes se debe sumisidn y respeto, no basta para

viciar el consentimiento."

Finalmente, se considera a la lesidn c¢omo un
vicio del consentimiento, atendiendo a lo que dispone el articulo
17 del multicitade Cédigo. Se entiende a la lesidén como un
"berjuicio que en un contrato conmutativo experimenta una parte que
recibe una prestacidn muy inferior a la que ella a su vez
proporciona a la otra parte" (lesidén en sentido amplio), no
siendo determinante este tipo de lesidn para provocar la nulidad
del acto. Por el contrario, la lesidn en sentido estricto es causa
de invalidez de un contrato conmutativo, en razdn a dos elementos:
por una parte uno objetivo, que consiste en la inferioridad de la
prestacidn gue se recibe en comparacidén a la que se proporciona, y
por la otra, la inferioridad o miseria en gque contrata alguna de
las partes. (28)

El propdsito que se establece al incluir a la
lesidn dentro de los vicios del consentimiento, radica en asegurar
la igualdad del valor de las prestaciones en el momento en el gque
éstas quedan convenidas por las partes, distinguiendo ésta figura
de aquel caso en donde las prestaciones gquedan aplazadas y el valor
de una de ellas, como C ia de h nuevos e imprevistos,
varia en proporciones considerables en relacidén con la otra, pues
esta cuestidn se estudia bajo otro plano y bajo el nombre de teoria

de la imprevisidn. (29)

En su desarrollo histdrico, la figura de 1la
lesién ha sido excluida de diversas legislaciones y prdcticas
judiciales, ello en cuanto resulta imposible intervenir en forma
sisttemidtica en el trafico de mercancias, con el objeto de asegurar

(28) sanchez Medal, Ramdn. Op. Cit. p. 59 y ss.
(29) Planiol, Marcel. Op. Cit. p. 282.
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una exacta egquivalencia entre las prestaciones de los contratantes.
Es por tal motivo que en la Roma clisica no se estimaba que 1la
lesidn justificara la intervencidn de Jlos tribunales o del
legislador. Sin embargo, es en el Bajo Imperio, y posteriormente
con la moral cristiana, en donde se condena y persigue el
enriquecimiento de una de las partes a expensas de la otra como
consecuencia del contrato. En forma ulterior, en el siglo XV, se
produce una reaccidn en contra de esta regulacidn, considerando
para ello el constante flujo de mercancias, alcanzando de esta
suerte hasta la Revolucidn Francesa la libertad de los contratos

una hegemonia consistente.

No obstante haber alcanzado la libertad
contractual un alto desarrollo, en el ¢S5digo Napoledn se admitid
expresamente, a intervencidn del mismo Bonaparte, la figura de la
lesidén, alegdndose para ello que “era la garantia de la propiedad
inmueble en la que el Estado se halla interesado, porgue a su vez
asegura la permanencia de la familia." (30) En los siguientes
términos se enunciaban los casos de aplicacién d& la lesidn como
vicio del consentimiento: “Art. 118. La lesién sdlamente vicia
determinados contratos o en relacién a determinadas personas (los

menores)...". (31)

Por lo que toca a los Cddigos Civiles ce 1870 y
1884, Gnicamente atendian a la inferioridad de la prestacidn y no a
las caracteristicas de debilidad o miseria en que se encontrara
alguna de las partes, ademdas de se hacia estricta aplicacidén de la
lesidn en los contratos de compraventa, origindndose una rescisidn

y no la nulidad del acto juridico.

El C&édigo vigente, atiende a las caracteristicas
del sujeto afectado por la lesidn (miseria , extrema necesidad),
y extiende la figura de la lesidn a la totalidad de contratos.

{30) Ibid. p. 285
(31) cit. Pos. Ibidem.
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En la actualidad, se ha pretendido garantizar la
igualdad entre los contratantes no en forma individual. sino entre
categorias de contratantes, v.gr. entre patrones y trabajadores;
arrendadores e inquilinos; asequradores y asegurados; siendo
aplicable an este sentido la Ley Federal de Proteccidn al
Consumidor. (32)

La accidn que corresponde a la parte afectada por
la lesidn, es una accidn de nulidad y no de "rescisidén" como en
forma ‘inapropiada lo enunciaba El Cddigo Civil Francés y 1los
cdédigos de 1870 y 1884, tratdndose concretamente de una nulidad
relativa, en orden a 1las caracteristicas que guarda, siendo
aplicables en este punto los articulos 2226 y 2227.

"articulo 2226. La nulidad absoluta, por regla
general no impide gue el acto produzca provisionalmente sus
efectos, 1os cuales serdn destruidos retroactivamente cuando se
pronuncie por el juez la nulidad. De ella puede prevalerse todo
interesado y no desaparece por la confirmacién o la prescripcidn.™

"Articule 2227. La nulidad es relativa cuando no
reiine todos los caracteres ennumerados en el articulo anterior.
Siempre permite que el acto produzca provisionalmente sus efectos."

En consecuencia, mediante la accidén de nulidad
por causa de lesidn se puede obtener la devolucién reciproca de las
respectivas prestaciones, de conformidad con 1lo que establece el
articulo 2239: "La anulacidn del contrato obliga a las partes a
restituirge mutuamente lo gue han recibide © percibido en virtud o
por consecuencia del acto anulado." Existe la posibilidad de gue el
perjudicado por la 1lesidn ejercite una accidn distinta a la de
nulidad, con el objeto de reducir equitativamente la obligacidén a
su cargo, Y conforme al articulo 17 del Cd8digo multicitado.

(32) Sinchez Medal, Ramdn. Op. Cit. p. 62. B
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III. LA LICITUD EN EL OBJETQ, MOTIVO O FIN. Se
sefiala como elemento de validez de los contrates, en t&rminos de la

fraccidn III del articulo 1795 del Cédigo Civil.

El estudio de este elemento de validez, obliga al
examen de la cdusa de los contratos, gue se asimila al fin o motivo
d=que determina a lasa partes a celebrar un contrato, y de la ciusa
de una obligacidn contractual, que es el motivo por el que en ese
contrato cada parte aceptd obligarse a favor de la otra.

Es conveniente precisar gue existe una diferencia
sustancial entre el fin o motivio determinante de la voluntad, y el
objeto mismo del contrato, aungue ambos, desde luego, deben ser
licitos.

En el derecho romano, la c&dusa era considerada
come el elemento generador del contrato, consistiendo en la
formalidad o en el hecho que se tenia .gque cumplir para que
surgiera el acto. Con posterioridad, bajo la influencia del Derxecho
Candnico, se estimaba gue todo contrato deberia guardar una
relacién de equivalencia y conexidn reciproca de las presaciones,
de donde se desprende el aforismo gque sefiala gque“la obligacién de
uno es el fundamento de la del otro".

En Francia, Domat construyd la teoria segiin la
cual la causa de la obligacidn es el fin directo e inmediato que el
deudor persigue al obligarse, variando en consecuencia segiin el
contrato en cuestidn. De cualquier forma, la causa siempre serid
idéntica en los contratos de la misma naturaleza, distinguiéndose
del motivo, que consiste en el fin concreto que persiguea los
contratantes al obligarse. Se establece también, entre el objeto y
la causa, la siguiente distincidn: "el objeto de la obligacién es
lo que el deudor se obliga a realizar, responde a la pregunta gquid
debetur?, mientras gque la causa de la obligacidn es lo gue ha
determinado al deuvdor a obligarse y responde a la pregunta "cur

debetur?..” (33)

(33) Ibid. p. 69.
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En forma contraria, se ha cuestionado por diversos
tratadistas, entre ellos Planiol, la utilidad y veracidad de la
teoria de la causa. Se sefiala como falsa esta teoria en razdn de
que las obligaciones reciprocas nacen en forma simultanea;
igualmente se sostiene que es iniitil, porque la causa no es unm
elemento distinto e independiente de los otros elementos del
contrato. Sefiala a este respecto Planiol:

"Se ha dicho que es ldgicamente imposible considerar en los
contratos sinalagmiticos la obligacidén de una de las partes
came causa de la otxa, ya que nacen simultdneamente y seria
un circulo vicioso...También se ha dicho que en los
contratos reales la prestacidn recibida no es causa ‘de la
obligacidn, sino el hecho generador de &sta." (34)

En otro sentido, Julian Bonecasse identifica
plenamente a la causa con el fin o motivo determinante de la
voluntad, adoptando nuestra legislacidn, finalmente, este criterio.
Se distinguen en nuestro sistema, el motivo o fin, respecto del
objeto de los contratos, determinidndose en ambos, la licitud,
siendo aplicables en esta materia los articulos 1826-II, 1830 y
1831.

"Art. 1827. El hecho positivo o negativo, objeto
del contrato, debe ser: 1. Posible; II. Licito."

"Art. 1830. Es ilicito el hecho que es. contrario a
las leyes de orden piiblico ¢ a las buenas costumbres."

"Art. 1831. El fin o motivo determinante de la
voluntad de los gue contratan tampoco debe ser contrario a las
leyes de orden piiblico ni a las buenas costumbres."

Es anulable el contrate que se celebra, cuando el
fin o motivo determinante es ilicito o falso, siendo necesario,
que se haya declarado tal motivo al celebrarse el contrato, © gue

(34) Planiol, Marcel. Op. Cit. p. 285.
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de 1las circunstancias gue rodean la celebracidén del contrato.
aparezca que se celebrd por este motivo y no por otro.

IV. LA FORMA. Constituye la forma el {iltimo de los
elementos de validez del contrato que considera el articulo 1795
del C&digo en vigor, en razdn a que, en el supuesto de omitirse en
la celebracidn de algiin contrato que asi lo reguiera, permite que
el mismo sea impugnado de nulidad relativa, al tenor del articulo
2228, que determina: "La falta de forma establecida por la ley, si
no se trata de actos solemnes, asi como el error, el dolo, la
violencia, la lesidn y la incapacidad de cualquiera de los autores
del acto, produce la nulidad relativa del mismo."

De gran utilidad son las palabras que vierte
Armando V. Silva, para integrar una idea sobre la utilidad de la
forma en la celebracién de los actos juridicos: "La forma de todo
acto" negocio juridico se concreta en los "medios" con que la
voluntad se exterioriza, en procura de una finalidad en el campo
del derecho. Toda declaracidn de veluntad tiene en este sentido una
"forma*...La forma, como bien se ha dicho, es simplemente el
"medio" con el que se pone en ser la declaracidén de voluntad, o
sea, es el aspecto exterior que esta {iltima asume." (3S)

El Cddigo civil vigente, no proporciona una
definicidén precisa de la forma en los articulos que especificamente
consideran este elemento ({(arts. 1833, 1833 y 1834). En diverso
sentido, el Cddigo Ciwvil de Argentina, en su articulo 973, propone
el siguiente concepto: "La forma es el conjunto de las
prescripciones de la ley, respécto de las solemnidade2 que deben
observarse al tiempo de la formacién del acto juridico; tales son:
la escritura del acto, la presencia de testigos, que el acto sea
hecho por escribano piiblico o por un oficial piliblico o por un
oficial piiblico, o con el concurse del juez del lugar.”

(35) Enciclopedia Juridica OMEBA Toamo XII; Buenos Aires, Editorial Driskill,
1987. p. 460.
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Se ha emprendido una clasificacidn de los actos en
cuanto a la forma, distinguiendo los actos formales y los no
formales, subdividiendo a los primeros en actos solemnes y ho
solemnes, En el mismo sentido, se distingue una forma legal, y una
forma pactada, atendiendo en el primero caso al supuesto en el que
la ley impone una forma para el acto juridico, y encontrando la
forma pactada en donde convienen las partes expresamente en
revestirla para expresar su voluntad.

Respecto de la forma solemne,” ésta se impone con
el propdsito de llamar la atenciédn del declarante sobre la
importancia del acto y se la exige de acuerdo a la importancia de
la materia y de los actes; v.gr. actos de disposicidn, actos que
sirven para constituir estados personales y actos del derecho
sucesorjo." (36)

Asimismo, la formalidad resulta propicia a los
principios de certeza y seguridad juridica, por cuanto se obtienen
los siguientes beneficios: 1) Secrea una manifestacidn de voluntad
clara y expresa, lo que permite conocer en sus verdaderos alcancez
la mnaturaleza del acto; 2) Protege contra la ligereza, 1la
improvisacidn y precipitacidén al celebrar determinados actos, por
ejemplo en el caso del matrimonio o el testamento; 3) Permite
conocer y distinguir los actos prenegociales y la conclusidén misma
del negocio; 4) Un aspecto relevante es el que se refiere a la
prueba. En efecto, el uso de formas preconstituidas facilita y
asegura la prueba del acto; S} Como medio de publicidad protege los
intereses de terceros, situacidn que se presenta en el caso de los
Registros Piiblicos.

En contrapartida, pueden encontrarse los
siguientes inconvenientes: 1) Las formas resultan onerosas,
afectando la economia en todas sus partes. 2) Las solemnidades
hacen menos’ ripidas y dgiles las transacciones comerciales, y 3) La

(36) Ibid, p. 462.
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exigencia de las formalidades lleva el riesgo de la invalidez de los actos por
defecto de forma.

Se ha afirmado gque el formalismo ha sido una
caracteristica de los derechos primitivos.(37) Ejemplo de ello lo
constituye el propio Derecho Romano, en donde se presentd el mis
riguroso de los formalismos, atenudndose sin embargo en una &poca
tardia hasta alcanzar la elaboracién de contratos mediante el
simple consenso de las partes, existiendo una categoria intermedia
en donde para el perfeccionamiento del contrato se regueria la
entrega de la cosa. Describiendo el cardcter rigido del formalismo
sacramental existente en la Roma primitiva, sefiala Julian
Bonecasse:

"lo. lLa voluntad, por si misma, es impotente para crear un

acto juridico. Este principio se aplica al pacto, es decir,

al acuerdo de voluntades, pues &éste es impotente para
generar obligaciones...2o. La forma que ha de revestir la
voluntad es rigur lei le...30. E1

"EL empleo dela forma sacarmental sustituye, si no 1la

existencia de la voluntad, si, por lo menos, su integricad y

méviles." (38)

Sin abarcar en su totalidad el contenido de la
clasificacidén de los contratos atendiendo a su forma, resulta
pertinente, en este apartado, sefalar que han sido clasificados en
formales, consensuales y solemnes.

Sera formal el contrato en los casos en que el
consentimiento debe manifestarse por escrito, como elemento de
validez, de tal forma que si no se satisface, el contrate gqueda
afectado de nulidad relativa.

En oposicidn al contrato formal, el contrato
consensual no requiere para tener validez, gque se manifieste la
voluntad de los declarantes por escrito, pudiendo ser verbal o
ticito, desprendi&ndose de hechos que lo supongan-.

(37) Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. p. 351
(38) cit. Pos. Ibid, p. 352.
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Finalmente, se distinguen los cantratos solemnes,

de simple elemento de validez, se eleva a la

en donde la forma,
de tal forma que si no se

categoria de elemento de existencia,

observa la forma, el contrato no existe.

A manera de antecedente del ¢&digo actual, en el

Cédigo Napoledn no se establecia a la forma como un elemento de
los contratos en particular,

validez, regulande sin embargo
en donde era

principalmente aquellos traslativos de dominio,
exigible la forma escrita, elevindose a la categoria de elemento de
existencia en los contratos de donacidn. En sentido diverso, el
codigo espaficl gue adoptd el proyecto de Garcla Goyena, estimd a la
forma como up verdadero elemento de validez, considerdndose para
ello, gque resulta indispensable para la seguridad de los
contratantes, procurando evitar 1los problemas inherentes a 1la
interpretacidn delas obligaciones de las partes y de los té&rminos

en que vada uno guiso obligarse.

Con un criterio estrictamente consensualista, el
diversas disposiciones que

caddigo ¢ivil de 1870 contenia
por el mero

establecian el perfeccionamiento de los contratos
sin considerarse a la forma como elemento de validez

consentimiento,
Este ¢ddigo, sin embargo, apegado a3l sistema del <édigo Napoledn,
exigia cierto formalismo al reglamentar cada contrato,

especialmente aguellos traslativos de dominio.

con un espiritu diverso, el Cédigo de 1884 acogld

¢l sistema del Cddigo de Garcia Goyena, incorporando a la forma
refiriéndose en concreto a ella, el

como un elemento de validez,
debe reunir las

articulo 1279: "pPara gue el contrato sea vilido,
siguientes condiciones: IV. Que se haya celebrado con las

formalidades externas que exige la ley.”

Observando un Sistema mixto, entre el cardcter

consensualista y formalista de los C3diges anteriores, el Cédigo
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vigente estatuye que en los contratos se reguiere la observancia de

la forma Gnicamente en los casos expresamente determinados,

pues
fuera de esos casos,

los contratos se perfeccionan por el simple
consentimiento. Se establece a la forma, siguiendo el Cddigo
espafiol, come un elemento de validez, de conformidad con la
fraccidn IV del articulse 1795, ya invocado con anterioridad, mismo
que se adminicula a los articulos 1796, 1832, 1833, 1832 y 2232 del
cddigo cCivil vigente. asi como el articulo 27 del Cddigo de
Procedimientos Civiles.

"Art. 1796. Los contratos se perfeccionan por el
mero consentimiento, excepto de aquellos gque deben revestir una
forma establecida por la ley.
les contratantes ne solo

. pactado,

Desde qgue se perfeccionan, obligan a
al cumplimiento de 1o expresamente
sino también a las consecuencias que, segfin su naturaleza,
son conforme a la buena fe, al uso y a la ley."

. "aArt.. 1832. En les contratos civiles cada uno se
obliga en la manera y té&rminos que aparezcda que quiso obligarse,
8in que para la validez del contrato se reguieran formalidades
determinadas, fuera de los casos expresamente designados por la
ley."

“Art. 1833. Cuando la ley exiga determinada f£orma

mientras que é&ste no revista esa forma no seré
vélido, salvo disposicidén en contrario;

partes para celebrarlo consta de manera

para un contrato,

pero si la voluntad de las
fehaciente, cualquiera de
ellas puede exigir que se de al contrato la forma legal."”

“Art. 1834. cuando se exija la forma escrita para

los documentos relativos deben ser firmados por todas
las personas a las cuales se imponga esa obligacidn."

el contrato,

"$i alquna de ellas no puede o no sabe firmax, lo
hard otra a su ruego y en el documento se imprimird 1la huella
digital del interesado gue no firmd."

"Art. 2232. Cuando la falta de forma produzca
si la voluntad de las partes ha quedado constante
indubitable y no se trata de un acto revocable,
cualguiera de los interesados puede exigir gue el acto se otorgue

nulidad del acto,
de una manera
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en la forma prescrita por la ley."

Por otra parte, el Cdédigo Procesal determina:
"Art. 27. El perjudicado por falta de titulo legal tiene accién
para  exigir que el obligado le extienda el documento
correspondiente.”" Es de observarse que este precepto atiende a la
accidn que corresponde a alguna de las partes para obtener de la
contraria, el otorgamiento del titulo correspondiente, procediendo
en el caso de la compraventa en los casos siguientes:

A). Cuando el actor haya celebrado contratc de
promesa de venta con ‘el demandado -antecontrato o contrato
preliminar-, existe la obligaci&n existe la obligacidn de firmar en
la fecha seflalada el contrato definitivo con las formalidades
establecidas por la ley;

B)}. Cuando se ha celebrado el contrato de
compraventa, pagando el precio de la operacidn, existiendo
sdlamente un recibo que identifica plenamente el objeto de 1la
operacidn;

C). Cuando ambos contratantes han firmado una
minuta y sdlo falta elevarla a la categoria de escritura piiblica o
privada, segin lo determine la ley. (39)

Existe jurisprudencia firme que advierte sobre el
cardcter meramente probatorio y no constitutivo de la forma en los

contratos de compraventa:

"COMPRAVENTR, LA FORMA NO ES ELEMENTO OCONSITTUTIVO DE LA.
Al lado de los documentos constitutivos o “ad solemnitatem”
existen los declarativos o "ad probationem”, y mientras que
los primeros son aquellos sin los cuales el acto juridico
que en ellos se hace constar no puede nacer y se dice que
son constitutives del acto mismo, ocomo acontece
verbigracia tratindose del acta de matrimonio, de la letra
de cambio, del cheque, etc. En cambio, los segundos

(39) Mar, Nereo. Guia del Procedimiento Civil para el Distrito Federal. México,

Editorial PorrGa. p. 42.
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ciertamente sirven para la demostracidn del acto o contrato
gue contengan, pero o excluyen la prueba de ese acto o
contrato por otros medios entre las partes, come sucede
preci. tratindose de la . oA puede
serlo para su eficacia respecto de tercerns, y tan no es la
forma elemento de constitucién en la compraventa, que
inclusive cuando exige la ley que el contrato se otorgue en
escritura piblica, la ineficacia, se purga, a pesar de la
incbservancia de la forma, cuando voluntariamente lo
cumplen los que la celebran.™ (JPIF, 1917-1985, Pag. 269.).

(40)

En los términos ya transcritos, se advierte la

valoracién de la forma como tn elemento de validez y no de
existencia, precisandc la siguiente Ejecutoria esta distincidn:

"CONTRATOS, ELEMENTOS DE LOS. Los clementos
esenciales de existencia de un contrato (sic)
deben comprobarse como previes a sus condiciones
de validez y resultaria absurdo condenar a uno de
los c¢ontratantes a que se le dé& la forma legal,
antes de que el acto surja a la vida juridica.*

Sexta Epaoca, Cuarta Parte, Vol. LXIV, Pag. 27,
A.D. 1470/61. Maria Concepcidn Camacho Herrera.

En otro sentido, la Suprema Corte ha determinado
también gue cuando la ley exige que el contrato se otorgue en
la ineficacia se purga, cuvando voluntariamente

escritura piblica,
lo cumplen las partes, extinguiéndose la accidn de nulidad, por lo
que cada contratante puede exigir del otro el otorgamieanto de la
escritura respectiva (S.J.F., tesis No 94, p. 252, Tercera Sala).

(40) cit. Pos. Ibid, p.42 y 43,
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3.~ CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS.

Iniciando con este apartado, por principio de
orden, resulta apropiado referirse a 1la clasificacién de los
contratos gue desde fines de 1la Replblica, adoptd la dogmitica
juridica en Roma. Asi, se distinguian tres tipos de contratos,
atendiendo en forma exclusiva al elemento formal, a saber: 1los
contratos verbis, el contrato literis y los contratos re. Esta divi-
sidén parte de las Institutas de Gayo. (3,90-91).

Los contratos verbales y literales, quedan compren
didos dentro de los contratos formales. En los primeros, las
formulas sacramentales dotaban de fuerza obligatoria a toda suerte
de convenios, mediante una stipulatio; que era una promesa
es:ip\ilada. instada por medio de. una pregunta. En el Derecho civil
arcaico, la pregunta y la respuesta se concibe e la forma de la
sponsio: spondes? spondeo. La sponsio como institucidn de raigambre
Y con notable sello religioso-juridico, sdlo era accesible a los
ciudadanos romanos, requiriendo como elementos la oralidad, la
congruencia de la rxespuesta y la pregunta y la presencia de 1las
partes. (41)

La oralidad, radicaba en el hecho de que una y
otra parte tenian que pronunciar las palabras solemnes que se
establecian, de tal suerte que la stipulatio no es permitida al
sordo, al mudo y al infante.

Por otra parte, entre la pregunta y la respuesta
debe existir correspondencia. Carecia de validez un acto, cuando no
se respondia adecuadamente a lo gue Se preguntaba. Asimismo, la
estrucutra formal de la stipulatio hacia indispensable la presencia

de las partes, no siendo valida aquella que se contraia entre
ausentes.

{41} 1Iglesias, Juan. Derecho Romano. Instituciones de Derecho
Privado, 9a. ed., Barcelona E3. Ariel, 1987. p. 458.
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La formalidad que deriva de 1la  stipulatio se
devirtia y degenera en la Ultima &poca del Derecho Romano, hasta
que finalmente, el principio de oralidad pierde terreno bajo el
influjo de la préctica oriental. Con la Constitucidn Antoniniana -
212 a. de C.-, se prefiere la escritura a la expresién verbal,
hasta que finalmente, la voluntad contractual se puede manifestar
de palabra o por escrito.

Ejemplo de contratos verbales existentes en Roma,
son los siguientes:

I. Dotis dictio. Es la promesa solemne de dote,
hecha por la mujer misma, o por el padre, abueloc paternc o un
deudor de ella, que intervenga bajo el mandato de la misma, Esta
obligacidén nace de 1la pronunciacién de 1la férmula por el
constituyente, siempre y cuando se contcsaiga el matrimonio. Puede
recaer sobre bienes muebles o inmuebles, corporales e incorporales.

II. Prowissio iurata 1liberti. Es la promesa
jurada por la gue el 1liberto se obliga a prestar determinados
servicios al patrono. Unicamente media aqui 1la formalidad
pronunciada por el mismo promitente, que le obliga juridicamente a
prestar los servicios.

III. vadiatura. El1 vas, fue co_nsiderado una
persona que se hace responsable de los deberes ajenos, sobre todo
en materia procesal, en donde se obligaba a presentar a Jjuuicio a
determinado sujeto. Esta figura se constituia mediante 1la
stipulatio del propio demandado, con la intervencidn de garantes.

IV. Praediatura. Esta figura funcionaba a manera
de garantia de las deudas contraidas por los particulares a favor
del Estado, extendiéndose, inclusive, al procedimiento entre los
quirites, cuando se garantizaba la restitucidén de los frutos y de
la cosa por parte del litigante que llegara a perder el juicio, con
posesidn del objeto materia de la litis.
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El segundo tipe de contrato comprendido dentro de
la divisidn del Derecho romano, se refiere a los contratos
literales. denominados en la &poca clasica como transscriptio o
nomen transscripticium. E1l fundamento de la obligacién derivada de
estos contratos, descansaba en las anotaciones que el paterfamilias
hacia en su libro de cuentas, donde anotaba los ingresos y salidas
derivados de negocios contraidos con otras personas, bajo los
rubros aceptum y expensum. (42)

De los contratos literales, escasos son los datos
que permitan aclarar en detalle las formalidades que revestian, por
ejemplo, no se sabe si la inscripcidén del acreedor exigia el
conccurso de la voluntad del deudor, y en caso de que asi fuera, de
qué modo se manifestaba é&sta; asi tambi&n, exista una laguna para
determinar si a la anotacidén del acreedor , deberia corresponder
necesariameénte una inscripeidn inversa del deudor.

A manera de modalidad, e incorporados dentro de
los contratos literales, aparece la chirographa y los synagrapha,
incluidos asi por Gayo en sus Institutas. Por 1o que toca al
primero de estos contratos, éste se entendia como un documento
Gnico que gquedaba en poder del acreedor y que atestiguaba en forma
efectiva el negocio c¢elebrado por las partes; el singraphum, en
cambio, se redactaba en doble original, suscrito por los
interesados, conservando cada uno de ellos un ejemplar y guardando
un principio dispositivo esta clase de contratos, en mérito a que
el propio documento se erige como causa de la obligacidn. En forma
ulterior, y al amparo de la Constitucidn Antoniniana, desaparece el
singrafo, otorgdndose exclusiva eficacia probatoria al quirdgrafo,
surgiendo desde entdhces el vinculo a partir del doCumento mismo
que adquiere cardcter dispositivo.

Finalmente, y dentro de la divisidn del Derecho
romano, resta referirse a los contratos reales, de los cuales

(42) Ibid. p. 462 y ss.
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en el periodo cldsico se acufid el siguiente aforismo, bastante
representativo de la naturaleza propia que guardaban: obligatio,
quae re contrahitur, misma que denota: "obligaciones que se
contraen mediante la cosa”, y de lo que se desprende que, en
efecto, la obligacidn nace de la transmisidén en propiedad de una
cosa o de una cantidad de cosas, para que en un tiempo
determinado, Se restituya la misma cosa u otro tantc del mismo
género y calidad. (43)

Las Imstitutas y el Digesto, enuncian diversos
contratos que caen bajo la calificacién de reales. FLu primero
de los textos enunciados, se ocupa exclusivamente del contrato de -
mutuo, en tanto gque en el Digesto se mencionan, ademis, la prenda,
el comodato y el depdsito. El cardcter que guardan estos coantratos
de reales, gqueda ejemplificado con el mutuo, en donde una persona
entrega a otra una determinada cosa de cosas fungibles, con 1la
obligacidn de parte de &sta de restituir otro tanto del mismo
género y calidad. En este sentido, se requeria une entrega o
transmisidén de la propiedad para la perfeccidn del contrato

En dltimo término, existen los contratos
consensuales, los cuales, para su validez, no requieren ni 1la
observancia de alguna forma predeterminada, ni la entrega de la
cosa, sino f{nicamente el consentimiento de las partes, ya se
manifieste de manera expresa o tdcita, de palabra o por escrito. In
tregrando esta categoria de contratos, se encuentran la
compraventa, el arrendamiento, la sociedad y el mandato, todos los
cuales se originaron bajo el principio de la buena fe y bajo la
corriente del ius gentium.

Con un criterio distinto, en el Derecho Romano se
admitid también la clasificacién de los contratos en contratos de
derecho escrito y contratos de buena fe, en donde los primeros

(43) 1bid. p. 420.
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conservan un formalismo rigido, y para 1los efectos de su
interpretacidn, se atiende exclusivamente a la letra misma del
contrato, sin consideracidn alguna a motivos de razones de equidad.

Como se ha visto, la divisidn de los contratos en
consensuales, solemnes y reales, ha sido construida sobre la regla
romana que detérmina'ba que los contratos se forman por el
consentimiento, por 1la solemnidad o por la entrega de la cosa.
Planiol afirma en este sentido, gue actualmente se acepta en forma
generalizada la fuerza obligatoria de la voluntad y en
consecuencia, todos los contratos son conseasuales. (44) Se
exceptiian, sin embargo, aquellos contratos que requieren una

solemnidad.

Al estudiar a la forma como uno de los elementos
del contrato, se precisd la distincidn existente entre 1los
contratos formales y solemnés, atendiendo a la validez o a la
existencia del contrate en cuestidn. En lo que toca a los
contratos reales, se sostiene actualmente que esta nocidén es
initil, en virtud de que no existe en el derecho moderno, y
considerando el siguiente argumento:

"Evidentemente, es imposible obligar a un contratante,
prestarario, depositario o prendario, a restituir la cosa
mientras &sta no le ha sido entregada. Pero este extremo,
de pura 16gicar, no basta hacernos olvidar que la obligacidn
de restituir no es la primordial en el préstamo, la prenda
- y el depSsito. La finalidad principal de estas operaciones
juridicas es el derecho a disfrutar de la cosa prestada,
retener como garantia la cosa dada en prenda y a conservar
la entrega en depdsito. El arrendatario de un cuerpo
clerto, mueble o immueble, tampoco wviene obligado a
devolver la cosa arrerdada sino cuando previamente le ha

(44) Planiol, Marcelo. Op. Cit. p. 148.
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sido entregada, y esto no impide que el arrendamiento sea
un contrato consensual silagmatico y continfia conservando

este » aln 4 &s que el dador ha do
la cosa al arcvendatario. Por tanto, en lugar de descomponer
la idn en dos »>s sucesivos, uno, la pramesa de

préstamo de depdsito, de prenda, y otro, real, constituido
por la entrega de la cosa, _es preferible francamente
reconocer en esa entrega el primer acto de cumplimiento del

contrato consensual, sinalagmitico o© unilateral, que
camprende el conjunto de relaciones del prestatario y del
prestamista, del depositante y del depositario, del deudor
y del acreedor prendario." (45) (el subrayado es nuestro).

La clasificacion de los contratos en diversas
legislaciones, sirve para guardar una aproximacidn a la divisidn
establecida por el Cddigo vigente. En principio, en el Derecho
francés se establece la clasificacidn considerando las
obligaciones que engendraban, y asi, se establecen los contratos
unilaterales y bilaterales; considerando 1las prestaciones, se
clasifican en onerosos y gratuitos; por las equivalencias, en
conmutativos y aleatorios.

Savigny, en su Sistema de Derecho Romano actual,
divide y clasifica las convenciones en la siguiente forma: 1las
convenciones obligatorias en legitimas y iuris gentium; por su
extensidén, en unilaterales y bilaterales; por la forma. en
solemnes y no solemnes.

En la legislacidn argentina, guardando gran
analogia con la propia, se establece una divisidn por el nombre:
en nominados e innominados; por las personas, en individuales y
colectivos; por las obligaciones, en unilaterales Y
bilatérales; por las prestaciones, en gratuitos y onerosos, y

(45) Ibid. p. 157.



74

éstos en conmutativos y aleatorios; por la causa, en consensuales
Yy reales; por la forma, en formales, y &stos, en ad solemnitatem y
ad probationem; por la dependencia, en pri?cipales y accesorios.

Finalmente, seflala el Dr. Nestor A. Pizarro, que
la mds importante de las clases de contratos, por los efectos y
consecuencias gue traen aparejados, es la de unilaterales ¥y

bilaterales. (46)

N
Vistas algunas de las clasificaciones
establecidas para dividir a 1los conrtratos, interesa ahora
examinar aquella gque adopta el ¢c&digo Civil wvigente. Nuestro
¢6digo Civil divide a los cotratos, bajo un criterio juridico, en
unilaterales, cuando una sola de las partes se obliga hacia la
otra sin que é&sta le quede obligada; y bilaterales. Son
bilaterales, en sentido amplio, cuando ambas partes se obligan, y
serdn sinalagmiticos o bilaterales en sentido estricto, cuando las
obligaciones gque nacen a cargo de una y otra parte tienen entre si
una interdependencia reciproca.

Los contratos sinalagmaticos se egquiparan a los
contratos de buena que referiamos en una clasificacién anterior, y
son aquellos gue producen obligaciones a cargo de todas las partes
contratantes, situacidn que se presenta en la compraventa y en el
arrendamiento. El articulo 1836 del (C&digo Civil vigente
identifica a los contratos bilaterales, también llamados

sinalagmdticos.

"Art. 1835. El contrato es unilateral cuando una
sola de las partes se obliga hacia la otra sin gque &sta le quede
obligada."

"Art. 1836. El contrato es bilateral cuando las
partes se obligan reciprocamente,"

(46) Enclopedia Juridica OMEBA, Tomo IV; Buenos Aires, Editorial Driskill, 1987.
P. 127 y 128.
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Es de observarse, gue no debe confundicrse el
contrato bilateral con el oneroso, ya que el mutuo, por ejemplo.,
constituye en la actualidad un contrato bilateral y gratuito, aun
cuando puede ser oneroso, como en el caso del mutuo con interés.
En el mismo sentido, tampoco puede afirmarse gque todos los
contratos gratuitos sean unilaterales, pues, por ejemplo, la
donacidén onerosa que establecen los articulos 2334 y 2337, no deja
de ser un contrato gratuito y al mismo tiempo, bilateral, puesto
que no impone obligaciones a las partes.

Es necesario para que el contrato sea billateral,
que no solo existan obligaciones derivadas del contrato y a cargo
de una y de otra de las partes, sino gue se requiere que tales
obligaciones sean reciprocas. lo gue necesariamente implica que
debe existir una intexdependencia de la obligacidn a cargo de una
parte y de la obligacidén a cargo de la otra parte, de tal suerte
que si alguna de dichas obligaciones por imposibilidad de objeto,
no nace al celebrarse el contrato, tampoco nace la obligacidén a
cargo de la otra parte, pues, como ha guedado establecido por lo
expuesto en los apartados anteriores, al contrato le falta un
elemento de existencia, como lo es el objeto-cosa. En igual
forma, la interdependencia debe existir hasta el momento en que se
ejecuta eil. contrato.Se ha denominado a la primera de estas
interdependencias, como vincule sinalgmatico, y a la segunda
vinculo sinalagmdtico funcional. Cuatro son los efectos en que se
manifiesta la interdependencia de las obligaciones existente en
los contratos bilaterales:

1) Si alguna de las partes no cumple con la
obligacidn a su cargo, no puede tampoco exigir a la otra que
cumpla 3judicialmente con la cobligacidn a cargo de ella, pues en
este caso podria &sta {ltima oponer 1la excepcidén dilatoria de
contrato no cumplido, denominada tambi&n non adimpletus
contractus. Los articulos 2286 y 2295 establecen con claridad esta
situacidn.
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"Art. 2286. El vendedor no estid obligado a
entregar la cosa vendida, si el prad nc ha pagado el precio,
salvo que en el contrato se haya sefialado un plazo para el pago."

"Art. 2295. Si ocurre duda sobre cuil de 1los
contratantes deberd hacer primero la entrega, uno y otro haridn el
depdsito en manos de un tercero.”

2} otra de los efectos que derivan de la
interdependencia existente entre las obligaciones, radica en el
hecho de gue si una de las partes no puede cumplir su obligacidn
por una imposibilidad sobrevenida despiies de celebrado el
contrato, no subsistird obligacidn a cargo de la otra,
presentidndose ests supuesto cuando, por ejemplo, por caso fortuito
o fuerza mayor o por aparicidén de defectos o vicios ocultos no
conocidos del arrendador, se priva al arrendatario del uso total o
parcial de la cosa arrendada, lo gqgue trae comc consecuencia la
rescisidn del contrato o la reduccidn de la renta, al tenor de lo
dispuesto por los articulos 2431, 2432, 2421, 2445 y 2490 del
Ordenamiento legal en consulta. Este efecto constituye una
aplicacién concreta de la figura en estudio, esto es, el pacto
comisorio, mismo gque queda regulado en el articulo 1949 del Cédigo
en cita.

a la imposibilidad que sobreviene en el
cumplimiento de las obligaciones a cargo de una de las partes en
un contrato bilateral, se le estudia dentro de la denominada
"teoria de 1los riesgos", que es un problema gue se presenta
Gnicamente en los contratos bilaterales, y que consiste en
determinar si en un contrato bilateral, cuando una dJde las
obligaciones no puede cumplirse porque su ejecucidn se ha hecho
después imposible, la otra obligacidn debe o no ejecutarse.

Se ha establecido como regla general en estos
casos, gue si una de las obligaciones resulta imposible de



77

hacerse cumplir, la otra obligacidn no debe subsistir,
establecié una idn en el caso de gue la obligacién cuyo
cumplimiento se hace imposible tiene por objeto un cuerpo cierto,
en donde la imposibilidad del cumplimiento deja de cualquier forma
subsistente la obligacidén de la otra parte.

En realidad, 1la excepcidn que se indica con
anterioridad, no guarda tal cardcter, toda vez qgque cuando la
obligacidn personal de alguna de las partes tiene por objeto un
cuerpo cierto, y &ste se transmite por virtud del propio contrato,
la obligacidén de transmitir la propiedad ya se ejecutd al momento
mismo de la celebracidn del contrato, no obstante la cosa perezca
en forma posterior por fuerza mayor o caso fortuito, haciéndose en
consecuencia imposible la entrega de la cosa a la otra parte, por
lo que en tal supuesto existe la correlativa obligacidn a cargo de
ésta Ultima.

Otre supuesto gqueda comprendido en el articulo
2431, en donde la obligacidn gueda insubsistente: "Si por caso
fortuito o fuerza mayor se impide totalmente al arrendatario el
uso de la cosa arrendada, no se causara renta mientras dure el
impedimento, y si &ste dura mds de dos meses, podrd pedir 1la
rescisidn del contrato."

Una situacidn distinta y con perjuicio para el
comprador, queda establecida por el articulo 2014, refiriéndose al
contrato de compraventa, mismo que se adminicula con el articulo
2017 del Coédigo Civil, y .que sefialan: “Art. 2014. En 1las
enajenaciones de cosas ciertas y determinadas, la trraslacidn de
la propiedad se verifica entre los contratantes, por mero efecto
del contrato, sin dependencia de tradicidn, ya sea natural, ya sea
simbdlica, debiendo tenerse en cuenta las disposiciones del
Registro Civil." “Art. 2017. En los casos en que la obligacidn de
dar c¢osa cierta importe la traslacidn de la propiedad de esa cosa,
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Y se pierde o deteriora en poder del deudor, se observardn las
siguientes reglas: V. Si la cosa se pierde por caso fortuito o
fuerza mayor, la obligacidén queda sin efecto y el duefio sufre la
pérdida, a menos que otra cosa se haya convenido."

3) Se sefiala también como efecto de los contratos
bilaterales, el supuesto en el gue alguno de los contratantes
guarda el temor fundado de que la obligacidn a cargo de la otra
parte no serd cumplida a su vencimiento, pudiendo en consecuencia,
suspender el cumplimiento de la obligacidén a su propio cargo, a
menos que el otro contratante le garantice Qque cumplird con 1la
obligacidén al vencimiento. Ejemplo de este caso lo constituye el
articulo 2287, en relacidn al contrato de compraventa: “Tampoco
estd obligado a la entrega, aungue haya concedido un té&rmino para
el pago, si después de la venta se descubre gue el vendedor se
halia en estado de insolvencia, de suerte que el vendedor corra
inminente riesgo de perder el precio, a no ser que el comprador le
dé fianza de pagar al plazo convenido.”

Este principic se ha generalizado a los
contratos, partiendo de la aplicacidén que tiene respecto de los
contratos de compraventa. Seflala Ramdn Sanchez Medal: "asi, por
ejemplo, la teoria de los riesgos y las obligaciones de
saneamiento por eviceién y por vicios ocultos nacieron a propdsito
de la compraventa, para erigirse después a través de un proceso de
generalizacién, merced a una interpretacidén sistemitica de sus
disposiciones, en una norma mds general inserta en la teoria

general de las obligaciones.” (46)

4) Finalmente, el pacto comisorio queda
comprendido como uno de los efectos que derivan de la celebracidn
de los contratos bilaterales. En efecto, dispone el articulo 1949
del Ccddigo vigente, que cuando una de las partes no haya dado
cumplimiento a la obligacién a su cargo, podrd la otra exigir el
cumplimiento forzade del contrato o la resolucién de é&ste, con el
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resarcimiento de dafios y perjuicios, utilizando en este precepto
el legislador el término de "reciprocidad”.

Existen por otra parte contratos en los que, a
pesar de que las obligaciones e imponen a cargo de una y otra de
las partes contratantes, no sonh propiamente contratos bilaterales
© sinalagmidticos, ello en razdn de no presentarse el nexo de
reciprocidad o interdependencia de una y otra obligacidn. Ejemplo
de esta situacidn se presenta en el caso del mandato retribuido,
en donde la actividad del mandatario no encuentra su causa en el
precio, sino en la confianza o fiducia, pues cuando &sta falte,
dejard de existir la relacidn.

En este punto, resulta necesario distinguir la
reciprocidad en los contratos bilaterales, con la correlatividad.
En este sentido se sefiala que no son contratos contratos
bilaterales en un sentido propio o estricto, aquellos gque desde
que se perfeccionan producen obligaciones para ambos contratantes,
sino que son bilaterales en sentido propio o estricto aquellos gue
generan obligaciones de tal manera gque guardan entre si una
perfecta reciprocidad, siendo una condicidn de la otra.

Ejemplo de esta reciprocidad existente entre las
obligaciones derivadas de algin contrato, se mencionan en el
articulo 2533, tratdndose del depdsito; el articulo 2533, en donde
se establecen las causas de terminacidn del mandato, no figurando
en la enunciacidn que se indica el incumplimiento de una de las
partes, apareciendo expresamente en el articulo 2483-1V, como
causa de rescisidn del contrato de arrendamiento. Sefialan estos
preceptos:

"Art. 2533. El depositario no puede retener la
cosa, aun cuando al pedirsela no haya recibido el importe de las
expenﬁas a que se refiere el articulo anterior; pero si podrd, en
este caso, si el pago no se le asequra, pedir judicialmente la
retencidn del depdsito."
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"Art. 2483. El arrendamiento puede terminar:
IV. Por rescisidn.

De esta suerte, la verdadera diferencia existente
entre los contratos sinalagmiticos y los llamados sinalagmiticos
imperfectos, radica en la mencionada interdependencia de las
Dbligi;ciones reciprocas de ambas partes en los contratos
bilaterales en sentido propio. Asi, no puede coanstituir una
verdadera distingidn el gefialar que en los contratos
sinalagmaticos perfectos todas las obligaciones a carge de una y
otra parte nacen desde el momento mismo de celebracién del
contrato, Yy en los sinalgmdticos imperfectos, todas las
obligaciones a cargo de una de las dos partes nacen en forma
posterior a la celebracidn del contrato, y a consecuencia de un
hecho posterior, pues por ejemplo, la obligacibén de saneamiento el
producirse la eviccién de la compraventa o la obligacidn del
arrendador de efectuar reparaciones en la cosa arrendada por
desperfectos posterjores por causas no imputables al arrendatario,
constituyen obligaciones que nacen por hechos posteriores y
eventuales.

Atendiendo a esta primera clasificacidn, se
procede a sefilalar algunos de los contratos enunciados por el
€ddigo Civil vigente, buscando identificarlos en la divisidn
establecida. (47)

A) Contrato de compraventa. En este contrato, el
vendedor se obliga a entregar una c¢osa al comprador y a
transmitirle el dominio de ella, y el comprador, a su vez, se
obliga a pagar el precio en dinero al vendedor. Disponen 1los
articulos 2248 y 2283 del Cddigo estas obligaciones. Por
consiguiente, este contrato es bilateral, en razdn a gue engendra
obligaciones a cargo de las dos partes, siendo oneroso en razdn de
qwue se estipulan provechos y gravdmenes reciprocos.

(47) Borja Soriano, Manuel. Qp. Cit. p. 113 y ss.
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B) Contrato de permuta. Consiste este contrato en
que cada uno de los dos contratantes da, o se obliga a dar al otro
una cosa. En este contrato nacen obligaciones a cargo de las dos
partes, devdonde se desprende que es bilateral.

€} Donacidn. El Cddigo vigente establece gque el
contrato de donacidn se presenta cuando una persona transfiere a
otra, gratuitamente, una parte o la totalidad de sus bienes
presentes. (Art. 2332)., Este contrato es unilateral.

D) Mutuo simple. El C6digo en vigor seflala que
*El mutuo es un contrato por el cual el mutuante se obliga a
transferir la propiedad de una suma de dinero o de otras cosas
fungibles al mutuatario, quien se obliga a devolver otro tanto
dela misma especie y calidad." Se trata de un contrato bilateral
de cardcter gratuito, porque sdlo el mutuatario obtiene provecho
consistente en usar de la cosa. -

E) Mutuo con interés. En este sentido sefiala el
articulo 2393: “Es permitido estipular interés por el mutuo, ya
consista en dinero, ya en géneros." Es un contrato bilateral comeo
el mutuo sinmple.

F) Comodato. El articulo 2497 establece que por
este contrato, el comodante se obliga a conceder gratuitamente el
uso de una cosa no fungible al comodatario y éste contrae 1la
obligacién de restituirla individualmente. Este contrato es
bilateral, pues se obligan ambos contratantes.

G} Arrendamiento. En este contrato, el arrendador
se obliga a procurar el uso y goce temporal de una cosa al
arrendatario y éste, a su vez, contrae la obligacidn de pagar la
renta, esto es, el precio, al arrendador, regulindeose por el
articulo 2398 y siguientes del C&digo Civil vigente. Este contrato
es bilateral.
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H)Depdsito. Regulado por los articulos 2516 y
siguientes del C&digo Civil vigente, el depdsito es un contrato
por el cual el depositario se obliga hacia el depositante a
recibir una cosa, mueble o inmueble, gue aquél le confia, y a
guardarla para restituirla cuando la pida el dJdepositante." El
articulo 2517 establece que el depositario tiene derecho a recibir
retribucidn, salvo pacto en contrario. Normalmente este contrato
seri bilateral y oneroso; si se pacta que no habrd remuneracidn.
serda unilateral y gratuito.

1) Mandato. En este contrato, el mandatario se
obliga a hacer alguna cosa en nombre del mandante o a ejecutar por
cuenta del mismo los actos 3juridicos que &ste le encarga,
obligdndose por su parte el mandante a pagar una retribucidn al
mandatario. salvo pacto en contrario. Este contrate por
sunaturaleza, es bilateral y oneroso, y por excepcidn puede ser
unilateral y gratuito.

J) Prestacidn de Servicios Profesionales. En térmi
nos del articulo, el profesionista se obliga a prestar sus
servicios a otra perscona, la cual queda obligada a pagarle una
retribucién. De esta forma, nacen obligaciones a cargo de los dos
contratantes, estiplilindose provechos para uno y otro; el contrato
es bilateral y oneroso.

II. CONTRATOS ONBRROSOS Y GRATUITOS. Es contrato
oneroso aquel en el que se estipulan provechos y gravdmenes
reciprocos; y gratuito aquél en que el provecho es sclamente de
una de las partes (articulo 1837 del C&digo vigente).

IXII. CONTRATOS CONMUTATIVOS b4 CONTRATOS
ALEATORIOS. E1 articulo 1B38 del C&digo vigente, dice: "El
contrato oneroso es conmutativo cuando 1las prestaciones que se
deben las partes son ciertas desde que se celebra el contrato, de
tal suerte que ellas pueden apreciar inmediatamente el beneficio o
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la pérdida que les céuse &ste. Es aleatorio, cuando la prestacidn
debida depende de un acontecimiento incierto que hace gque no sea
posible la evaluacidn de la ganancia o pérdida sino hasta que ese
acontecimiento se realice."

IV. CONTRATOS OBLIGATORIOS. Serdn aguellos gque
genexan obligaciones, como la compraventa; Yy contratos
traslativos, que transmiten la propiedad o constituyen derecho
reales, sin perjuicio de dar nacimiento tambi&n a obligaciones.

V. CONTRATOS DE EJECUCION INMEDIATA. Ejemplo de
este contato lo es la compraventa de contado, en oposicidén a los
contratos de ejecucidn diferida, como en el caso de la obra a
precio alzado.

vI. CONTRATOS DE ADBESION Y CONTRATOS
NEGOCIADOS En los contratos de adhesidn, el contratante gque
redacta, impone cldusulas de contrato-tipo, sin entrar a discutir
cada una de 1las cliusulas para ponerse de acuerdo sobre &stas,

come ocurre con los contratos negociados, también 1llamados
paritarios.

VIiI. CONTRATOS LIQUIDATIVOS En esta clase de
contratos quedan comprendidos el contrato de divisidn de cosa
comin ¥y el de transaccidn, mismos que tienen una naturaleza
declarativa y no constitutiva.

VIIXI. CONTRATDS PREPARATORIOS, PRINCIPALES
Y ACCESORIOS. Los primeros, tiemen por objeto crear un estado de
derecho como preliminar, necesario para la celebracidn de otros
contratos posteriores.Los contratos principales puede existir por
si y tienen fin propio independiente de 1los demas, siendo
consensuales o reales. Finalmente, los contratos accesorios sélo
pueden existir por consecuencia de otros, Y pueden ser
consensuales como la fianza, la hipoteca y el compromiso
arbitral; o reales, como la prenda.
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4.— MODALYDADES DE LOS CONTRATOS.

Resulta importante entender en conjunto la
construccidn que la dogmitica juridica ha emprendido para
establecer cudles son las modalidades de los contratos, ello en
razdn de que en capitulo posterjor se analiza la naturaleza
juridica que guarda el pacto comisorio para establecer si se trata
de una condicidn resolutoria.

El C&digo Civil de 1928 regula las modalidades de
las obligaciones en el Libro Cuarto, Titulo Segundo, De las
Modalidades de las Obligaciones, concretamente a partir del
articulo 1938, mismo que establece que "La obligacidn es
condicional cuando su existencia © su resolucidn dependde de un
acontecimiento futuro e incierto. En estos términos, se define la
condicidn, supeditando la existencia o resolucidn de 1las
obligaciones a un acontecimiento futuro e incierto.

En el mismo Titulo, el C&3igo vigente establece
la distincidn existente entre la condicién suspensiva y
resolutoria:

"Articulo 1939. La condicidén es suspensiva cuando
de su cumplimiento depende la existencia de una obligacidn."

“Articulo 1940. La condicidén es resolutoria
cuando cumplida resuelve la obligacidén, volviendo las cosas al
estado que tenian si esa obligacidn no hubiese existido.”

La disposicidén contenida en el articulo alude a
una consecuencia propia del pacto comisorio, cuando,
actualizdndose la hipdtesis prevista en el articulo 1949 del mismo
C5digo, sobreviene la posibilidad de resolver las obligaciones
propias al contrato en cuestidn.
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Por otra parte, esta misma disposicidn coloca
especial &nfasis en la resolucidn derivada del cumplimiento de la
condicidn, con el objeto de volver las cosas al estado que
guardaban con anterioridad, existiendo congruencia con el precepto

posterior, mismo que seiiala:

"Articulo 1941. Cumplida la condicidn se
retrotrae al tiempo en que la obligacidn fue formada, a menos que
los efectos de la obligacidn o su resolucidn, por la voluntad de
las partes o por la naturaleza del acto, deban ser referidos a
fechas diferentes.”

En el propio tituo, se regula el pacto comisorio
en el articulo 1949, mismo gque indica: "Art. 1949. La facultad de
resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas,
para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le
incumbe. )

El perjudicado podrda escoger entre exigir el
cumplimiento o la resolucidn de la obligacidn, con el
resarcimiento de dafios y perjuicios en ambos casos. Tambi&n podré
pedir la resolucidn, aun despies de haber optado por el

cumplimiento, cuando &ste resultare imposible.®

Colin y Capitant, sefialan con precisién el

cardcter de la condicidn resolutoria al especificar que:

"La condicidn puede, en segundo lugar, tener por fin la
extincién de un vinculo de derecho...El vinculo de derecho
se forma inmediatamente, produce sus efectos como si fuese
puro y simple, perg su desaparicin_estd_subordinada a la.
llegada del hecho previsto (el subtayado es nuestro.(48)

. A reserva de considerar en capitulo posterior la
naturaleza propia del pacto comisorio, resulta pertinente observar
algunos puntos de coincidencia que guarda con la condicidn

(48) Colin, Ambrosio et. al. Curso Elemental de Derecho Civil. Trad. Demdfilo
de Buen; Madrid, Editorial Instituto Editorial REUS, 1943. p. 370.




resolutoria se desprenden del concepto propio de esta modalidad,
entre los cuales destaca la desaparicién misma del vinculo de
derecho en cuanto se actualiza el hecho previsto, que en la
especie, seria precisamente el incumplimiento de las obligaciones
acargo “de alguna de las partes. A lo anterior, se afade 1la
caracteristica gque reviste la resolucidn que deriva del pacto
comisorio, la que, en forma idéntica a la gque sobreviene en la
condicidén resolutoria, se retrotrae al tiempo en que la obligacidn
fue formada. : -

En este sentido, y atendiendo a las disposiciones
anteriormente transcritas, se observa gque la condicidn, en
general, subordina las consecuenciags de un acto juridico a un
acontecimiento futuro e incierto.

En cuanto se habla de las modalidades de los
contratos, las diversas legislacicnes consideran en conjunto, y en
forma generalizada, a la condicidn y al plazo, de las cuales la
primera ha quedado comprendida en cuvanto a su definicidn,
determindndose a continuacidn el contenido del plazo.

El término o plazo, es un acontecimiento futuro
de cuya realizacidn, gque siempre es cierta, depende que tengan
lugar plenamente © qgue se extingan los efectos de un negocio
juridico. Seflala sobre el particular el articulo 1953 del cédigo
vigente: "Es obligacidn a plazo aquella para cuyo cumplimiento se
haya sefiaiado un dia cierto."

Se dice que el término o plazo es suspensivo,
cuando retarda, suspende, por todo el tiempo gue transcurra hasta
el cumplimiento del acontecimiento en que la modalidad consiste,
la plena produccidn de los efectos del negocio.

Por 1lo gque hace al término extintivo, &ste
permite, mientras se presenta, que el negocic produzca plenamente



sus efectos, mismos que se extinguirdn a la llegada de aquél.{49)

. En otro aspecto, y como elementos propios a las
condiciones que permiten distinguirlas plenamente del plazo o del

término, observamos:

a)- La incertidumbre. Misma gue deriva en forma
objetiva, de la presentacidn o realizacidn del hecho futuro, sin
existir por parte de 1los contratantes conocimiento sobre su
existencia o inexistencia.

b). Futuridad. Este elemento se incorpora
también, encontrindose con gran persistencia en la mayoria de las
legislaciones. (50)

Por otra parte, y en lo que toca a la condicidn
resolutoria, cuando esta se ve cumplida, los efectos juridicos se
tienen como no sucedidos, la obligacién se estima como no nacida
al mundo juridico. En virtud de esta situacién, el acreedor debe
devolver lo que hubiere recibido en orden a las disposiciones del
acto juridico mismo, ya que en el caso de no haber recibido cosa
alguna, no podria demandar en lo futuro, haciéndose aplicables las
disposiciones que en forma concreta regulan esta figura, como en
el caso del perecimiento de la cosa.

(49) Ortiz Urqguidi, Raiil. Derecho Civil. Parte General. ra. ed.; Mexico,
Editorial Porxia, 1986. p. 436. B

J(.gg) Enciclopedia Juridica COMEBA, Tomo III, Buenos Ajres, Editorial DRISKILL,
S, P. 675, .
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1.- EL HNEXUM.

Considerada como una de las formas para
obligarse, el nexum tenia por origen un préstame de dinero, y era
realizado por medio del cobre y la balanza -per aest et libram-
en virtud de que era esta practicamente la ceremonia con la que se
revestian los actos juridicos de mayor relevancia.

“En una época en que los ramanos ignoraban aiin el arte de
acuiiar moneda, la cantidad de metal dada en préstamo se

pesaba en una balanza i per un Li investido
sin duda de un caricter religioso, en presencia de cinco
testi ci y pi " (51}

En forma simultdnea, a esta ceremonia se afiadia
una declaracidén del deudor por la que se comprometia y respondia
del pago de la deuda.

"...A esta soloamidad iba unida una declaracidn del
deudor. ..que fijaba la naturaleza del acto, que contenia el
equivalente a una verdadera conklena...la persona misma del
obligado (ocoxpus) estaba, pues, ida y ia
del pago de la deuda.” (52)

Reviste particular interé&s este medio por el cual
se obliga el deudor respecto de una suma de dinero, en razdén a las
dristicas consecuencias derivadas de la falta de cumplimiento,
pues el deudor materialmente respondia de 1la falta de pago
mediante su integridad fisica.

{51) Petit, Eugéne,Tratado Elemental de Derecho Ramano. Trad. de José Fernindez
Gonzdlez, Madrid, Editorial Reus, 192d. p. 318.

{52) Ibidem.
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En este sentido, afirma E. Petit:

"Las consecuencias del nexum son mal conocidas. Se sabe sin
embargo que eran muy rigurosas. En virtud del contrato y
sin juicio, el deud que no pag ba sometido a la
manus injecto, especie de toma de cuerpo ejercido por el
acreedor y «que necesitaba de la intervencidn del
magistrado.” (53)

A partir de este momento, el deudor que se

encontraba en estadoc de nexus, estaba a merced del acreedor, guien
podia con toda libertad venderlo y tratarlo en su caso como un

verdadero esclavo.

Esta situacidn de exacerbada cruelda ante el

incumplimiento de las obligaciones, queda ilustrada en alguno de
los pasajes de la Historia Romana de Tito Livio:

{...) Aquel que f por si solo, estalld
ante la wvista de una de las victimas. Un anciano se
precipitd en el Foro, cubierto de seflales de malos
tratos...A pesar de lo desfigurado que estaba,
reconociéronle; dicese que habia sido centuridn.
onle porqué se aba en aquel estado y porqué
estaba tan desfigurado...dijo que: "mientras servia en la
guerra contra los sabinos, el enemigo devastd sus campos,
quemd sus granjas, quemd sus bienes y robd su ganado.
Obligado a pagar el impuesto en tal miseria, viose en la
necesidad de tomar pr : sus deud por la
usura, le despojaron primeramente del campo que recibiera
de su padre y de su abuelo y después, de todo cuanto
poseia, y extendidnsoe muy pronto camo mal que corroe,
alcapzaron a su misma persona. Preso por su acreedor, mis
que amo habia encontrado en €l carcelero y verdugo.® (54)

(53) Ibid. p. 319.
(54) Livio, Tito.
Aires 1

Historia Ramana. ad. Francisco Navarro y Calvo, Buenos

T
, Libreria E1 Atenéo, 1955. p. 109.
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En una interpretacidn personal, Fustel de
Coulanges sugiere que el derecho de propiedad sobre la tierra se
encontraba en mayor estima gque la priopilia libertad del ciudadano
en los casos de deudas de cardcter civil.

"fa expropiacién por deudas tampoco se encuentra jamds en
el derecho antiguo de las ciuwdades., 1a Ley de las XII
Tablas no atafile seguramente al deudor, no permite que su
propiedad se confisque en provecho del acreedor. El cuerpo
del hambre responde de la deuda, de su tierra, pues la
tierra es indispensable para la familia. Mis facil
someter al hanbre a la sexvi que ar le un
derecho de propiedad, perteneciente mis a la familia que a
&l mismo; al deudor se le entregaba en manos del
acreedor..." (55)

En cuanto al procedimiento a seqguir una vez que se
falta al cumplimiento de la obligacidn derivada de la celebracidn
de un contrato, Teodoro Momsen expone a continuacidn:

“El acreedor le detenia (al deudor) en
dondequiera que lo hallaba, y lo conducia a la presencia
del Juez para obligarlo a pagar la deunda
reconocida...Cvando el deudor no daba satisfaccidn, se
adjudicaba al demandante, que se lo llevaba y trataba cam
esclavo. Durante los sesenta dias siguientes se exponia
tres veces en.el alli se pr en alta voz si
habja alguien que se compadeciese de é&l. Pasado este
plazo, los acreedores tenian derecho a matarlo y a
distribuir su cuerpo, o venderlo caw esclavo al extranjero
a €1, sus hijos y sus bienes, o a lo definiti

camo exclavo.” (56)

En estos términos, se describe el procedimiento a realizar
sobre el cuerpo mismo del deudor, reiterando gque dichas medidas

(55) Fustel de Coulanges. La Ciudad Antigua. Trad. Eusebio de Gorbea; Buencs
Aires, EMECE Editores, 1945. p. ll4.

(56) Momsen, Teodoro. HIstoria de Rama. 2a. ed.: Buenos Aires, Joaquin Gil,
editor, 1960. p. 74.
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tenian por objeto tutelar 1la fortuna de los ciudadanos romanos,
sin dejar por ello de 1llamar poderosamente la atencidén el
extraordinaric rigor existente c¢ontra el robo, la posesidn
indebida y, sobre todo, contra la insolvencia del deudor.

Encuentra sin embargo Momsen una Jjustificacidén en
esta clase de proceder adoptada en Roma, y sefialas

"la ley trata al insolvente como si fuera un ladron...gEs
posible explicar mds claramente la voluntad de constituir una agricultura libre
Yy exenta de dewdas, y un créditpo camercial rdpido y £&8cil? El legisladar
poscribe con una inflexible energia...toda falta a la palabra dada." (57)

Y de esta suerte, parece que encuentra el

espiritu que informa la incorporacidn de tan funesta figura, al

sefialar que:

"No hay excusa ni salvacida, ni alin para el pobre; no hay
humanidad ni compasion; parece que el legislador se ha
camplacido en erigir en ley los extremos en todo; en llevar
hasta el fin las consecuencias mids despiadadas; en poner
violentamente y en su mis dura inteligencia, la tirania de
sus principios absolutes..." (58)

Este cardcter rigido, formalista y arcaico, deriva de
la legislacién de las XII Tablas, que constituia el esquema de
derecho vigente en la &poca. '

“Las XII Tablas conocian una modalidad despiadada
. de contratos obligatorios, en la cual el mutuatario, al
recibir el dinero, que se pesaba ante testigos, pasaba
literalmente a poder del acreedor (de ahi gue se llamara a

(57) Ibid. p. 76.
(58) Ibidem.
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ese negocioc neam, “encadenamiento"). Si el deudor no podia
liberarse a tiempo pagando lo qQue debia, caia en la
esclavitud por deudas, sin que fuera necesaria una condena
judicial..." (59)

Sin embargo, no existe una clara conciencia de
parte de los historiadorees y juristas, sobre el verdadero alcance
Yy naturaleza de esta figura.

"Su finalidad radica en garantizar al acreedor, pero ha de
advertirse, de todas maneras, gQue se trata de una
institucidén muy antigua, de la que los mismos Jjuristas
ramanos no tienen una idea cierta, una exacta conciencia."
(60)

Por otra parte, se designa tambi&n a la obligacdn
como nexum, esto es, la disposicidn que hace el propio deudor
garantizando con su propia persona el cré&dito contraido, derivando
de esta figura el estado de prisidn que sobrevenia y se mantenia
hasta en tanto se cumpliera con la prestacidn.

Al nexum recurrian quienes tenian una posicidn
econdmica débil, sosteniéndose por variedad de tratadistas gque
finicamente era utilizada entre un acreedor patricio y un deudor
plebeyo. La obligacidn entendida como n.exum, fue fuente de
diferentes agitaciones sociales Y luchas constantes entre
patricios y plebeyos, de tal suerte que una Lex Poetelia Papiria -
Ley =236 a. de C.-, abolid el nexum, sustituyende la atadura o
vinculacidn de la persona ddel deudeor por 1la de sus propios
bienes. Dice sobre el particular Tito Livio:

“En ese afio el pueblo rumano recibié en cierta manera una
libertad nueva con la abolicidn de la servidumbre por

(59) Kunkel,Wolfang. Historia del Derecho Ramano. Trad. Juan Miquel; 4a. ed.,
Barcelona, Editorial Ariel, 1982. p. 35.

{60) Iglesias, Juan. Perecho Roamno. 9a. ed., Barcelona, Editorial Ariel. 1987.
p. 457. - .
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! «.Por el do y la violencia de un solo hombre,
aquél dia quedd roto uno de los lazos mds fuertes de la fe
piblica. [os cOnsules recibieron orden de proponer al
pueblo que en adelante ningin ciudadano podria, sino por
pena merecida, y esperando el suplicio, guedar sujeto con
cadenas o grillos; de la deuda debian responder los bienes
Y no el cuerpo del deudor. Por esta razdn pusieron en
libertad a todos los detenidos por dewdas y se tamaron
disposiciones para que en adelante ningin deodor pudiera
ser reducido a prisidn." (61)

Poco a poco, la obligacién pierde su viejo caricter de
_vinculo £isico, para convertirse en un vinculo ideal. Se ponen en
existencia derechos perfectos de crédito, haciendo personalmente
responsable al deudor con todos sus bienes. En este sentido, Fritz
Shulz manifiesta:

"En algunos casos la ejecucién en la persona parecid
excesivamente dura y fue evitada en la prictica, limitando
la responsabilidad del deudor, a la cuantia de su
patrimonio. Se insertaba en la f&rmula una taxatio
autorizindose con ella al juez a condenar Gnicamente por el
importe de la dewda, cubierto por la cuantia del patrimonio
del deudor.™ (62)

Asi, en forma posterior la obligacidn se
convierte en un vinculo juridico que pierde por completo el
cardcter de vipnculo fisico del deudor, en el caso del
incumplimiento de las obligaciones generadas por un contrato.

(61) Livio, Tito. Op. Cit.. p. 498.

{62) shulz, Fritz. Derecho Romano Clasico. Trad. José Sta. Cruz Teigeiro;
Barcelona, Casa Editorial BOSCH, 1960. p. 167.
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2.—- LA MORA.

. Al estudiar 1las obligaciones, de las mismas
resulta que lo normal sea su cumplimiento, sin embargo, en el
devenir propio del trifico econdmico-social, se presenta en menor
nimero el incumplimiento de ellas, acufidndose en este sentido un
aforismo que determina: “el incumplimiento es la parte patoldgica
de las obligaciones." Desde lueqo, debe afirmarse gque como regla
indiscutible, predomina el cumplimiento de las obligaciones,
mientras gue el incumplimiento constituye la excepcidn.

¥, precisamente al considerar el estudio del
pacto comisorio aplicado en el incumplimiento de las obligaciones,
especial atencidn merece el examen de las diversas causas que
motivan la inejecucidén de las obligaciones, analizando en primer
lugar la mora —en sus concepciones, Debitoris y Creditoris-; 1la
teoria del riesgo, considerada en nuestra legislacidn civil, es
estudiada en segundc plano, dedicdndose sendos apartados a la
indemnizacidén y la pena convencional; especial tratamiento en este
capitulo se otorga a la teoria de la imprevisidn, considerando
precisamente gque en la actualidad cobra especial relevancia en
nuestro pais; a reserva de profundizar en capitulo posterior sobre
la naturaleza de la rescisidn que scbreviene ante el
incumpliimiento de las obligaciones, se pasa a considerar
sucintamente algunos aspectos de la misma, ubicando finalmente, el
estudio del saneamiento y eviccidn, como "otras consecuencias® del
incumplimiento de las obligaciones.

Ahora bien, para proceder al anilisis de la mora,
preciso es que se defina tal concepto; asi, se ha dicho que la
mora "es el retraso en el cumplimiento de la prestacidn imputable
al geudor." (63)

(63) Larenz, Karl. Derecho de las Obligaciones. Tomo I, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958. p. 340.
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Se incurre entonces en mora, cuando el deudor no
pPaga y la obligacidén se hace exigible por tener un plazo
determinado, o bien, porque se cumplan los reguisitos legales para
ello. A priori, se observa gue al sujeto pasivo de la obligacién
es a quien se le imputa la tardanza en el cumplimiento de la
misma; empero, desde aqui podemos decir gque el acreedor -también-
puede ser responsable del citado retardo en el cumplimiento de la
prestacidn. Esto no es nada nuevo, puesto gue desde el Derecho
Romano ya se hablaba de Mora Creditoris y Mora Debitoris. (64)

Considerada asi la mora come el retardo en el
cumplimiento de una obligacidn, resulta necesario precisar que no
todo retardo en el pago hace incurrir en mora al deudor, pues
pueden existir causas justificadas para no cumplir puntualmente
una deuda.De lo anterior, se desprende que el deudor incurre en
mora cuando injustificadamente no cumple en forma puntual con su
obligacidn que ya se hizo exigible.

Al emprender el estudio del incumplimiento de las
obligaciones, se tiene gue distinguir si tal eventualidad es total
© parcial. La mora se encuadra en esta Gltima hipStesis, porgue la
obligacidén no se cumple a tiempo, pero no se puede asegurar que no
se cumplird, razdn é&sta que nos hace reflexionar y decir gque no
responde al incumplimiento en su mds "puro" sentido, explicando
esta situacidn con mayor detalle Karl Larenz, al decir:

Este retraso puede basarse en las mis diversas causas,
entre otras también en agquellas que hacen imposible la
ion o en que imposibilitaban al deudor
cumplirla. Mis en estos {iltimos casos se aplican, sin
les especiales acerca de la
imposibilidad sobrevenida, mientras gue los preceptos sobre
la mora, sSlamente rigen cuando y en tanto la prestacidn

(64) Margadant S. Guillemo Floris, Derecho Romano. 6a. ed. corr. y aum.;
México, Editorial Esfinge, 1975. p. 368 y 369.
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sea posible y en tanto el deudor no est'e permanente y
definitivamente imposibilitado de cumplirla. De acuerdo con
ello las npommas gue regulan la mora presuponen

Imente la ibilidad del cumplimiento de la

prestacién. Si efectivamente durante la mora tiene lugar la
imposibilidad subjetiva u objetiva con cardcter permanente
hemos de aplicar a partir de ello las disposiciones sobre
imposibilidad ida vy, 1 ciertos preceptos
acerca de la mora.™ (65)

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto,
se afirma que la mora, sea del sujeto pasivo o del activo de la
obligacidn, se deberd siempre a una tardanza culposa al no
ejecutar la prestacidn que se debe o, ya bien, en repudiar lo gue
se nos debe; por lo tanto, si no existiera culpa no habria mora,
en todo caso sge estaria ante la presencia de otras figuras
juridicas (caso fortuito o fuerza mayor) que corresponde analizar
en forma posterior. A la sazdn de esto, se puede concluir diciendo
que la cunjugacidn del tiempo y de la culpa son los elementos
principales de la mora. ¥ cuando se refiere la culpa, es porgque
existe la presuncidn de que se ha violentado una obligacidn
previamente establecida entre las partes.

En la mora, se hacen indispensables los
siguientes requisitos para que la figura en estudio se actualice:
a). Para que se incurra en mora es indispensable gue la deuda sea
liquida; b). El cumplimiento de la prestacidn debe estar vencido;
c). En las obligaciones qgue tienen por objeto una abstencién, no
se da la mora, en tal caso se estaria en inejecucidn absoluta de
la prestacidn; d). Su hubo caso fortuito o fuerza mayor, no se
estd frente a la mora, salvo algunos casos que adelante se abordan.

(65) Op. Cit. p. 340.
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De la definicidn anotada con anterioridad, se
observan como elementos propios a la mora debitoris, los
siguientes: a) Que exista un retraso, y b) Que el retraso sea
culpable (e incluso doloso} por parte del sujeto pasivo de la
obligacién. Para complementar los citados elementos, se regquieren
dos acciones por parte del acreedor y son: a) Que haga el
requerimiento para el cumplimiento (cuando asi sea necesarxio), Yy
b) Que haya cumplido, en favor del deudor, la obligacidn a que se
comprometid (de lo contrario el deudor se puede excepclionar
mediante la axceptio non adiapleti contractus). Respecto a los dos
primeros puntos relativos al deudor, podemos decir gue: el retraso
es el transcurrir del tiempo posteriormente al momento en que se
debid cumplir la prestacidn debida y, sobre la culpa, esta es una

- presuncidn de iure, de tal suerte que el acreedor no tiene porqué
probarla, bastard con que haya transcurrido el tiempo pactado para
el cumplimiento de la obligacidn, para que se considere que el
deudor, culposa © dolosamente, ha dejado que el mismo transcurra,
ya por su negligencia o por su intencionalidad de causarle dafio al
acreedor al dejar de ejecutar la prestacidn debida; correspondera
por lo tanto, demostrar o comprobar al deudor, que su
cumplimiento se ha debido a un caso fortuito o fuerza mayor, para
liberarse de toda imputacidn. (66)

Sobre el particular, 1la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, ha sostenido:

“MORA, NO SE CONFIGURA SI EL INCUMPLIMIENTO FUE POR CAUSA
DE FUERZA MAYOR NO PROVOCADA POR EL DEUDOR, SI ESTE NO SE
COMPROMETIO A SOPORTARLA NI LA LEY LE IMPUSO DICHA CARGA."
Amparo Directo 296/80.- Enriquea Macedo Huerta y otros.-
3 de Septiembre de 1980.- 5 Votos.— Ponente: Jorge Olivera
Toro; 3a. SALA. Informe 1980 SEGUNDA PARTE, Tesis 53, Pig.
55.

(66.)_ Como requisito de la mora, la Suprema Corte de Justicia de la
Racidn ha sostenido que la interpelacidn judicial es el momento en gque se
constituye la mora.
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La primera accién que debe realizar el acreedor,
es estar a lo dispuesto por la ley en cuanto a que la
interpelacidn puede ser indidpensable o no. En el primer caso, se
estard en presencia de 16 dispuesto por el articulo 2080 del
cddigo civil y en el segundo, en la fraccidn I del Articulo 2104
correlativamente con el 2105 del Ordenamiento en cita, mismos que
literalmente rezan:

"Art. 2080. Si no se ha fijado el tiempo en que
deba hacerse el pago y se trata de obligaciones de dar, no podra
el acreedor exigirlo sino depués de los treinta dias siguientes a
la interpelacién que se haga, vya judicialmen'te. ya en lo
extrajudicial, ante un notario o ante dos testigos. Tratéindose de
obligaciones de hacer, el pago debe efectuarse cuando lo exija el
acréedor, siempre que haya transcurrido el tiempo necesario para
el cumplimiento de la obligacidn.”

"Art. 2104, El gque estuviere obligado a prestar
un hecho y dejare de prestarlo o no lo prestare conforme a lo
convenido, serd responsable de los dafios y perjuicios en 1los
términos siguientes:

I. Si la obligacién fuere a plazo, comenzard la
responsabilidad desde el vencimiento de éste;"

“Art. 2105. En las obligaciones de dar que tengan
plazo fijo, se obhservard lo dispuesto en la fraccién I del
articulo anterior.

Si no tuviere plazo cierto, se aplicard lo
prevenido en el articulo 2080, parte primera."

Ya se ha sefialado scbre la segunda accidén gue
corresponde al acreedor, que deberd haber cumplimiento de 1la
obligacién a su cargo (cuando se trate de contratos
sinalagmdticos), ya que en caso contrario, el deudor estaria en
posibilidad de hacer efectiva la excepcidn de .contrato no cumplido,
© en su defecto, se estaria en presencia de una conducta imputable
al acreedor, y gue se actualiza en la la mora creditoris.
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Por lo que toca a la mora creditoris, sefialdbamos
¥a que no siempre es el deudor el gque provoca la mora, no estando
en posibilidad de asegurar, en consecuencia, que el deudor es el
"responsable por su culpa" de la inejecucién de la obligacidm.
Este razonamiento encuentra su fundamento cuando se afirma gue:

*...la conducta del acreedor puede retrasar el
cumplimiento de la obligacién o provocar para el deudor la
imposibilida@ de cumplirla., Puede tener lugar este retraso
cuando ‘el acreedor no acepta la prestacidn que le es
ofrecida en tiempo y lugar oportuncs, obstaculizindose asi
que el resultado de la prestacidn se produzca oportunamente
o faltando en otros casos a su colaboracién en el
cumplimiento, sin la cual no puede éste ser llevado a cabo
por el deudor. En ambos casos hablamcs de mora accipendi o
mora del acreedor." (67)

- Se desprende gque el deudor no es responsable del
comportamiento del acreedor, mas ello no significa que el deudor
quede liberado, puesto que la obligacidn subsiste hasta en tanto
la misma sea posible.

En este punto, resulta necesario hacer las
precisiones siguientes: a) En este supuesto, el deudor no es
responsable de los daifios ocasionados por la conducta del acreedor;
b) El deudor puede liberarse de la obligacidn consignandoc el pago;”~
c) El acreedor es responsable cuando, transitoria [
definitivamente, impida el cumplimiento de la prestacidn debida;
dicha responsabilidad se traducird en los gastos ciertos que para
el deudor ocasiond la mora. (68)

Los elementos o requisitos necesarios para que se
produzca la mora creditoris son tres, a saber: a) Que el deudor

(67) Larenz, Karl,Op. Cit. p. 374 y 375.
(68) Ibid. p. 375.
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pueda cumplir su prestacidn; b) Que el deudr haga ofrecimiento de
pago y., c) Que el acreedor no haya aceptado la prestacidn que se
le ha ofrecido. (69) Los dos primeros, a) y b), responden a un
actuar del deudor, siendo el primero el mds importante (ya gque al
no darse, los otros dos requisitos no tienen objeto), puesto gue
se traduce en la “disponibilidad de poder" cumplir con 1la
obligacidn; mientras que, el segundo, es indispensable gue se haya
hecho el ofrecimiento en pago, de manera indubitable; y gque,
concurra el actc volitivo por parte del acreedor de "rechazar" la
prestacién.

Los efectos que produce la mora del acreedor,
son: a) La responsabilidad del deudor se ve reducida; b) El riesgo
de la cosa ecsard para el deudor; c¢) El1 deudor podra hacer la
consignacidén de la prestacidn, y d) El1 deudor podrid exigir 1los
gastos suplementarios que haya realizado con motivo de la custodia
y conservacidn de la cosa objeto de la prestacidn.

En cuanto a la normativida en el ¢ddigo Civil del
Distrito Federal, no existe una regulacidn especifica respecto a
la mora. No obstante, en dicho ordenamiento hay preceptos gque
aluden a la misma. En el caso de la mora del deudor, Borja Soriano
nos informa, diciendo:

"si la cbligacitn de hacer no dependiere de plazo cierto,
la ilidad 4 cuando exija el pago el
acreedor, siempre que haya transcurrido el tiempo necesario
para el cumplimiento de la obligacidén (arts. 2104 Frac. II
y 2080). Segiin el ¢5digo de Procedimientos Civiles de 1932,
articwle 259, fraccidn IV, es efecto del emplazamiento
producir todas las consecuencias de la interpelacidn
judicial, si por otros medios no se hubiese constituido ya
en mora el obligado...Si la obligacidn de hacer fuere a
plazo, comenzard la responsabilidad desde el vencimiento de

(69) Ibid. p. 376.
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éste (art. 2104 frac. I)...El que contraviene una
obligacidn de no hacer, pagard dafios y perjuicios por el
s8lo0 hecho de 1la contravencidn (art. 2104, parte
final)...Si la obligacidén de dar no tuviere plazo cierto,

o o la ilidgad sino pués de los treinta

dias siguientes a 1la interpelaciGn que se haga, vya
judicialmente, ya en lo extrajudicial, ante un notario o
ante dos testigos (arts. 2105, segunda parte y 2080,
primera parte). Si la obligacidn de dar tuviere plazo £ijo,

c la x ilidad desde el vencimiento de éste
(arts. 2105, primera parte y 2104 frac. I)." (70)

En el supuesto de la mora creditoris, se aplican
los articulos 224 al 234, de la llamada "consignacidn en pago" u
“"ofrecimiento de pago” y la "consignacién de la cosa debida"; el
€dédigo Ccivil vigente también lo regula en los articulos 2907 al
2103.

Sefiala el COdigo de Procedimientos Civiles: "Art.
224. Si el acreedor rehusare a recibir la prestacién debida o dar
el documento Jjustificativo de pago, ¢ si fuere persona incierta o
incapaz de recibir, podrd el deudor librarse de 1la obligacidn
haciendo consignacidn de la cosa."

En similar sentido, establece el C&digo Civil:
“Art. 2097. El ofrecimiento seguido de la consignacidn hace veces
de pago, si reine todos los requisitos que para éste exige la ley."

De 1o anteriormente expuesto, ha gquedado
determinado que el C&digo Civil vigente distingue entre las
obligaciones de dar y las obligaciones de hacer, siendo en las
primeras exigible el cumplimiento de la prestacidn treinta dias
después de la interpelacidén judicial o extrajudicial ante notario

o dos testigos. En las segundas, es necesario que transcurra el

(70) Borja soriano, Manuel. Teoria General de 1las Obliqaciones. 8a. ed.,
México, Editorial Porria, 1982. p. 97.



103

tiempo necesario para la ejecucién del hecho Y que el acreedor
exija el pago. En esta {iltima parte, el articulo 2080 no determina
si tal exigencia debe manifestarse a través de una interpelacién o
bastard gque en una forma privada, es decir, sin acudir al juez, al
notario o a los testigos, el acreedor exiga el pago al deudor.

En lo gue corresponde a las obligaciones de no
hacer, el C&digo en vigor no contiene regla alguna para el caso de
que no se hubiere sefialado fecha de exigibilidad. En este sentido,
se seflala que sdlo en los casos en gque la naturaleza de la
abstencidén suponga el transcurso de cierto tiempo, cuando nada se
diga, se sobrentenderd que la obligacidn es exigible desde que
nace. En este caso se aplica el sistema segiin el cual, en toda
obligaciéon de dar o hacer en la que se fije un plazo de
cumplimiento, se hace exigible por la simple 1llegada del dia
prefijado, sin ser necesaria una interpelacidén Jjudicial o
extrajudicial, y desde ese momento comenzaridn a causarse los dafios
¥ perjuicios moratorios.

Las principales consecuencias de la mora, son las
siguientes: a) Constituye al deudor en responsable de los dafios y
perjuicios, en razdén de que los articulos 2104 y 2105 , lo obligan
a pagar dichas prestaciones a partir del momento en que la deuda
sea exigible, de acuerde al articulc 2080 ya comentado; b) Arroja
el riesgo de la cosa sobre el deudor, pues por encontrarse en mora
se estima que se halla en culpa. La regla conforme a la cual la
cosa perece para su duefio, se aplica sdlo cuando la pérdida ocurre
por caso fortuito o fuerza mayor; c) Por {iltimo, la mora obliga al
deudor a pagar los gastos judiciales, conforme al articulo 2118
que determina: "E1l pago de los gastos judiciales serd a cargo del
que faltare al cumplimiento de la obligacidn y se hard en los
términos que establezca el Cddigo de Procedimientos Civiles.”
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3.~ TEORIA DE LOS RIESGOS.

Algin autor ha tratado de diferenciar el nombre
de esta teoria con la del siniestro;(71) sin embargo, consideramos
que es un problema de semantica, porque en el fondo el
cuestionamiento es el mismo.

Dicha teoria radica en saber si es el deudor o el
acreedor, el gque soporta la pérdida o destruccidn del bien objeto
de la obligacidn, cuando el mismo ha perecido o se ha destruido,
haciendo, desde luego, imposible el cumplimiento de la obligacidn.
En consideracién a esto, debemos tener presente gque el caso
fortuito y la fuerza mayor son excluyentes de responsabilidad, al
grado de liberar y exonerar de culpa aldeudor. Esta regla, sin
embarge, resulta aplicable en dos formas, de acuerdo al tipo de
obligaciones, a saber: a) En las unilaterales se sigue el
principio de "la cosa perece para su dueiio" (v.gr. la donacidn o
el comodato); y, b) en la bilaterales se presenta el problema,
porque como los sujetos son a la vez acreedores y deudores, ambos

desean satisfacer recipr te sus respectivas prestaciones y,
en el supuesto de gue uno de los objetos se pierda, surgira la
pregunta iQuién sufre el menoscabo? La solucidn a tal
planteamiento la brinda Bejarano Sa@nchez cuando sefiala:

"Se aplica a todos los contratos, excepto a los traslativos
de dominio (a los gue producen el efecto de transmitir la
propiedad, caw la campraventa, la permuta, etc.). Si en un
contrato bilateral (u otro acto juridico que engendre
prestaciones reciprocas) una de las partes no puede curplir
su prestacidn, a causa de un caso fortuito o fuerza mayor,
gquedard eximida de hacerlo, lo mismo que su co-contratante
Y el contrato se extingue sin responsabilidad para ninguna
de las partes perdiendo cada una sus propios

(71) . Bejarano S&nchez, Manuel. Obligaciones Civiles, 3a. ed.;
Coleccidn Textos Juridicos Universitarios, México, 1984. p. 332.
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gastos..."Nadie estd obligado a lo imposible", dice un
conocide principio juridico, y esa impotencia, deriva de
causa ajena e irresistible, producida sin culpa del deudor,
le exime de toda responsabilidad, libertindole de su
cbligacidn. Pero, en reciprocidad, también queda exonerada
de cumplir la otra parte, y el contrato se ve extinguido.”
{72).

En efecto, atendiendo al principio que establece
que nadie estd obligade a lo imposible, el cédigo Civil en vigor
aplica en forma .expresa esta regla, al determinar gue nadie esta
obligado al caso fortuito, porque implica una imposibilidad que
puede ser absoluta desde el punto de vista fisico, o de tal manera
dificil para el deudor, que cumplir con la prestacién a pesar del
caso fortuito, seria imponerle una carga injustificada y una
situacién demasiado gravosa. De esta forma, dispone el articulo
2111: "Nadie estd obligado al c¢aso fortuito 5ino cuando ha dadoe
causa o ha contribuido a &l, cuando ha aceptado expresamente esa
responsabilidad, o cuando la ley se la impone."

Sin embargo, un tratamienteo especial recibe esta
figura en trat@ndose de contratos traslativos de dominio.
Inclusive, se apunta gue el problema mis importante es el riesgo
en los contratos sinalgmdticos, y especificamente en aquellos de
ejecucidn instantanea, porque, conforme al articulo 2014, en 1la
enajenacidn de cosas ciertas y determinadas, la tramnsmisién de la
propiedad opera por efecto mismo del acuerdo de voluntades., y en
este caso, si el contrato se hubiere perfeccionado, pero la cosa
no - hubiere sido entregada y entretanto perece fortuitamente, es
obvio que el riesgo de pérdida de la cosa recae sobre el
comprador, pues &ste es ya duefio y alin cuando el vendedor no puede
dar cumplimiento a la obligacidn de entrega, si estard facultado
para ‘exigit el precio, la obligacién de la entrega es paramente
instrumental.

(72) Bejarano sinchez, Manuel, Op. Cit. p. 383 y 384.
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Por otra parte, con una regulacidn especifica, el
articulo 2017 del Ordenamiento legal en cita, establece: "En los
casos en gque la obligacién de dar cosa cierta impone la traslacidn
de la propiedad de esa cosa, y se pierde o deteriora en poder del
deudor, se observaradn las reglas siguientes...v. Si la cosa se
pierde por caso fortuito o fuerza mayor, la obligacidn queda sin
efecto y el duefio sufre la pérdida, a ménos que otra cosa se haya
convenido." En este precepto se aplica la regla ya invocada con
anterioridad, "la cosa perece para el dueiio", Res perit domino.

En relacidn con el articulo 2017 del cC&digo en
vigor, se establece por los articulos 2022 y 2023: "Cuando 1la
obligacién de dar tenga por objeto una cosa designada sdlo por su
génerce y cantidad, luego gque la cosa se individualice por 1la
eleccién del deudor o del acreedor, se aplicarén, en el caso de
pérdida o deterioro, las reglas establecidas en el articulo 2017."
"Articulo 2023. En los casos de enajenacidn con reserva de la
posesién, uso o goce de la cosa hasta cierto tiempo, se observaridn
las reglas siguientes:...XIII. A falta de convenio o de culpa, cada
interesado sufre la pérdida que le corresponda, en todo, si 1la
cosa perece totalmente, o en parte, si la pé&rdida fuere solamente
parcial.” Para comprender el significado de é&ste Gltimo precepto,
observa Borja Soriano: “Quizds la significacidn de nuestro
articulo 1448 (actualmente 2023) sea la de gue en el caso previsto
en €l, el adguirente pierde la cosa como Quefioc que es de ella y
el que se reserve la posesidn, uso o goce de la misma pierde este
derecho." (73)

En trat@ndose del contrato de comodato, la ley
previene una regla particular: "Articulo 2505. Si la cosa perece
por caso fortuito, de que el comodatario haya podido garantirla
empleando la suya propia, o sino pudiendo conservar mis gque una
de las dos ha preferido la suya, responde de la pérdida de 1la
otra."

{73) Borja Soriano, Manuel. Op. Cit. p. 503.
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En el mismo sentido, refiere el articulo 2506:
*Si la cosa ha sido estimada al prestarla, su pérdida, aun
cuando sobrevenga por caso fortuito, es de cuenta del
comodatario, quien deberd entregar el precio si no hay convenio
expreso en contrarioc.”

De las dos (ltimas disposiciones transcritas, se
observa la siguiente excepcidn al principio Res perit domino: a
pesar de que el deudor no cumpla su obligacidn, si ello se debe
a caso fortuito, se considera gque en primer lugar ne incurrid en
mora, porgque hubo una imposibilidad absoluta para cumplirla; y
en segundo, que habrd también una imposibilidad fisica para
entregar la cosa cuando &sta ha perecido, o bien para realizar
el hecho.

Para determinar el concepto de caso fortuito y de
fuerza mayor, se hacen las siguientes -precisiones: por caso
fortuito se entiende el acontecimiento natural inevitable,
previsible o imprevisible, gue impide en forma absoluta el
cumplimiento de la obligacidn. "Se trata, por consiguiente, de
hechos naturales inevitables que pueden ser previstos o no por
el deudor, pero a pesar de que los haya previsto no los puede
evitar, y que impiden en forma absoluta el cumplimiento de la
deuda, es decir, constituyen una imposibilidad fisica
insuperable." (74)

Por fuerza mayor, se entiende el hecho del
hombre, previsible o imprevisible, pero inevitable, que impide
también en forma absocluta el cumplimiento de una obligacidn.
Ejemplo de ello se presenta con motive de la guerra y la huelga
en ciertos casos.

Referida la teoria de los riesgos al tema en
estudio, esto es, el examen de las causas que hacen imposible en
forma total o parcial el cumplimiento de los contratos en donde

se generan cobligaciones reciprocas, preciso es sefialar gque este
{74) Idem.
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problema sélo se presenta respecto a los contratos bilaterales, en

donde se trata de saber si a pesar de que
liberada por la imposibilidad de cumplir
debe realizar la prestacidén debida. Este
al tenor de 1lo anotado al principio
considerando las disposiciones contenidas
2022 y 2023, del cddigo Civil en vigor.

una de las partes quedd
su obligacidn, la otra
problema queda resuelto
de este apartado, Y
en los articulos 2017,
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4.- pDAROS Y PERJUICIOS.

) En forma tedrica, no puede darse el caso de que
el incumplimiento de una obligacidn deje de originar dafios y
perjuicios, porque cualesquiera que sean las prestaciones
debidas, dazr, hacer o no hacer, el incumplimiento originarid por
lo menos los denominados dafios compensatorios, es decir, el
equivalente en dineroc de la merma realmente sufrida en el
patrimonio, mds la ganancia que se puede obtener y no se obtuvo
per virtud del mismo.

Bajeo el rubro de “"Responsabilidad contractual”,
ha sefialado Borja Soriano gue &sta consistird, precisamente, en
"la obligacidn que tiene una persona de indemnizar a otra los
‘dafios y perjuuicios que le ha causado." Aunque, desde luego,
también producen la obligacidn de indemnizar de los dafios y
perjuicios las figuras del enriquecimiento ilegitimo, la gestidn
de negocio, los hechos ilicitos y el riesgo, por lo cual resulta
mas apropiado aludir en forma gené:ica a una "responsabilidad
eivil." (75)

La responsabilidad contractual, se extenderd
entonces al caso del incumplimiento de las obligacicones gque
tienen por fuente un contrato, existiendo en consecuencia un
acreedor y un deudor. Distinguiendo los elementos propios de la
responsabilidad contractual, observamos: a) Un dafio o perjuicio
causado al acreedor por 1la inejecucidn de la obligacién; b}.
Imputable al deudor; c). Mora del deudor. (76)

Aportando una definicidn diversa, Gutiérrez vy
Gonzdlez sefiala: "Se le puede entender como la necesidad
juridica que tiene el deudor, de cumplir a favor de otra persona
llamada acreedor, que le puede exigir, la restitucién de

(75) Borja Sorianc, Manuel. Op. Cit.
(76) Idem, p. 455.
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una situacidn juridica al estado que la misma tenia, al momento de
viclarse un deber juridico strictu sensu, o una obligacidn lato
sensu en cualesquiera de sus dos especies, obligacidén strictu

senst o derecho de cré&dito convencional."” 77)

En forma precisa, el Cddigo Napoledn establecia
en su articulo 1142 el caso en el que operaba la indemnizacidn por
dafios y perjuuicios: "Toda obligacién de hacer o de no hacer, se
convertird en indemnizacidn de dafios y perjuicios, en caso de
falta de cumplimiento por parte del deudor." En forma idéntica,
el articulo 2104 de nuestro C&digo vigente, contiene la misma
regla, al prevenir: "El que estuviere obligado a prestar un hecho
y dejare de prestarlo o nc lo prestare conforme a lo convenido,
serd responsable de 1los dafios y perjuicios en los té&rminos

siguientes..."

La indemnizacidn comprende dos elementos, que
bien pueden producirse conjuntamente o no; nos referimos a los
"dafios" y "perjuicios". Asi, se entiende por dafio “"el menoscabo
gque a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre
una persona, Ya en sus bienes vitales naturales, ya en su
propiedad o patrimonio." (78) Mientras que el perjuuicio "es la
privacidn de cualquier ganancia licita que deberia haberse
obtenido con el cumplimiento de la obligacidn.™ (79)

El dafio compensatorio es, por consiguiente, la
merma que sufre el acreedor en su patrimonio por no cumplirse
definitivamente la obligacién. En las obligaciones de dinero, esa
merma queda representada por el valor mismo de la obligacidn, de
suerte que toda obligacién pecuniaria se resuelve en el
cumplimiento y en los dafios moratorios, en razbn de que la
indemnizacidn compensatoria es idéntica al valor de la prestacidn

omitida.

(77) Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. Op. Cit. p. 31
(78) Larezn, Karl. Op. Cit. p. 193.
{79) cfr. Articulo 2109 del Cidigo Civil para el Distrito Federal.
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Una situacién diversa se presenta con las
obligaciones que no son pecuniarias, en donde el incumplimiento de
la obligacidn origina un dafio gue puede ser o no eguivalente al
valor en dinero de la prestacidn no cumplida. En este supuesto, el
acreedor tiene dos acciones: o exige la prestacidén o la cosa para
que se cumpla la obligacién de dar en la transmisidn del dominio o
del uso, o bien, exige el pago de un valor compensatorio de los
dafios y perjuicios que hubiere sufrido por el incumplimiento de la
deuda., Precisando la naturaleza juridica de esta clase de
indemnizacidn, se ha sefialado:

"La obligacién de indemnizacidn de dafios (y perjuicios)
tiende a proporcionar una compensacitn a aquel que en
virtud de ciertos hechos ha suifrido un dafic o un menoscabo
econémico en sus Dbiepes...(cuyo) fupdamento de la
obligacidn de indemnizacidn de los dafios estd en este caso
en el acto propio, culpable y antijuridico.” (80)

De esta suerte, observamos que existen dos clases
de indemnizacidn: a) La compensatoria, gue es la gue se le debe al
acreedor en razén de la inejecucidn de la obligacidén: bajo su
forma ordinaria no es otra que la evaluacidn en dinero del interés
que el acreedor tenia en gue la obligacidn fuese ejecutada, la
compensacidn por consiguiente del perjuicio que la inejecucidn le
causa y, b) La moratoria, la cual se le debe al acreedor en razén
del simple retardo en la inejecucidn...porgque es debida por 1la
demora. Sobre éstas debe apuntarse que: "no se encuentran
textualmente en nuestros cédigos; sin embargo existen porgue estan
basadas en la naturaleza de las cosas." (81)

No existe necesariamente una relacidn precisa-
entre la indemnizacidn compensatoria y la moratoria. En el Cbdigo
Civil vigente se establece gue los daifios y perjuicios por el
incumplimiento de una obligacidn deben ser consecuencia directa e

{80) Cfr. Larenz, Karl, Op. Cit. p. 190 y 191.
(81) Cfr. Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. p. 98 y 99.
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del mismo; se requiere, por otra parte, una relacidn causal con el
incumplimiento de la obligacidn.

En materia de responsabilidad contractual, los
cédiges civiles distinguen claramente los efectos del
incumplimiento, separando el concepto de dafioc entendido como
"pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de
cumplimiento dde una obligacidn" (art. 2108 del C&dige Civil), de
la idea de perjuicio, como "la privacidn de cualgquier ganancia
licita que deberia haberse obtenido con el cumplimiento de una
obligacidén® (art. 2109 del Coddigo Civil).

Considerando la relacidén de causalidad que debe
existir entre el incumplimiento de las obligaciones y los dafios y
perjuicios, el articulo 2110, determina: "Los dafios Yy perjuicios
deben ser consecuencia inmediata y directa de 1la falta de
cumplimiento de la obligacidn, ya sea gue se hayan causado © que
necesariamente deban causarse." Por otra parte, y en el mismo caso
de incumplimiento, en tratindose de las obligaciones en dineroc se
pagara hasta el interés legal por concepto de dafios y perjuicios,
lo que viene a significar que segiin los casos, podrad ese interés
ser menor al legal, sin gque en ninglin caso pueda exceder del
mismo. En este sentido senala el articule 21173 "La
responsabilidad civil puede ser regulada por convenio de las
partes, salvo aguellos casos en que la ley disponga expresamente
otra cosa. Si la prestacién consistiere en el pago de cierta
cantidad de dinero, los dafies y perjuicios que resulten de la
falta de cumplimiento no podrdn exceder del interés legal, salvo
convenio en contrario".
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5.~ PENA CONVENCIONAL.

Se ha definido a la pena convencional como el
convenio expreso mediante el cual las partes preveen determinar
los dafios y perjuicios que acarreard el incumplimiento de la
obligacidn contraida (82). Es decir, es la fijacidn previa de la
indemnizacién en caso de inejecucién de la prestacidn contraida.
En otras palabras: es la fijacidén convencional de los daflos y
perjuicios en caso de incumplimiento de la obligacidn concertada.

La funcidn principal de la cldusula penal, radica
en estimar convencionalmente los dafios y perjuicios
compensatorios, esto  es, aquellos que se causan por el
incumplimiento definitivo, aungue también puede comprender y
regular los daiios y perjuicios moratorios originados por el simple
retardo en el pago.. En igual forma, la pena convencional puede

tener por objeto prever un incumplimiento.

varios son los principios y caracteristicas que
rigen la pena convencional: a) Si la obligacidn principal es la
nula, la cldusula tambié&n (no podria haber indemnizacidn alguna
por inejecucidn de una prestacidén nula) (83); b) Se hace efectiva
solo cuando alguna de las partes es culpable de dicha inejecucidn;
c}) No es admisible qgue se acumule con el incumplimiento (en el
caso de que parcialmente se hubiese realizado la obligacidn, no
podria exigirse el monto total de la pena, por equidad); d) Se
puede fijar, en funcién de que un tercero cumplirid, pereo la
clausula serd suscrita y obligard {inicamente a las partes
contratantes; e) No podrd ser mayor gque la cuantia de la
obligacidn principal; £f) E1 acreedor no puede exigir el
cumplimiento de la obligacidén mis la pena convencional, salvo que
Be estipule por el simple retardo o porque no se ejecute de la

manera convenida.

(82) Cfr. Larenz, Karl, Op. Cit., p. 190 y 191.
(83) Cfr. Borja Soriano, Manuel, Op, Git., p. 104.
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Resulta conveniente, en este apartado, dejar
anotado el fin gque persigue tal convencidn, para lo cual resulta
apropiado atender a Karl Larenz, cuando sefiala: "La finalidad de
semajente pena contractual o pena convencional es, en primer
lugar, estimular al deudor al cumplimiento del contrato. De ahi
gque la cuantia de 1la pena contractual cologue al deudor en

situacidn de evitar en incurrir en ella". (84)

Qtra utilidad gque se desprende de la cl3usula
penal, se advierte de dos aspectos fundamentales: a) Por un lado,
el acreedor no tiene que demostrar el monto de los dafios sufridos.
Sobre este particular, sefiala el articulo 1842 del C&digo vigente:
“Al pedir la pena, el acreedor no estd obligado a probar gque ha
sufrido perjuicios, ni el deudor podrd eximirse de satisfacerla,
probando que el acreedor no ha sufrido perjuicio alguno." b) Por
otra parte, el acreedor no tiene que demostrar, en el caso de
incumplimiento, gque &ste le es imputableal deudor, sin que sea
aplicable, desde luego, esta cldusula penal en el casb Fortuito o
de fuerza mayor, como claramente se observa de lo dispuesto por el
articulo 1847, gque determina: "No podrd hacerse efectiva la pena
cuando el cobligado a ella no haya podido cumplir el contrato por

hecho del acreedor, caso fortuito o fuerza insuperable".

"La importancia prictica de la clausula penal se manifiesta
especialmente en 1liberar al dewdor de la obligacién de
comprobar en juicio el monto de los dafios y perjuicios,
pues desde el punto de vista procesal, la prueba de los
mismos en muchos casos es sumamente dificil o por lo menos,
presenta grandes dificultades, de agui la ventaja,
permitida por la ley, de fijar alzadamente y en forma
previa, el importe de la pena, con la Gnica limitacidn de
que no exceda el valor de la obligacidn principal®. (85)

(84) Op.Cit. p. 369.

(85) Rojina Villegas, Rafael, Op. Cit. p. 419 y 420.



115

Varios son los preceptos gue regulan esta figura,
la mayoria referidos a los principios que abordamos en parigrafos
anteriores, iniciando a partir del articulo 1840, hasta el 1850
las disposiciones que aluden a la pena convencional. En principio,
sefiala el articulo 1840: "Pueden los contratantes estipularx cierta
prestacién como pena para el caso de que la obligacién no se
cumpla © no se cumpla de la manera convenida. Si tal estipulacidn
se hace, no podran reclamarse, ademas, danos y perjuicios”.

De la lectura de el precepto gue se indica con
anterioridad, se observa que en la primera parte se considera el
caso del incumplimiento total y definitivo, es decir, la funcidn
mis importante de la cl&usula penal, estimandose para tal efecto
el importe de los daifios y perjuicios compensatorios. En la segunda
parte, se regula el caso de incumplimiento parcial o pago con
retardo, en donde las partes es‘cipulan el pago de cierta pena por
dafios y perjuicios para resarcir al acreedor en el caso de
incumplimiento parcial. Con mayor precisidn, el articulo 1846,
establece: "El acreedor puede exigir el cumplimiento de 1la
obligacidén o el pago de la pena, pero no ambos; a menos gque
aparezca haber estipulado la pena por el simple retardo en el
cumplimiento de la obligacidén, © porque esta no se preste de la
manera convenida".

En cuanto al momento preciso en que se puede
hacer exigible la pena convencional, resulta necesario distinguir
entre las obligaciones de hacer, ne hacer y dar. Considerando las
obligaciones de dar y bhacer, la citada cliusula penal serd
exigible cuando el deudor incurra en mora, atendiendo a las reglas
propias que han guedado sefialadas en el apartado segundo de este
apartado. En tratindose de las obligaciones de no hacer, se hard
exigible la pena en cuante se presenta la simple contravencién. En
este sentido, resulta aplicables las hipdtesis contenidas en los
articulos 2104 y 2105 del Cddigo civil en vigor.
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En efecto, de conformidad con los preceptos
anteriormente indicados, en las obligaciones de hacer y de dar que
tienen seflalado wun plazo, la pena serd exigible desde el
vencimiento de &ste; en el caso de que no dependiere de un
término, se hace necesario distinguir ambos tipos de deuda, en
razdn de que en las de hacer, la exigibilidad de la c¢ldusula penal
dependerd de gue haya transcurrido el término necesario para el
cumplimiento de la obligacidn, requiriéndose ademds que la exiga
el acreedor. En el caso de las obligaciones de dar, se hace
necesario que transcurra un plazo de treinta dias, después de la
interpelacidn judicial o extrajudicial, ante un notario o dos
testigos. Atendiendo a la parte {ltima del articulo 2104, en las
obligaciones de no hacer la pena se hace exigible por el solo
hecho de la contravencidn.

Una ejecutoria del afio de 1933 dictada por 1la
Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia, distingue con
claridad la pena convencional del caso en el que se aplican
réditos elevados cuando el deudor incurre en mora.

“CLAUSULA PENAL.- El1 articulo 1843 del cddigo
Civil para el Distrito Federal ordena expresamente "que la
cliusula penal nao puede exceder ni en valor ni en cuantia a
la obligacidn principal". Ahora bien, debe estimarse que la
clausula penal pactada en favor del actor, excede a la
obligacidn principal, si &sta en realidad no existe, por
haberse estipulado que los servicios de aguél serian
absolutamente  gratuitos para el demandado.® {Luis
Larracoechea, Tomo CI, 22 de Julio de 1849)."
" CLAUSULAS PEMNALES BN LOS CONTRATOS.- La estipulacién de un
interés mayor que el legal, para el caso de retardo en el
incumplimiento de una obligacidn, no constituye, por su
misma naturaleza, una cliusula penal, y por tanto, no estd

(86) Ibid. p. 422 y 423.




sujeta a las disposicicnes que la regl La v
naturaleza de la cliusula penal deriva de su propia indole,

relacionada con 1la obligacién <que sancicna y los
tribunales, en cada caso, deben apreciar, dada la
naturaleza de la obligacidn y las condiciones a ellas
anexas, si determinado pago constituye una pena, para los
£ p :! en d h El cebro de un ré&dito
excesivo no presenta cardcter alguno de cldusula penal,
sino el ejercicic de un derecho usurario; pero la
estipulacidn del mismo, tanto por ciento, caso de prdrroga,
o mera, sobre el importe de los intereses no pagados, hasta
la fecha en que lo sean, patentiza, de modo claro, que la
principal intencidn del prestamista, aparte del lucro, fue
apremiar al deudor al cumplimiento de 1la obligacion
principal y castigar su morosidad. La cliusula penal no es
necesario que se estipule mediante una firmula especial.”
{Francisco Morones. Tomo XXXIX, Quinta Epoca, 11 de octubre
de 1933). * :
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6.~ TRORIA DE LA IMPREVISION.

Las alteraciones y cambios que sufre hoy en dia la
economia mundial -de la cual depende la nuestra-, hacen gue el

trafico juridico presente una grave ponderacidn de
"inseguridad”, con motive de la constante devaluacidn,
inflacién,

o lo gue pesa o no se nota, la deflatacidn del peso,
de donde surge la teoria de la imprevisién, gue tiene por objeto
responder a las interrogantes siguientes: (En gué periodos se
presenta el ddesequilibrio de las prestaciones? La verdad es que
en todos los contratos celebrados con antelacidn a un periodo de
crisis, necesarjiamente econdmico,
obligacidn de ejecucidn
desequilibrio; asi tenemos

siempre gue o se trate de la
instantanea, se presenta el
que "todo contrato que no es
ejecutade inmediatamente expone al deudor a una eventualidad
favorable o desfavorable a causa de las modificaciones en las
circunstancias de hecho

que condicionan la ejecucidn el
contrato” (87).

iDebe hacerse cumplir la obligacidn que fue
pactada en un momento NORMAL, si la ejecucidn de la misma debe
efectvarse en &poca posterior, Y
circunstancias
ejecucidn sea
inclusive,

si en @ésta han incurrido
extraordinarias e imprevisibles,

haciendo que la
una carga excesiva

para una de las partes o,
traiga consigo la ruina patrimonial del obligado? (Es

justoe que el obligado con una carga mayor debide a una

alteracidn de las circunstancias originales responsa por causas
exdgenas gue alteraron el £fin o motive Qque originalmente lo
llevd a contratar? Con el prodsito de dar respuesta a estas
interrogantes,

se ha elaborado la Teoria de la Imprevisidn, gue
es

"una creacidn de los Juristas medievales,

leos cuales en el
siglo X1Iv,

la sostuvieren al ampare del Digesto. En Roma, se
podia dispensar la ejecucidn de un contrato en nombre de la bona
fides y los tratadistas dedvjeron gue los contratos qui habent
tractum succesivum et dependiant futuro rebus sic stantibus
inteligiuntur®. {88}

{877 Borja Soriano, Manuvel. Op. Cit, p. 323.

(88} REVISTA GENERAL DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA, Afio CIV, No 4, Tomo

)100;111, Jullo-Diciembre, Instituto Editorial REUS, Segunda Epoca, Madrid,
956, p. 402.
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pPrecisamente, la teoria de 1la imprevisidn, o
cliusula rebus sic stantibus, se ha constituido como un medio
para proteger a los acreedores a plazo de una suma de dinero
contra los efectos de la pérdida considerable e imprevisible del
valeor de cambio o poder adguisito de la moneda nacional a causa
de la inflacidn. Esta figura Jjuridica contempla dos
alternativas: conforme a la primera, implicaria una intervencidn
directa por parte del legislador para gque se pueda revisar y
modificar o rescindir los contratos afectados gravemente por el
desequilibrio posterior a su celebracién y debido a la
desvalorizacidn monetaria; en un segundo aspecto, las mismas
partes acuerdan expresamente en el texto propioc del contrato una
estipulacidn especial que permita la aplicacidén de los efectos
gque se indican. De esta suerte, se ha sefialado que jamas
competerd al juez hacer aplicacidn de la figura en estudio, sin
la autorizacidén expresa de la ley o sin haberlo previsto y
facultado las partes en el mismo contrato, (89}

En el Cédigo Civil vigente, no existe disposicidn
alguna por parte del legislador que permita la aplicacidn de
esta teoria de la imprevisidén, y de esta forma, la revisidn del
contrato para modificarlo o rescindirlo. En el Derecho Positive
Mexicano, a excepcidn de los Estados de Jalisco Y
Aguascalientes, no existe Ordenamiento juridico alguno gque
permita la revisidén contractual para modificar las condiciones y
en su caso determinar la rescisidn del mismo ante la excesiva
onerosidad sobreviniente.

Con un criterio diverso, y admitiendo expresamente
la figura de marras, el C8digo Civil italiano de 1942, el cdédigo
portuguéds de 1968 y el Cddigo Civil argentino, regulan 1la
rescisidén de los contratos ante la onerosidad excesiva de las
prestaciones a cargeo de alguna de las partes.

(89) sSinchez Medal, Ramdn. De los Contratos Civiles. 9a. ed., México,
Editorial Porrda, 1988. p. 98 y 99.
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Una confrontacidn de caracter doctrinario, se ha
generade en cuanto a la aplicabilidad o ineficacia de la teoria de
la imprevisidn. Como fundamento juridico para proponer la efectiva
aplicacidn de la clausula rebus sic stantibus, se invocan los
articulos 1796, 1838, 1845, 1857 y 2117 del cddigo vigente. Se
indica que el articulo 1796 dispone que para el cumplimiento de
los contratos, hay Qque respetar la "buena fe"; el articulo 1838,
en razdn de gue en los contratos conmutativos las prestaciones de
las partes han de ser ciertas desde que se celebra el contrato de
manera que permitan "inmediatamente la pé&rdida o la ganancia que
derivar& del contrato"; el articulo 1845, en cuanto concede al
juez la facultad de reducir equitativamente la pena, cuando la
reduccidn no pueda ser proporcional en los casos de incumplimiento
parcial de la obligacidn; el articulo 1857, en donde se apela,
para la interpretacidén de los contratos oscuros, a "la mayor
reciprocidad de los intereses en los contratos onerosos; y el
articule 2117, en virtud del cual establece el legislador un tope
méximo a 1la responsabilidad por incumplimiento en las deudas en

dinero.

En relacidn a los dos {inicos Ordenamientos
juridicos que permiten, en nuestro pais, la aplicacidén de 1la
clausula multicitada, a saber, los codigos civiles de
Aguascalientes y Jalisco, é&stos determinan la revisién de los
contratos por los tribunales en caso de agravacidén de una de las
prestaciones acausa de "haber variado las condiciones generales
del medio en gue debia tener cumplimiento” © a consecuencia de
alteraciones imprevisibles gque sobrevinieren por hecho general",
permiti&ndose en estos casos la rescisidn del contrato, pero
imponiendo en forma simultinea al contratante gque la hubiere
obtenido, la obligacidn de indemnizar a la otra parte, " por mitad
de los perjuicios que le ocasione la carencia repentina de las
prestaciones materia de dicho contrato".(50)

(90) cit. Pos. Sinchez Medal, Ramdn, Op, Cit, p. 134.
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Con la salvedad del arrendamiento de fincas
risticas, regulado por el articulo 2445, y en donde se permite la
reduccién de la renta ante la pérdida de mas de la mitad de los
frutos por casos fortuitos extraordinarios, el sistema propio del
Codigo civil wvigente en el Distrito Federal no permite la
la revisidn contractual ante la modificacidn de las circunstancias
en que se celebrd el contrato. En esta direccidn, el maestro Borja
Soriano indica:

“"Con todo, segin se indicd antes (Nim. 47), ni los
mencicnados esfuerzos de una parte de nuestra doctrina, ni
las scluciones que ofrece también una parte del derecho
camparado, autorizan la aplicacién general a nuestro
derecho, de la teoria de la imprevisidn o la revisida del
contrato o de la resolucidn por la excesiva onerosidad
sobreviniente, pues la admisidn de estas instituciones
quebrantaria gravemente la seguridad de la contratacién. Es
mis, nuestra legislacidn rechaza expresamente esta revisidn
del contrato, a propdsito del contrato de obra a precio
alzado, ya que “el io que se en de ej
alguna obra por precio determinado, no tiene derecho de
exigir ningin aumento, aunque lo haya tenido el precio de
los materiales © el de los jornales". (262)}". (91)

Preciso en este punto, resulta distinguir la
lesidn, entendida como el desequilibrio contempordnec a la
celebracidn del contrato, del desequilibrio superveniente gque se
origina en un contrato después de celebrado, y que se origina en
muchas ocasiones, por la desvalorizacién de la moneda por
disminucién econdmica de su poder adquisitivo o bien, por una
devaluacidn decretada por la autoridad que le fija una paridad
inferior a la vigente con respecto a las monedas extranjeras.

(91) 1bidem.
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1.— ANTECEDENTES HISTORICOS.

Por pacto comisorio se entiende la cliusula por
la cual las partes convienen en gue el contrato serid resuelto si
una u otra de ellas no cumple con su cbligacidn (92)

Los origenes del pacto comisorio se encuentran en
el derecho romano y puede establecerse su importancia a través de
ciertas practicas por las que las relaciones contractuales
guedaban disueltas si alguna de las partes no cumplia con las
obligaciones establecidas. La cldusula gue se insertaba en este
sentido recibia el nombre de lex comissoria y tenia que
estipularse expresamente y se aplicaba principalmente a los
contratos de compraventa.

En una etapa ulterior, el pacto comisorio se
aplicd a los contratos innominados, ya que cuando en una relacidn
de ese orden el beneficiario de la prestacidn inicial no cumplia
su propio débito, correspondia ‘al acreedor una condictio para
reclamar la devolucidn de- 1o entregado.

Puesto gqgue esta figura recaia principalmente en
los contratos de compraventa, mismos que se encontraban tutelados
por las acciones venditii a favor del vendedor, y empti a favor
del comprador, en el mismo se permitian muchas declaraciones
adicionales, las cuales eran exigibles wutilizando esas dos
acciones principales del contrato. El1 pacto comisorio, de esta
suerte, podia quedar comprendido en las convenciones o
declaraciones adicionales.

"...Lex Comissoris. ES un convenio gue en las camwpraventas
con el precio alzado, hace gque se disuelvan, volviendo las
oosas al vendedor, si el precio no es abonado dentro de un
término que se fija." (93)

(92) cit. Pos. Borja Soriano, Manuel. Teoria General de las Obligaciones. 8a
ed., MExico, Editorial Porriia, 1982. p. 476.

(93) Arias Ramos, Juan. Derecho Romano. T. II, 1la. ed., Madrid, Revista de
Derecho Privado, 1969. p. 643.
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En igual sentido, sefiala Girard en su “Manual

Elemental de Derecho Romano."

"Los principales convenios en virtud de los cuales el
contrato de venta puede ser afectado por una condicidn
resolutoria, son: lo.lex oomissoria, por la cual el vendedor
se reserva el derecho de rxescindir la venta si no le es
pagado el precio. Esta cldusula le permite no quedar
indefinidamente ligado por el contrato, de recobrar, por
falta de pago, su libertad de accidn". (94}

No obstante la predominante utilizacidn de la lex
comissoria en los contratos de compraventa, se llegd a aplicar
esta figura a la pignus; misma que consistia en la entrega de una
cosa mueble con el fin de asegurar la obligacidn. La propiedad
del objeto continuaba vinculada al deudor -pignorante-, no
procurandose otro beneficio al acreedor que el de retener la cosa
mientras no sea saldada la deuda, a no ser que, por virtud de
clausulas especiales, se le confieran facultades mds amplias.

"...Tales clausulas son las siguientes: a) Lex Cmissaria o

io que al la facultad de cobrarse con
la cosa pignorada en el caso de no ser pagada la deuda."
(95)

En virtud de facilitar la aplicacidn del pacto
comisorio en la pignus las prdcticas usurarias, en razdn de que
el valor de la cosa suele ser muy superior al del cré&dito que se
garantiza, el mismo fue declarado nulo por Constantino.

Volviendo a la aplicacidn que tiene el pacto
comisorio en el contrato de compraventa, el tratadista Juan
Iglesias serfiala que en este contrato se pueden adicionar algunos

(94) cit. Pos. Borja Soriano, Manuel. loc. cit.
(95) Iglesias, Juan. Derecho Romano, 9a. ed., Barcelona,
Editorial Ariel, 1987. p. 371.
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pactos que tienden a a atenuar o eliminar los efectos propios de
la compraventa, haciéndose efectivos mediante las acciones
propias de ésta, destacando entre ellos la figura en estudio.

"l.- Lex Comissaria. En virtud de este pacto, se tiene por
no celebrado el contrato cuando el comprador deja de pagar
el precio dentro del tiempo sefialado...debiendo restituirse
la cosa con los frutos percibidos..." (96)

Ademd3s del pacto comisorio, al contrato de

compraventa se podian adicionar las siguientes cl&usulas:

Pactum displicentiae. En virtud de este pacta, el
comprador se reserva la facultad de rescindir el contrato si 1la
cosa no resulta de su agrado, o bien, condiciona la existencia
del contrato al hecho de gque aquélla le ofrezca interés alguno.

P de retr En virtud de este pacto.,
el vendedor se reserva la facultad de rescatar la cosa dentro de
cierto tiempo, mediante la restitucidn. de la cosa, al comprador.

P de retrc Por este pacto, el comprador
puede obligar al vendedor a que adquiera de nuevo la cosa, dentro

de un tiempo determinado y por el mismo precio. (97)

En una é&poca posterior, el derecho candnico
destaca la buena fe que debe prevalecer en la celebracidn de todo
contrato, otorgando a la rescisidn el caricter de pena derivada
de la falta de cumplimiento a las obligaciones contraidas.

"Los canonistas...han considerado como una falta a la buena
fe reclamar la ejecuciGn de una obligacidn cuando no se
habia heche lo gue se debia...La resolucidn tenia el
cardcter de un castigo por la mala fe". (98)

(96) Iglesiag, Juan. Loc. Cit.
(97) Ibidem. =
(98} Barja Soriano, Manuel. Op. Cit. p. 476.
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Por otra parte, en Francia, el pacto comisorio se
entendia pactado tacitamente, aunque no mediara convenio alguno
sobre el particular, desarrolldndose esta postura gfadualmente
hasta incorporarse a la legislacidén civil del Cddigo Napoledn,
partiendo del criterio sustentado por los tribunales y
fundamentado en la equidad.

En los siguientes términos se advierte el
desarrollo que en la legislacidn francesa adquirid la figura de

marras.

"En Francia, en los paises de costumbres, en silencio del

- io, el pacto i io se consideraba sobreentendido:
al lado del pacto comisorio expreso, el antiguo derecho
consuetudinario admitia, pues, el pacto comisorio
ticito...Pothier explica muy claramente que por un motivo de
equidad es por el que la condicidn resolutoria fue
admitida...Una vez aceptada por la jurisprudencia francesa
la condicién resolutoria ticita, fue extendida naturalmente
a los otros contratos sinalagmiticos." (99)

A reserva de comentar con posterioridad si el
pacto comisorio constituye en esencia una condicidn resolutoria,
en los anteriores té&rminos destaca ratio iuris por la cual el
legislador incorpora la figura que se analiza, atendiendo para
ello a la equidad y a los considerables precedentes emitidos por
los tribunales.

Por otra parte, el Cddigo Napoledn determinaba:

"Articulo 1184.~ La condici®n resolutoria esti siempre
sobreentendida en los contratos sinalgmiticos, para el caso
de que una de las partes no satisfaga su obligacidn. En este
caso el contrato no es resuelto de pleno derecho. La parte

{99) Ibidem.
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respecto de la cual la obligacidn no se ha cumplido, tiene
la eleccidn o de forzar a la otra a la ejecucidn del
contrato cuando es posible, o de demandar la resolucidn con
indemmizacidn de dafios y perjuicios. La resolucidn debe ser
demandada judicialmente y puede al d do un
plazo segin las circunstancias." (100)

En el precepto que se cita, se encuentra contenida
en su totalidad 1la figura en comento, el pacto comisorio,
incorpordndose porteriormente a nuestra legislacidén en la forma
de una condicién resolutoria. Constituyendo un verdadero
antecedente de la regulacidén gque han hecho nuestros cédigos del
pacto comisorio, el Co6digo Civil espaifiol de 1851 identifica a
esta figura como una verdadera condicidn resolutoria.

"articule 104l.- la condicidn resolurctia va siempre N
implicita en los contratos bilaterales, para el caso de que
unc de los contratantes no cumpliere con su obligacidén. EL
perjudicado podri escoger entre exigir el cumplimiento de la
obligacién o© la resolucidn del contrato, con el
resarcimiento de dafios y pago de intereses, pudiendo adoptar
este segundo medio alin en el caso de que, habiendo elegido
el primero, no fuere posible el cumplimiento de la
obligacién. El tribunal decretard la resolucidn que se
reclame, a no haber causas suficientes que lo autoricen para
sefialar el plazo." (101)

Continuando con la exposicidn del desarrollo
histdrico gque ha alcanzade el pacto comisorio, toca ahora
referirnos a la legislacidn civil propia, para lo cual se cita
el Cddigo de 1884, mismo que en su articulo 1394 determinaba:

"Articulo 1394.- La condicidn resolutoria va siempre
implicita en .los contratos bilaterales para el caso de que

(100) Ibidem
(101) Idems
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uno de los contrayentes no cumpliere con su obligacidn?

Esta disposicidn identifica al pacto comisorio
como una condicidn resolutoria, en los términos del cdédige
Napoledn y del Cddigo Espafiol de 1852, Referentes al pacto
comisorio, son también las disposiciones siguientes:

"aArticulo 1350.— El perjudicado podrd escoger entre exigir
el cumplimiento de la obligacidn o la resolucidn del
contrato con el resarcimiento de dafios y abono de intereses
pwdiendo adoptar este segundo medio, atin en el caso de que
habiendo elegido el primero, no fuere posible el
curplimiento de la obligacién."

"articulo 1421.- Si el obligado en un contrato dejare de
cumplir su obligacidn, podra el otro interesado exigir
judicialmente el curplimiento de 1o convenido o la rescisidn
del contrato, y en uno y otra caso el pago de dafios y
perjuicios."

Estableciendo un criterio comparativo ®ntre 1las
disposicione_i precitadas, se observa una coincidencia manifiesta
entre 1lo p:eéeptuado por el €6digo Napoledn y el €édigo Civil
espafiocl de -1851, constituyendo ambos, el precedente de 1los
articulos relacionados en el Cédigo de 1884 ya antes invocados.
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2.~ EL PACTQ COMISORIO EN EL CODIGO DE 1928.

A manera de referencia y por constituir el
precedente inmediato del articulo 1949 del cddigo Civil vigente,
aludiremos brevemente a la legislacidn italiana y espaiola

recientes.

En principio, el articulo 1124 del Cdédigo Civil
espafiol, constituye el modelo inmediato de la redaccién actual
del arxticulo 1949 del Cédigo Civil, al coincidir en la totalidad
de sus elementos con excepcidén de la parte filtima. Dice asi el

numeral que se indica.

"La facultad -de resoclver las obligaciones se entiende
implicita en las reciprocas, para el casc de gue uno de los
obligados no cumplisre lo gue le incumbe. El perjudicade
podrd escoger dotre exigir el cumplimiento o la resolucidn
de la obligacidn, con'el resarcimiento de dafios y abono de
intereses en amds casos. También podrd pedir la resoluciéa,
aln después de haber optado po.l: el cumplimiento, cuando &ste
resultare imposible. El tribunal decretara la resolucidn que
se reclame, a no haber causas justificadas que le autoricen
para sefialar plazo.”

Obsérvese ahora el contenido de la disposicidn
incorporada en el Cddigo Civil én vigor:

"articulo 1949.~ La facultad de resolver las cbligaciones se
entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que
uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe. EL
perjudicado podrd escoger entre exigir el cuvplimiento o la
resolucidn de la abligacidn, con el resarcimiento de dafios y
perjuicics en ambos casos. Tambi&n podr3 pedir la resolucidn
atin después de haber optado por el curplimiento, cuando este
resultare imposible.”
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De esta -forma, se desprende con claridad que el
articulo 1949 resulta literalmente idéntico al articulo 1124 del
Cédigo civil espafiocl, aprecidndose ademds, gue se omiten las
palabras "condicidn resolutoria® utilizadas por el C&digo
Napoledn y espafiol de 1851.

En torno al Cddigo <€ivil espafiol y, en forma
goncreta, respecto al contenido de 1la dQisposicidn tramscrita,
Manresa, De Buen y Castan Tobefias han vertido en diverso sentido
su postura con el objeto de determinar la ratio iuris por la gue
se ha incorporado en las modernas legislacicones el pacto
comisorio.

En principio, el concepto de bilateralidad gque se
desprende del precepto en cita, se pone de wanifiesto al comentar
Manresa el articulo 1124 del ¢&digo Civil vigente en Espafia.

“fa bilateralidad o reciprocidad de las obligaciones, supane
desde luege que los dos sujetos, términes necesarios de la
relacidn obligatoria, sean a la vez dewdores y acreedores el
uno del otro...Pero no basta con esto: significa aguella
nota de estas cbligaciones aqglgo mis, una reciprocidad tan
perfecta que haqa proceder ambas relaciones de una misma
causa, siendo tanbién cada obligacidn_supuesto de la
corxrelativa, no comcibiéndose, en suma, la una sin la otra.
aAsi, por ejemplo, do una sea de la otra

por zencia de un d. y ser lora de la misma
por razdin de un préstamo, y nadie diria que tales
obligaciones son reciprocas, puesto que son y se conciben
ind ientes y de distinta causa...” (102) (el
subrayado es nuestro).

Enseguida, ejemplifica con precisidn el caracter
propic de la bilateralidad en las obligaciones:

goz) Manresa y Mavarro, José Maria. Comentarios al Cidigo Civil Bspafiol, 7a.

.+ Madrid, Revista de Derecho Privado, 1957. p. 148.
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“...en cambio, si percibimos coh toda evidencia esta nota de
réciprocidad en la s las obligaciiones
de ey de vend para entregar i el
precio y la cosa..." {103)

De lo expuesto, se denota gue el fundamento propio
del pacto comisorio radica en la reciprocidad de las obligaciones
derivadas de los contratos sinalagmiticos.

Emprendiendo el andlisis del articulo 1124 del
Ordenamiento en cita, Demdfilo de Buen enfatiza la posibilidad
que tiene el perjudicado de optar entre la ejecucidén o el
cumplimiento de la obligacidn, o bien, la rescisién del contrato
en cuestidn.

".,.La condicidn resolutoria técita del articulo 1124 no es

absoluta ‘en el sentido de que produzca sus efectos en el

momento mismo de la resolucidn, pues gueda un derecho de

opcidn. " (104)

Por su parte, Cast3n Tobefias insiste en el aspecto
de la reciprocidad inherente a las obligaciones bilaterales,
destacando que cada una de las partes se obliga con el propdsito
de obtener el cumplimiento de la obligacidn de la otra, situacidn
que expresa también Ortiz Urquidi al seflalar: "...que 1la
obligacién de cada una de las partes tiene por causa la
obligacién contraida por 1la otra. Las dos obligaciones se

sostienen mutuamente, y mutuamente se sirven de fundamento."
(105)

Dice sobre el particular Castin Tobeiias:

"Las obligaciones bilaterales producen efectos muy

(103) Ibidem,
(104) GIE, Pos. Borja Soriano, Manuel, % Cit. p. 482.

(105) Ortiz Urquidi, Rafil. Derecho Civil. Parte General. 3a. ed., México,
Editorial Porria, 1986, p. 354.
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peculiares, derivados del vinculo de reciprocidad que liga a
las ivas iones de las partes, cada una de las
cuales se obliga con el fin de obtener el cumplimiento de la
obligacion de la otra..." (106)

Considera ademas este autor, aplicacidn
retroactiva de la resolucidn derivada del pacto comisorio,

estableciendo cierta analogia con la condicién resolutoria:

"...En la doctrina corriente se coasideran estos efectos
como resultado de una condicidn resolutoria tacita, pero los
intérpretes mis moderncs niegan que se trate de una
verdadera condicidn, ya que es propio de ésta ser impuesta
por la voluntad de los sujetos del negocio, mientras que la
llamada condicidn resolutoria ticita se impone por
ministerio de la ley sin consideracidn de los sujetos del
negocio que la incorpore en el mismo.* (107)

Se argumenta, en igual sentide, que lo que
propicia la aplicabilidad del pacto comisorio' en las obligaciones
sinalagméticas es la reciprocidad de las prestaciones existentes.
es en los contratos sinalgmaticos en donde 1la
encuentra sus mas frecuentes casos de

De esta suerte,
teoria de la causa
aplicacidn prictica. En efecto, haciendo consideracidn precisa de
esta teoria en el caso de incumplimiento de las obligaciones, la
parte que no recibe lo que se le debe, deja a su vez de estar

obligada respecto a su acreedor.

En opinién de Marcelo Planiol y Jorge Ripert, la

el pacto comisorio resulta aplicable a toda suerte de

obligaciones, ya sea de dar, de hacer o no hacer, no admitiéndo
cdusa alguna de exoneracidn ni tampoco la fuerza mayor como

obstdculo a la resolucidn en el caso de gue alguna de las partes

(106) cCastiAn Tobefias, José. Lla_ ordenaciSn sistem3tica del Derecho Civil.

Mxirid, Editorial Reus, 1954. p. 474.
(107) JIbidem.
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no cumpla sus obligaciones. Son ejemplo de la aplicacidn de esta

figura con plena independencia de la causa del incumplimiento
aquellas gue sefiala. el Coédigo Civil francés y que se hacen
congistir en el contrato celebrade por un artesano © un
empresario, en donde &ste no podra reclamar el precioc de su labor
si la cosa perece antes de ser entregada.

La resolucidn gque deriva del articulo 1348, no
resulta de pleno derecho, sine que ha de pedirse ante los
tribunales, solucidn gue resulta pertinente siempre gue exista
incumplimiento parcial o retraso en el cumplimiento.

R Las disposiciones que consideran el pacto
" comisorio en el C&digo Civil vigente se encuentran contenidas en

los articulos 1949, ya ecitado con anterioridad, asi como 19590,
1951 y 1952, mismos gue determinan:

*Articulo 1950.~ Ia resolucidn del contrato fundado en
falta de pago por parte gel adquirente de la propiedad de
bienes i &s u otro > real) scbre los mismos no
surtird efecto contra tercero de buena fe, si no se ha
estipulado expresamente y ha sido inscrito en el Registro
Piblico en la forma prevenida por la ley."™

"Articulo 1951.~ Respects de bienss muebles no tendrd lugar
la rescisidn, salvo lo previste para las ventas en las que
se faculte al comprador a pagar el precio en abonos."

"Articulo 1952.~ 5i la rescisidn del contrato deperdiere de
tercero y éste fuese dolosamente inducido a rescindirlo, se
tendra por no rescindido."
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3.— EL PACTO COMISORID COMO MODALIDAD DE LAS OBLIGACIONES

El tratadista Ralll Ortiz Urquidi, dentro de -
la exposicidn que emprende scobre la teoria del acto juridico,
sogtienpe que el pacto comisorio censtituye una medalidad de las
obligaciones, al igual que la condicidén y el término.

"{El pacto canisorio) es la facultad que dicha parte (la
afectada por el incumplimiento) tiene de resoclver el negocic
por si y ante si, esto es, de propia autoridad, y por ello
sin necesidad de recurrir a los tribunales, siempre,
naturalmente, gue no haya un principio de ejecucidn.” {108)

Congruente con la teoria del acto juridico gque
expone, sefiala este tratadista que el pacto comisorio descansa
la cdusa final de los contratos, esto es,

en
"un contratante se
‘obliga a dar, a hacer © no hacer algo a favor de su
cocontratante, porgue éste a su vez se obliga a dar, hacer o no
hacer algo a favor de aguél.” (1039)

Como consecuencia de lo anterior, y atendiendo a
la teoria causalista que considera Ortiz Urquidi, debe decirse
que si alguna de las partes deja de cumplir su obligacidén, 1la
obligacidn del otro cesa, desaparece por la sencilla razdn de la
extincidn de la cdusa que le sirve de fundamento,
ser.

de razdén de

El propio C&3digo en vigor, comprende la figura
qgue se analiza en &l Libro Cuarto, Primera Parte, Titulo Segundo,
Capitule I, “Modalidades de las Obligaciones",
precisamente tambi&n, las obligaciones
obligaciones a plazo.

regulando
condicionales y las

(108) Ortiz Urquidi Radl. Derecho Civil.
México, Editorial Porrda, 1986. p. 515.
(109) Ibidem. '

Parte General. 3a. ed.,
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Por otra parte, aunque la condicidn resolutoria y
el pacto comisorio son identificadas por el cddigo Napoleédn,
incorporadas en el Cddigo vigente como modalidades de las
obligaciones, y estimadas en los Cddigos de 1870 y 1884 como
condiciones resolutorias, y no obstante gue ambas buscan resolver
una relacidn obligacional, lo cierto es gque existe entre ellas
una radical diferencia.

La distincién existente entre las dos figuras en
estudio, radica en que la condicidén resolutoria opera de pleno
derecho, en razdn de que con su sola realizacidn resuelve ipso
jure la relacidn, dejdndola sin efecto alguno, inclusive en el
supuesto de que las partes quisieran seguir manteni&ndola. (110)

En diversc sentido, el pacto comisorio no opera de
pleno derecho, sineo que requiere de una manifestacifn expresa de
voluntad que el perjudicado, en el supuesto de que opte por la
resolucidn, debe imprescindiblemente hacer saber al incumplido
para su debido ceonocimiento y efectos consecuentes.

En consecuencia, la parte afectada por el
Aincumplimiento estard en posibilidad, tambi&n, de exigir por las
vias de derecho la ejecucidn del contrato. La parte respecto de
la cual la obligacidn no se ha ejecutado, tiene una opcidn que
ejercer, lo gque excluye la posibilidad de una resolucidn gque
opere de pleno derecho. La solucidn contraria habria conducido a
este resultado inadmisible: que una de las partes pueda resolver
por su propia voluntad el contrato rehusindose a cumplirlo.,

La resolucién derivada del pacto comisorio puede
ser de dos clases: a) La tdcita, que se sobreentiende en todas
las obligacionesbilaterales y que corresponde al articulo 1949 ya
citado, y b) La expresa, que es cuando las partes lo regulan,

{110) Idem.
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modificando o adicionando las reglas del C&digo. (111)

. De lo preceptuado por el articulo 1949, se
desprende que el pacto comisorio procede en tres casos: a) Cuando
el incumplimiento proviene de la culpa del deudor, de causa
imputable a &1, b} Cuvando el incumplimiento se refiere a
prestaciones reciprocas y principales del contrate y, ¢) No
importa que el incumplimiento sea total o parcial, pues la ley no
distingue. (112)

Asimismo, atendiende al precepto multicitado, el
pacto comisorio puede ser tdcito en virtud de que, ante el
silencio de los contratantes, la ley estima que se sobreentiende
en toda suerte de contratos del tipo a que alude dicho precepto y
en donde las partes hubieren incumplido con el mismo. En cuanto
al pacto comiscorio expreso, si las partes, an alguna de las
cldusulas del contrato manifiestan gue cualqujera de ellas podré
de propia autoridad dar por terminado el contrato si la otra
incumple, el pacto no serd t&cito, sino expreso, siend® é&sta
manifestacidén expresa, escrita, lo Gnico que distingue este pacto
del tdcito, en razdn de que ambas figuras son idé&nticas.

En cuanto a los efectos del pacto comisorio, al
tenor del articulo 1949 del Cédigo Civil ya citado, son: a) El
dejar sin efecto la obligacidn contraida, o ya bien, b) El exigir
el cumplimiento forzoso. En ambos casos, el acreedor podréd
exigir el resarcimiento de dafios y perjuiciocs.

(111) Escriche, Joaquin. Diccionario Razonado de legislacién civil, penal y
forense. 2a. ed., BEditorial Libreria de Calleja e Hijos, Madrid, Espana, 1942.
Pp- 610. .

{112) Bejarano Sinchez, Manuel. Obligaciones Civiles. 3a. ed., Coleccién
Textos Juridicos Universitarios, México, 1984. p. 393.
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l.~ EL PACTO COMISORIO Y LA RESOLUCION DE LAS OBLIGACIONES.

En razdédn de gque la figura en estudio, el pacto
comisorio, se actualiza precisamente ante el incumpllimiento de
las obligaciones derivadas de los contratos sinalgmaticos,
resulta preciso entender los motivos por los que se puede dar
origen a la resolucidn de esos actos juridicos.

Sefiala Ramdén Sanchez Medal, que la resolucidn de
los contratos sinalagmiticos puede producirse por las causas
siguientes:

ai Por el incumplimiento de las partes, mismo gue
r expres. te nuestra legislacidén en el articulo 1949 del

‘eddigo Civil vigente.

b) Por imposibilidad superveniente de las
obligaciones a cargo de las partes en un contrato bilateral,
admitida también en el caso del pacto comisorio, aplicdndose al
arrendamiento en los casos previstos por los articulos 2431, 2445
Yy 2490 del Ordenamiento legal en cita, mismos gue determinan:

"Articulo 2431l.~ Si por caso fartuito o fuerza mayor se
impide totalmente al arrendatario el usoc de la cosa
arrendada, no se 4 renta mientras dure el impedimento
y si éste dura mis de dos meses, podrd pedir la rescisidn
del contrato.”

"Articulo 2445.- El arrendatario que por causa de
repdraciones pierda el uso total o parcial de la cosa, tiene
derecho a no pagar el precio del arrendamiento, pedir 1la
reduiccidn de ese precio o la rescisidn del contrato, si la
pérdida del uso dura mds de dos meses en sus respectivos
casos,"”

=Articulo 2490.- En los casos del articulo 2445, el
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arrendatario podrd rescindir el contrato cuando la pérdida
del uso fuere total, y aun cuando fuere parcial, si la
reparacidén durare mis de dos meses."

. ¢) Finalmente, es cdusa de rescisién de un
contrato, la excesiva onerosidad superveniente, fundada &sta en
la teoria de la imprevisién, no admitida sin embargo por nuestra
legislacidn, pero admitida por algunos de los tratadistas que
integran nuestra Doctrina. (113)

De las causas anteriormente enunciadas,
procederemos al examen de la primera, en razdn de interesar en
forma predominante en la presente investigacidn.

Incorporando nuevamente el contenido del articulo
1949 del cddigo vigente, éste determina que el incumplimiento de
las obligaciones generadas por un contrato sinalgmitico a cargo
de una de las partes, da derecho a la otra de pedir la resolucién

del contrato.

“Articulo 1949.~ La facultad de resolver las obligaciones se
entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que
uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbiere.

"El perjudicado podrd escoger entre exigir el
cumplimiento © la resolucidn de la obligacidn, con el
resarcimiento de dafios y perjuicios en ambos casos. También
podrad pedir la resolucién alin después de haber optads por el
cumplimiento, cuando éste resultare imposible."

El autor precitado, indica cudl es el cardcter de
esta disposicidn.

“La nonma general para este modo de temminacidn de contrato
es que la parte perjudicada quiere resolverlo por

(113) sadnchez Medal, Ramdn. De los Contratos Civiles. 9a. ed.,
México, Editorial Porxia, 1988. p. 129.
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incumplimiento de 1la otra, debe promover el Juicio
correspondiente ante la autoridad judicial y que, por tanto,

dicha resolucidn po opera de pleno derecho. (el subrayado es
nuestro). (114).

De trascendental importancia resulta la afirmacidn
{iltima del pirrafo que antecede, y que viene a participar de la
postura generalizada de diversos autores que sostienen que la
resolucidén derivada del pacto comisorio mno opera ipso iure, de
pleno derecho, sino gue requiere de una declaracidén de la
autoridad judicial. En contra de esta direccidn,

Gutiérrez y
Gonzédlez,

quien se basa en gue los Cddigos civiles anteriores de
1870 {(art. 1537) y de 1884 (art. 1421), expresamente exigian
acudir ante la autoridad Jjudicial para obtener la resolucidén por
incumplimiento del contrato bilateral, en tanto que el cCddigo
actual de 1928 ya no impone esta exigencia. (115)

En realidad, el argumento sostenidc por Gutiérrez
y Gonzdlez no es convincente,

estos ordenamientos,

pues la diferencia existente entre
se puede interpretar en el sentido de que
los dos ¢6digos anteriores no permitian el pacto comisorio
expreso, sino que exigian siempre la intervencidn judicial, en
tanto gque el C&digo Civil vigente autoriza implicitamente
prescindir de 1la intervencidn Jjudicial a través del pacto
comisorio expreso.

Resulta conveniente sefialar gue existe una
excepcidn al principio que enunciamos, y &sta se desprende de la
facultad que tiene el arrendatario de rescindir

necesidad de una sentencia judicial,

el contrato sin
en el supuesto de que el
arrendador se niegue a efectuar las reparaciones del bien dado en
arrendamiento, y que por ser necesarias,
por el propio arrendatario.

le han sido requeridas

(115) Ibidem.

(116) Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto, Derecho de las Obligaciones.’ 7a. ed.
corr. y aum., México, Editorial Porria, 1990. p. 564.
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Determina es este aspecto el articulc 2416:

"Si el arrendador no cumpliere con hacer las reparacicnes
necesarias para el uso a gue esti destinada la cosa, quedard
a eleccidn del arvendatario rescindir el arrendamiento u
ocurrir al Jjuez para que estreche al arrendador al
cunplimiento de su obligacidn, mediante el procedimiento

r3pito que se establezca en el C&digo de Procedimientos
Civiles."

Acorde con la postura sostenida por la mayoria de
la Suprema Corte de Justicia ha admitido que el
incumplimiento de los contratos
automiticamente el contrato,

ante la autoridad Jjudicial

tratadistas,

bilaterales no resuelve
sino que xesulta necesario acudir

en el supuestc de que no se haya
egtablecido en forma expresa el pacto comisorio,

"El pacto comisorio expreso es legitimo y en virtud de 81 y
divérsamente a lo que acontece en el ticito en que en el
incumplimiento se requiere la declaracidn judicial para
lograr la rescisidn, el contrato se resuelve autoniticamente
por el sdlo efecto del incumplimiento y sin intervencidn de
los tribunales, pero si el pacto comisoric no es expresc
sino ticito, es evidente que una de las partes no puede
rescindir por si y ante si, el contrato tan sdlo porque la
otra haya dejado de cumplir con las obligaciones que el
propio contrato le impuso. Si el pacto comisorio, o sea la
cldusula por la que las partes convienen que el contrato
serl resuelto si una u otra de ellas no cumpliere con su
obligacidn no figura exp en el & en el que

el ivo

es_evidente gue tal pacto no
puede operar de pleno derecho. (Semanario Judicial de la
Federacidn, 6a Epoca, 4a. parte, Vol. I, pdg. 119, Amparo de
México, Tractor and Machinery Col. S. A. ).



Para que el incumplimiento sea causa de
rescisidén, es neceario que la obligacidén imcumplida sea de
verdadera consideracidn, pues los pequefios incumplimientos no
sirven de fundamento a una accidn de rescisidn.

Se suele equiparar al incumplimiento del contrato
el 1llamado "cumplimiento defectuoso" o "violacidn contractual
positiva", mismo gue se presenta cuando existen vicios, defectos
o irregularidades en la prestacidén: "Articulo 2027.- Si el
obligado a prestar un hecho no lo hiciere, el acreedor tiene
derecho de pedir que a costa de aquél se ejecute por otro, cuando
la substitucidn sea posible. Esto mismo se observaxd si no
lo hiciere de la manera convenida. En este caso el acreedor podra
exigir que se deshaga lo mal hecho."”

En otro aspecto, es de mencionarse que- sdlo la
parte gque ha cumplido sus obligaciones, ©o gue esté en
posibilidades de hacerlo, puede, ante el incumplimientoe de 1la
otra y a su eleccidn, optar por la resolucién o el cumplimiento
del coritrato, agregando una reclamacidédn por dafios y perjuicios,
comprendiéndose dentro de @&stos Gltimos no sdlo los daifios
materiales, sino también el dafio moral, de conformidad con 108
articulos 1916, 2116 y 1916 bis in fine.

En caso de incumplimiento por imposibilidad
superveniente, también se aplica el pacto comisorio, ello en
virtud de que una vez celebrado el contrato, scobreviene 1la
imposibilidad de cumplir con las obligaciones derivadas del
propio contrato, lo cual resulta evidente después de razonar la
parte final del multicitado articulo 1949. En otros términos, el
perjudicado puede optar por la reduccidén de la prestacidn a su
cargo, en vez de la resolucidn del mismo contrato, cuando 1la
imposibilidad superveniente es sdlo parcial.
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2.~ APLICACION PRACTICA DE LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO.

. Se ha establecido que es un reguisito
indispensable para la procedencia del pacto comisorio, 1la
ausencia de todo principio de ejecucidén del contrato, esto es,
que el incumplimiento sea total, pues si la obligacidn ha sido
cumplida en cierta parte (principic de ejecucidn), probablemente
se estaria en el supuesto de la existencia de dafios y perjuicios
y muy posiblemente, de ciertos beneficios, como aprovechamientos,
réditos, frutos, etc., caso en el que competeria resolver al juez
Y no a la parte facultada para ejercitar la accién.

De esta suerte, y existiendo un principio de
ejecucidn, no podrd dejarse al libre criterio del acreedor 1la
rescisidn automética del contrato que didé origen a las
obligaciones que se incumplieron, de todo lo cual resulta que,
existiendo un principio de ejecucidén , y.con ello una serie de
consecuencias juridicas, tocard a la autoridad judicial resolver
sobre la procedencia de 1la resolucién que deriva del pacto
comisorio.

Otro presupuesto fundamental para ejercitar la
accidn derivada del articulo 1949 del cédigo Civil, radica en que
la parte gque ha sido afectada por el incumplimiento haya
realizado, o esté en posibilidad de hacerlo, al cumplimiento de
la obligacidn a su cargo.

Especial interés merece considerar la clase de
obligacién en su incumplimiento traera aparejada la resolucidn
del contrato que le di6 origen. Se observaba en este sentido con
anterioridad gque "los pequefios incumplimientos no producen 1la
rescisién del contrato, sino que debe tratarse, en estricto
rigor, de aguella obligacidn gue constituye la ciusa por la cual
las partes se obligan a la celebracidn del propio contrato". En
este punto resulta Gtil tener presente la Teoria de la Causa que
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brillantemente desarrolla el maestro Ortiz Urquidi en la Parte
General de su Derecho Civil. (117)

En otro aspecto y antes de entrar a la exposicidn
del aspecto practico gque reviste la aplicacién del pacto
comisorio, conviene tener presente el significado propio de los
términos resolucidn y rescisidn, utilizados en forma reiterada
por el cOdigo Civil vigente.

Las voces "rescisidn" y “resolucidn", guardan
identidad en cuanto a susignificado, no obstante que el Cb&digo
actual utiliza a la primera en diversos preceptos para referirse
a la nulidad, sobre todo al tratar de la accidn pauliana y de la
lesitn. De esta forma, el término de resolucién, mismo que
considera el articulo 1949 del Cddigo Civil en relacidn al pacto
comisorio, y el de rescisidén, son sindnimos, tal y como puede
desprenderse de la lectura de diversas disposiciones relacionadas
con los contratos.

Sin comprender al vocablo “"resolucidn', el
Diccionario de Joaguin Escriche Gnicamente define a la rescisién
como "la anulacidn o invalidacién de algiin contrato, obligacidn o
testamento." (118) ’

El té&rmino "rescisién", deviene del latin
rescissum, guardando la misma raiz etimoldSgica que la palabra
*"escisidn", que vale tanto como separacidn, y expresa en
sustancia la privacidn de los efectos juridicos de un negocio o
acto por si mismo vidlido para el futuro, por medio de una
declaracién de voluntad.

Debe distinguirse la rescisidn de la nulidad, ya
que ésta Gltima puede provenir de la estructura propia del acto o
sobrevenir por 1la falta de capacidad de alguno de 1los

(117) Ortiz Urquidi, RaGl. Op. Cit. p. 344 y ss.
(118) Escriche, Joaquin. Op. Cit., p. 1507.
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contratantes o por la presencia de alguno de los vicios del
consentimiento o bien, la ilicitud en el objeto, motive o fin
del negocio juridice en cuestidn (119).

Se ha sefialado, que el objeto propio de 1la
rescisidn consiste en evitar la desventaja gue alguno de los
contratantes sufre por consecuencia natural del propio contrato
o por la conducta desplegada por el contrario:

"Por otra parte -y aqui el £ 1 1l de la
rescisién-, la finalidad que con ella persigue el
legislador es proteger a uno de los autores del acto frente
al otro.” (120}

El propdsito de la rescisid, se actualiza entonces
en el caso de incumplimiento de las obligaciones, tuteldndose de
esta forma el interés juridico del contratante afectado.

Precisando el significado de los términos
rescisidn y resolucidn, la Suprema Corte de Justicia ha emitido
Jurisprudencia en la que se emplea el vocablo rescisidn para
referirse a los casos de resolucidn por incumplimiento:

“...La rescisidn produce efectos no solo para el tiempo
venidero sino con alcance retroactivo...y el retorno al
estado anterior al vinculo ocontractual hecho por modo
resolutorio...” (I 1975, Parte, sala,
p. 64.).

Analizando ahora los efectos propios del pacto
comisorio, éstos guardan analogia con los derivados de 1la
condicidn resolutoria, extinguiendo todo el vinculo y las
consecuencias inherentes al misme, lo cual, no obstante, no debe
entenderse de modo absoluto pues cuando las obligaciones son de

(119) Dpiccionario Juridico Mexicano. T. II. Instituto de Investigaciones
Juridica, Universidad Nacional Autdncma de México, 3a. ed., México,
Editorial Porria, 1989. p. Bll.



146

tracto sucesivo, no se pueden destruir los efectos gue se hayan
generado en el transcurso del tiempo, por lo que la Suprema Corte
de Justicia ha sostenido en diversas ejecutorias, que corresponde
al juzgador declarar los efectos de la resolucidn. (Semanario
Judicial de la Federacién:; 6a. Epoca, Cuarta Parte, Volidmen XLV,
p. BB. A. D. 485/59).

Por otra parte, la resolucidn no puede afectar los
derechos producidos en beneficio del tercero de -buena fe, tal y
como lo determina el articulo 1950 del cddigo en consulta, mismo
que sehala:
"Articulo 1950.- La resolucidn del contrato fundado en la
falta de pago por parte del adquirente de la propiedad de
bienes inmuebles u otro derecho real sobre los mismos, no
surtird efecto contra tercero de buena fe, si no se ha
estipulado expresamente y ha sido inscrito en el Registro
Pliblico en la forma prevenida por la ley."

Se ha sefialado con antelacidn que el cardcter
propio de la resolucién derivada del pacto comisorio, no opera de
pleno derecho, ipso iure, pues ello 1llevaria al absurdo de
considerar gque una persona por su sola voluntad puede resolver el
contrato rehusindose a cumplirle, razdén por la cual se hace
necesario pedir la resolucidn por via judicial, o en su caso, si
se prefiere la ejecucidn del contrato, no bastando en
consecuencia gue la parte respecto de la cual la obligacidén no se
ha cumplido, manifieste a la otra en forma extrajudicial su
voluntad de resolver el contrato. En este sentido observa Baudry-
- Lacantinerie:

"La parte respecto de la cual la cbligacidn no se ha
ejecutado, tiene pues una opcidn que ejercer: lo gue excluye
la posibilidad de una resolucién de pleno derecho..." (120)

(120) Ccit. Pos. Borja Soriano, Manuel, Loc. Cit.
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Reconoce en forma posterior Baudry Lacantinerie,
la posibilidad de gqgue el contratante que ha incumplido con la
obligacién, lo reconozca plenamenta, y de conformidad con la otra
parte, u:on'siem:a en la resolucién, en cuyo caso esta producira
todes los efectos de una resolucidn gque es solicitada
judicialmente y decretada en consecuencia por el juez del
conocimiento.

"No hay razdn para obligar a los interesados a seguir un
litigio cuando en realidad no existe controversia alguna
entre ellos.” (121)

be esta forma, se insiste en el cardcter
particular gque guarda la resolucidn derivada del pacto comisorio,
misma que no opera de pleno derecho, sino gue resulta necesario
para el demandante solicitarla por via judicial.

Especial comentario merece el cardcter retroactivo
de la resolucidn derivada del pacto comisorio, operando en forma
idéntica a aquella que es pactada en forma expresa por las partes
estableciendo una condicién resolutoria, volviendo las cosas al
estado que guardaban con anterioridad, como si la obligacidn
nunca hubiera existido. Ello, desde luego, no autoriza a suponer
que existe jidentidad entre ambas figuras, pues el derecho de
rescisidn no puede calificarse como una verdadera condicién,
puesto gue no es una determinacidn accesoria al contrato del gque
deriva, pues la propia ley establece tal derecho.

“EFECTOS DE LA RESOLUCION. Efectos emtre las partes.—
La jurisprudencia declara que la resolucidn surte efectos
como _en la condicidn  resolutoria expresa, es decir,
retroactivamente, y restituye las cosas al mismo estado gue
si la obligacidn no hubiera existido en ningiin momento (art.
1183). Seria mis exacto decir que el contrato deja de

(121) Ibidem.
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producic efectos y que, si hubiese sido cumplido, sus
efectos pasados han de ser liquidados... (122)

con idéntico criterio, sefiala Castdn Tobefias:

“Que la resolucidm...supone la extincidn real del contrato
no sOlo para el tiempo venidero, sino con caricter
retroactivo, con la consecuencia del reintegro a cada
contratante en las cosas y valor de las prestaciones gque

<.~ aportaron, por razdn del contrata, lo mismo que rige para
los casos de nulidad y rescisién y para el de condicidn
resoluteria." (123)

\

En este punto, surge el problema de determinar el
efecto retroactivo de esta resolucidn, cuando ha existido un
cumplimiento en cualquier grado. En este caso, se seiala que
podrd decretarse la restitucién de las cosas todavia existentes,
pero lo mas a que podrd llegarse es a imponer una condena
pecuniaria Por un importe igual al del valor recibido que no
pueda restituirse en especie, bien por haberse consumido las
cosas © porque materialmente o juridicamente sea imposible
individualizarlos o conseguirlas, especialmente cuando se hallan
en poder de tercero. Este principio, cabe también,
principalmente, tratindose de servicios prestados o de disfrute
de una cosa, en donde no cabe otra liquidacidn que el pago del
precio.

) La liquidacidén que se hace, implicard el pago de
toda la cosa consumida, de todo disfrute, de todo servicio
recibido, por las cuales la otra parte no hubjera recibido 1la
contraprestacién convenida. En este aspecto, sefialan Planiol y
Ripert, que el precio se fijard de conformidad con las
estipulaciones del contrato.

(122) planio, Marcelo, et. al.. Tratado Prictico de Derecho Civil Francds. T.
VI, Las Obligaciones; trad. Mario Diaz, Cuba, Editorial Cultural. p. 606.
{123) Castén Tobefias, Op. Cit.. p. 64.
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En tratindose de los contratos de tracto sucesivo,
el precio deja de adeudarse desde el dia en
consecuencia de la resolucidn,
otra parte. (124)

que, como
terminan las obligaciones de 1la

Visto lo anterior, se podria suponer que la falta
de ejecucidn por el deudor de su obligacidn originaria una
resolucidn de plenoc derecho, sin que el

acreedor haga
manifestacidn alguna sobre el particular. Ello,

ineludiblemente
nos llevaria al absurdo comentado en apartados anteriores, en el
sentido de que el deudor quedaria liberado de realizar su

obligacién y el acreedor, imposibilitado para obligarlo a ello.

En conclusidn, cuando se estipula que el contrato
serd resuelto de pleno éex:echa en el caso de que el deudor no
cumpla con su obligacidn, no debe entenderse gue el acreedor
renuncia a la facultad de exigir el cumplimiente o ejecucidn de

la obligacidn, si ello reviste especial interés para el mismo.

Finalmente, Yy en este apartado reservado a la
aplicacidén prdctica el pacto comisorio,
quién corresponde la accidn.
articulo 1949 del Cddigo Civil,

es preciso determinar a
Atendiendo al tenor literal del
s0lo se confiere esa accidn a la
parte que estd en disposicidn de cumplir o que ya ha cumplido con
su obligacidn, estableciéndose que el incumplimiento se verifique
por alguna de 1las partes, pues si ambas han faltado al

cumplimiento de sus obligaciones, no procede la resolucidn.

De esta suerte, y con precisidn admirable, Puig
0
Pefia determina los elementos necesarios para ejercitar la accidn
derivada del pacto comisorio:

"...Es pues, indi: le: a) Que gquien
solicita la resolucifn haya empezado a cumplir con su

(124) Cfr. Planiol, Marcelo. Qp. Cit. p. 607 y ss.
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obligacidn; b) que &l por su parte, no haya hectw nada que
ocbstaculice el cumplimiento de la obligacidn por parte del
otro; c) que atn en el caso de incumplimiento, no dé después
con sus actos por cumplida la obligacidn del primero y d)

que quede patentizado el incumplimiento por parte del otro
contratante." (125)

(125) cit. Pos. Borja Soriano Manuel, Op. Cit. p. 468.
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3.— NATURALEZA JURIDICA Y RETROACTIVIDAD DE LA RESOLUCION.

) Se ha sefialado con anterioridad, que el fundamento
que da sustento a la aplicacidén del pacto comisorio en forma
ticita, ante el incumplimiento de las obligaciones derivadas de
un contrato sinalagmitico, es propiamente la interdependencia
existente entre las mismas.

El card3cter y la naturaleza juridica de 1la
resolucidn, hacen interpretar al pacto comisorio como una
condicidn resolutoria técita aplicable a los contratos
bilaterales, de donde pueden desprenderse dos afirmaciones: a) el
pacto comisorio constituye una condicidn resolutoria; b) el pacto
comisorio gqueda comprendido en forma t&cita en los contratos
sinalagmaticos.

Esta postura ha sido sostenida por diversos
autores, de entre los que destaca Julian Bonecasse, guien afirma:

"La condicidn resolutoria no tiene necesidad de ser prevista
siempre de manera expresa. El articulo 1184 la socbreentiende
en &stos térmings en los contratos sinalagmiticos..." (126)

En el mismo sentido, Hémard advierte los elementos
que he mos observado, en cuanto a la interdependencia existente
en las obligaciones reciprocas, y termina identificando el pacto
comisorio como una condicidn resolutoria.

"La obligacidn de cada parte sirve de comdicitn a 1la
obligacidn de la otra...La resolucidn reposa sobre la nocidn
de condicidn; todo contrato sinalgmitico implica una

condicién resolutoria ticita, pero la resolucién debe ser
demandada judicialmente." (El subrayado es nuestro) (126)

(125) Bonecasse, Julien. Elementos de Perechg Civil. Trad. José Ma. Cajica,
2a. ed., Madrid, Instituto Editorial Reus, 1945. p. 630.
(126) cit. Pos. Borja Soriano, Manuel, Op. Cit. p. 478.
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Podrian argumentarse razones de equidad para
entender como una verdadera condicidn resolutoria al pacto
comisorio, y de esta forma, comprender la aplicacién de la
resclucidn en los contratos Sinalgmdticos. Precisamente en este

sentido, obserba Baudry-Lacantinerie:

"La ley, interpretandc la voluntad de las partes que
celebran un contrato sinalgmitico, Supone que ticitamente
han convenido gue, si una de ellas no ejecuta su cbligacidn,
la otra tendrd el derecho de demandar la resolucién del
contrato y declarar en consecuencia que ésta clausula sera
sobreentendida de plenc derecho en el contrato...tal es el
pacto comisorio tacito, Estd fundado en consideraciones de
equidad..." (127}

Colocando especial &nfasis en la reciprocidad
existente entre las obligaciones derivadas de un contrato
sinalgmdtico, y en la resolucidn que sobreviene por aplicacidn de

la figura de marras, sefiala Planiol:

“La resolucidn supone siempre gue las partes han dado al
contrato un consentimiento adicional, reiterado de antemano
en vista de una eventualidad determinada; realizada esta
eventualidad, el contrato serd resuvelto...un contrato
sinalgmitico es resoluble desde que una de las partes no
ejecuta su obligacidm...la reciprocidad de las obligaciones
trae consigo necesariamente la de las prestaciones..." (128)

De esta forma se observa que lo gue desa el
contratante es obtener la prestacidén que le fue prometida, y en
el momento mismo en que &sta no se efectila voluntariamente, es de
estimarse que faltard en consecuencia el fin que sirvid de
fundamento al acto juridico. En consecuencia, el afectado tiene

(127) cit. Pos. Idem.

(128) Opere Citato. p. 610.
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accidn para demandar la rescisién del contrato y sefialar que el
fin en vista del cual se obligd no puede ya alcanzarse, por lo
tanto su obligacidn queda sin causa.

En cuanto a la naturaleza Jjuridica de 1la
resolucidn gque sobreviene por el incumplimiento de las
obligaciones, &sta se explica por la interdependencia que existe
en los contratos sinalagmiticos.

Asimismo, considerando 1la resolucidén que se
analiza, se aprecian algunas diferencias entre el pacto comisorio
y la condicidn resolutoria, a saber: 1) La resolucidén del
contrato no ocurre ipso iure, sino por declaracidén del juez: 2)
La parte respecto de la cual no se ha ejecutado el contrato,
tiene el derecho o de pretender su cumplimiento o de pedir la
resolucidn con dafios y perjuicios. Se sefiala desde luego, que con
estas caracteristicas resulta imposible- considerar al pacto
comisorio tacito como una condicidn resolutoria.

Atendiendo a la naturaleza propia de esta
resolucidn y estimando la teoria de la c3usa, observa Capitant:

"lo que quiere el e es ok la p idn que
le ha sido prametida. Desde el momento en que esta
prestacidn no se efectia voluntariamente, es de temerse que
el fin considerado por &l falte...el quejoso tiene
fundamento para demandar la resolucién del contrato y decir:
el fin en wvista del cual me he obligado no puede ya
alcanzarse, por consiguiente, mi obligacién estd sin
causa...” (129) ’

Estima por otra parte Planiol, que la
retroactividad que se aplica en los casos de resoclucidén por
incumplimiento es una ficcidén creada por la ley, especificamente

(129) Colin, Ambrosio, et. al. Curso Elemental de Derecho Civil. T. III, Trad.
DemSfilo de Buen, Madrid, Editorial Instituto Editorial Reus, 1946. p. 316.
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en el cddigo Civil francés, por la gqgué se hace remontar los
efectos de la resolucidn, a una é&poca anterior a la del
incumplimiento del contrato. Expone con posterioridad el autor en
cita la diferencia existente entre la resolucidn derivada del
pacto comisorio, y aquella que se origina por la aplicacién de
una condicién, pues en la primera existe la posibilidad de una
ejecucidn forzada. (130)

De las consideraciones precedentes, se concluye
gue el pacto comisorio se identifica como una cléusula tdcita que
las partes han colocado en el contenido del contrato, haciendo
depender la disolucién del mismo del incumplimiento por parte de
alguno de los contratantes,

Sirve para distinguir la naturaleza propia de la
rescisién que sobreviene por aplicacidn del articulo 1949 del
cédigo Civil, el articule 1165 del c&digo Civil Italiano que
determina la necesidad de demandar judicialmente la rescisidn del
contrato en cuestidn.

"Articulo 1165.- La condicidn resolutoria estd siempre
sob dida en los bilaterales, para el caso de
que una de las partes no satisfaca su cbligacién. En este
caso el contrato no queda rescindido de derecho. La parte
respecto de la cual la obligacidn no se ha cumplido, tiene
la eleccidn entre compeler a la otra al cumplimiento del
contrato cuando sea posible o demandar la rescisida y el
resarcimiento de los daiios, en ambos casos. La resolucidn
del contrato debe demandarse Jjudicialmente y puede
concederse al demandado un plazo, segln las circunstancias."

La disposicidén antes transcrita, con falta de
propiedad habla de ‘'condicidn resolutoria", sin atender al
razonamiento de gque 1la condicidn resolutoria es un elemento

{130) Planiol, Marcelo. Op. Cit. p. 611,
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accidental del negocio juridico, en tanto que el pacto comisorio
es un elemento natural y sobreviene como consecuencia del

incumplimiento.

A las anteriores observaciones, debe aifadirse que
resultaria un absurdo estimar que la totalidad de contratos
bilaterales son cendicionales. En estos términos, no es admisible
confundir o identificar al pacto comisoric con una verdadera
condicidn resolutoria.

Insistiendo sobre la naturaleza propia de la
resolucidn que se estudia, sefiala Sdnchez Medal:

"La norma general para este modo de terminacidén de contrato
es que la parte perjudicada gquiera resolverlo por
incumplimiento de 1la otra, debe pramover el juicio
correspordliente ante la autoridad judicial y, gque, por
tanto, dicha resolucién no opera de pleno derecho.” (el
subrayado es nuestro) (131)

Guarda especial interés este aspecto, en razdn de
que se afirma categbricamente gue la resolucidén implicita en el
pacto comisorio no opera ipso iure, sino que requiere de . la
declaracidén de la autoridad judicial.

Con una postura contraria a este criterio, el
tratadista Gutiérrez y Gonz&lez argumenta que los Cédigos de 1870
y 1884 reglamentaban en forma expresa la necesidad de acudir ante
la autoridad judicial para obtener la resolucidén del negocio
juridico, siendo omiso en este sentido el Cddigo actual, por lo
que debe entenderse gque el legislador elimindé esta. sitvacidn,
operando en consecuencia de pleno derecho la resolucidn que se

comenta.

(131) Sinchez Medal, Ramdn. De los contratos civiles. 9a. ed., México,
Editorial Porria, 1988. p. 129. .
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En este punto, resulta procedente afirmar que la
resoluciédn derivada del incumplimiento de las obligaciones no
opera de pleno derecho, existiendo, sin embargo, aquella
excepcidén gue se anotaba en un apartado anterior, y gque deriva de
la facultad gque se otorga al arrendatario de rescindir el
contrato sin necesidad de sentencia judicial, en el supuesto de
que el arrendador se niegue a efectuar las reparaciones en el
bien arrendado que por ser necesarias le han sido regueridas por
el propio arrendatario. (articulo 2416 del Codigo Civil).

Acoxrde con la postura gque sostenemos, la propia
Suprema Corte de Justicia ha admitido que el incumplimiento de
los contratos sinalgmidticos no resuelve automdticamente el
contrato, sino que resulta necesario acudir a la autoridad
judicial', con excepcidén de aquellos casoS en que se regula
expresamente el pacto comisorio entre las partes.

*El pacto camisorio expreso es legitimo y en virtud de &l y
diversamente a lo que acontece en el tacito en que en el
incumplimiento se requiere de la declaracidon judicial para
lograr la rescisidn, el contrato se resuelve por el solo
efecto del incumplimiento y sin intervencidn de los
tribunales, pero si el pacto comisorio no es expreso, sino
técito, es evidente que una de las partes no puede rescindir
por si y ante si, el contrato tan sdlo porque la otra lo
haya dejado de cumplir con las obligaciones que el propio
contrato le impuso. Si el pacto comisorio, © sea, la
cliusula por la que las partes convienen que el contrato
serd resuelto si una u otra de ellas no cumpliere con su
obligacidn, no figura expr en el en el que
consta el x ivo, es evidente que tal pacto no
puede operar de pleno derecho." (Semanario Judicial de la
Federacidn, 6a. Epoca, 4a Parte, VOL.I, p&g.l19, México,
Tractor and Machinery Col. S.A.).
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4.- LA EJECUCION FORZADA.

Sefiala la segunda parte del articulo 1943 del
cédigo Civil, que la parte afectada por el incumplimiento de las
obligaciones derivadas de wun contrato bilateral estarf en
posibilidad de exigir el cumplimiento © la resolucidén de 1la
obligacidén, con el resarcimiento de dafios y perjuicios. En otros
términos, si el deudor no cumple su obligacidn, el acreedor tiene
el derecho de constrefiirlo a ello. Los medics que se le conceden
para lograrlo, constituyen la teoria de la ejecucidn forzosa.

Para comprobar «que el deudor no cumple, el
acreedor debe, en principio, constituirlo en mora. En el Capitulo
I11 de esta investigacidén ha gquedado establecido el concepto y
los casos en que las partes incurren en mora.

Si el deudor constituido en mora no cumple, el
acreedor tiene el derecho de exigir el cumplimiento en
naturaleza, siempre que esto sea posible. sin embargo,
frecuentemente la ejecucidn en naturaleza no puede obtenerse, o
interviene sumamente tarde.

En realidad, s6lo hay un modo de satisfacer
completamente al acreedor y de dar a 1la obligacidén todo su
efecto: constrefiir al deudor a cumplir lo prometido, siendo ésta
la ejecucidn forzosa en naturaleza.

Existen, en primer lugar, medios directos para
obtener la ejecucidén forzosa en naturaleza. Pero la ejecucidn
forzosa no siempre resulta posible, es por ello que la ley ha
dispuesto de medios indirectos para constrefiir al deudor lo que
ha prometido.

En lo que toca a la coaccidn directa, se plantea
en forma inmediata una interrogante: :;CSmo es posible constrefir
direct al deud para cumplir sus obligaciones en
naturaleza?
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En tratindose de las obligaciones cuyo objeto es
una suma de dinero, la ejecucién forzosa en naturaleza es
ciertamente posible. Para obtenerla el acreedor dispone de los
diversos procedimientos coactivos sobre los muebles, inmuebles o
créditos del deudor. (132)

Cuando las obligaciones tienen por objeto un dar,
es decir, transmitir la propiedad o un derecho real, en donde la
transmisién de opera por el simple consentimiento, no surge en
consecuencia problema alguno sobre la ejecucidn forzosa. Cuando
mas puede suceder que el deudor se niegue a otorgar el contrato
correspondiente, por ejemplo, la escritura de venta en gue deba
constar el consentimiento y la transmisidn; en este supuesto la
transmisidn constard en la sentencia condenatoria, que bien podrd
servir de titulo al acreedor. En este tipo de obligaciones, la
victima puede pedir el secuestro de la cosa que se le debe,
precisamente cuando la entrega sea traslativa de dominio, pues
cuando fuere temporal, se puede pedir que el juez le ponga en
posesidn de la misma o, en su caso, la restitucidn de la misma si
fuere tal el contenido de la obligacidn.

En las obligaciones de hacer y no hacer, rige el
principio seglin el cual la ejecucidn en naturaleza debe ordenarse
Y perseguirse siempre gque sea posible.. Considerando a las
primeras, obligaciones de hacer, en éstas se puede exigir que el
deudor ejecute la obligacidn, en cuyo defecto se puede también
pedir que otro, a costa del propio deudor, cumpla con la
obligacidn. Por lo gue toca a las obligaciones de no hacer, en
donde el incumplimiento consistird em la realizacidn de una obra,
se puede pedir la demoliecién de la obra a costa del deudor
{ejemplo de ello lo constituye el muro construido en
contravencidn a una obligacién de no construir).

(132) Cfr. Marty. G. Teoria General de las Obligaciones. Vol. II.
Trad. José Ma. Cajica, México, Editorial José Ma. Cajica JR, 1952. p. 43 y ss.
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Cuando resulta imposible la ejecucidn directa en
naturaleza, se ha establecido el principio segiin el cual toda
obligacidén de hacer o de no hacer se resuelve en dafios y
perjuicios‘en caso de incumplimiento por parte de los deudores.
De esta forma, el acreedor siempre tiene el derecho de constrefiix
directamente al deudor al cumplimiento, la coaccidn directa sélo
se rechaza si es fisica o legalmente imposible.

Ante la imposibilidad fisica o Jjuridica de 1la
coaccidén directa, sefiala Marty gque existen otros medios
indirectos de coaccién tendientes a obtener la ejecucidn en
naturaleza, en donde encontramos el apremio corporal y el apremio
econdmico. (133)

Por apremio corporal se entiende "el derecho de
acreedor de hacer encarcelar al deudor gque ne cumple vy
constrefiirlo al cumplimiento”. En la  actualidad, la poca
estimacidn que tiene el apremio corporal se explica por razones
de orden humanitario.

En lo gque hace al apremio pecuniario, tambié&n
denominado astreinte, por Marty, &ste consiste en la condena
monetaria impuesta al deudor gue se niega a cumplir, a razdn de
tanto por dia de retardo, y destinada a obtener el cumplimiento
en naturaleza de su obligacidn, por la amenaza de una pena
pecuniaria razonable.

El deudor desafortunado y de buena fe, puede
escapar al apremio corporal, abandonando judicialmente sus bienes
a sus acreedores. Es &sta la cesidn de bienes. Dispone en este
punto el cddigo Civil:

“Articulo 2063.- El dewdor puede ceder sus bienes a los
acreedores en pago de sus deudas. Esta cesidn, salvo pacto

(133) Ibid. p. 46.
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en contrario, sdlo libera a aquél de responsabilidad por el
importe liquido de los bienes cedidos. Los convenios que
sobre el efecto de la cesidn se celebren entre el dewdor y
sus se suj &

a lo disg > en el titulo

relativo a la concurrencia y prelacion de cré&litos."
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CONCLUSIONES

1. Los derechos subjetivos gue integran el
patrimonio de 1los particulares se distinguen en reales y
personales, existiendo una irreductible distincidén entre ambos,
caracterizada por una determinacidn concreta en los segundos del
sujeto pasivo de la relacidn juridica, en tanto que los primeros
admiten la calificacidn de "absolutos",
valederos “erga omnes™.

en mérito a que resultan

2. Se identifican como fuente de 1las
obligaciones en el Derecho Romano los contratos, los delitos,
los cuasicontratos y cuasidelitos, incorpordndose estos Oltimos
en una forma tardia, guardando en cuant® a su contenido una
relativa imprecisidn conceptual. ’

3. La clasificacidn de las obligaciones
elaborada en el Derecho Romano, excepcidn hecha de las civiles y
honorarias, se traslada directamente a la actual dogmdtica
juridica, existiendo en consecuencia obligaciones divisibles e
indivisibles, alternativas,
y solidarias.

facultativas, genéricas, propter rem

4. La teoria de las obligaciones alcanzé en Roma
una estructura nitida e impecable, aludiendo desde entdnces al
término obligatio con una connotacidn clara de atadura personal
relacionada al concepto del nexum y guardando un contenido de
verdadero vinculo fisico scbre el deudor.

5 L.os elementos que incorpora la doctrina a la
definicidn del contrato, tales como el acuerdo de voluntades
existente entre dos © md3s personas encaminados a crear una ©

varias obligaciones, se encuentran reconocidos expresamente en
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el Cddigo Civil vigente, en donde se identifica al contrato como

una especie del convenic, que produce o transfiere obligaciones
y derechos.

6. Son elementos de existencia de los contratos
el objeto y el consentimiento, y elementos de validez, la
capacidad 1legal de 1las partes, la ausencia de vicios del
consentimiento, la licitud en el objeto, motiveo o fin, asi como
la forma.

7. Destacan dentro de la variedad de contratos,
los contratos sinalgmiticos, entendiendo por &stos los que
producen obligaciones a cargo de todas las partes contratantes,
identificdndolos el Codigo Civil como contratos bilaterales, en
donde existe la reciprocidad de provechos y gravimenes.

8. E1 pacto comisorio consiste en la cliusula por
cual las partes convienen en que el contrate serd resuelto si
una u otra de ellas no cumple con su obligacidn, encontridndose
regulado expresamente en el Cddigo Civil vigente, bajo el

numeral 1949 y en el Titulo correspondiente a las modalidades de
las obligaciones.

9 Estimando a la condicidn resolutoria como una
modalidad de las obligaciones que tiene por fin la extincidén de
un vinculo de derecho, presenta cierta coincidencia con el pacto
comisorio, en razdén de que ante el incumplimiento de 1las
obligaciones a c¢argo de una de las partes, sobreviene 1la
posibilidad de rescindir el contrato en cuestidn,
distinguiéndose, sin embargo, en que el pacto comisorio admite
la ejecucién forzada de la obligacién derivada de un centrato
sinalgmdtico.

10 El incumplimiento de las obligaciones, en el
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Derecho Romano, provocaba la vinculacidn fisica directa scbre el
deudor mediante la figura conocida como nexum, disponiendo de
la totalidad de sus bienes, con la posibilidad de venderlo
piblicamente como esclavo y en su caso, matarlo distribuyendo el
cuerpo entre los acreedores. La extincidn del nexum se presenta
mediante una Lex Poetelia Papiria que 1limita al orden
patrimonial la responsabilidad de los deudores.

11. La mora constituye una forma de
incumplimiento de las obligaciones, y se entiende por la misma
una tardanza culposa al no ejecutarse la prestacidn que se debe,
siendo requisito para que se presente, gue la deuda sea liquida,
que el cumplimiento de la prestacidn sea vencido. Se excluye a
la mora de otras figuras juridicas, v. gr. el caso fortuito © la
fuerza mayor. Aplicable a la mora resulta el pacto comisorio, en
donde se da 1lugar a 1la llamada accién rescisoria de los
contratos con el pago de dafios y perjuicios o bien. exigiéndose
en su caso el cumplimiento de la obligacidn debida.

12. La indemnizacién prevista por el articulo
1949 del Cédigo Civil vigente comprende dos elementos gue pueden
producirse conjuntamente © no: los dafies y perjuuicios. Se
entiende por dafio el menoscabo gue a consecuencia de un
acontecimiento o evento determinado sufre una persona, ya en su
persona, ya en sus bienes naturales, ya en su propiedad o
patrimonio. Mientras que el perjuuicio es la privacién de
cualquier ganancia licita que deberia haberse obtenido por el
cumplimiento de la obligacidn.

13. En la costumbre francesa se aplicaba
tiacitamente el pacto comisorio, atendiendo a diversas razones de
eguidad, incorpordndose en forma ulterior a la legislacidn y
jurisprudencia, regulando la totalidad de contratos
sinalgmiticos.
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14. La fuente de donde se incorpora a 1la
legislacidn y jurisprudencia mexicanas el pacto comisorio, es el
cédigo Napoledn, mismo que estimaba e identificaba plenamente
esta figura como una condicidn resolutoria siempre
sobreentendida en los contratos sinalagmdticos, y teniendo por
objeto la ejecucidn o cumplimiento forzado o la resolucidn de la
obligacidn con el pago de una indemnizacidn por dafios y

perjuicios.

15. El fundamento del pacto comisorio descansa en
la reciprocidad existente en las obligaciones derivadas de los
contratos sinalagmdticos, pues la obligacidn de cada una de las
partes tiene por causa la obligacidn contraida por la otra, de
donde se desprende gue las dos obligaciones se sostienen
mutuamente.

16. No obstante la identificacidén que emprende el
Cédigo Napoledn del pacto comisorio como una condicidn
resolutoria, &sta Ultima se distingue en que opera de pleno
derecho en el supuesto de gue las partes la hayan establecido,
resolviendo en consecuencia ipso iure la relacidn, en tanto que
el pacto comisorio no opera de pleno derecho, sino gque se
requiere de una manifestacidn expresa de voluntad de la parte
afectada, optando por 1la rescisidn o por cumplimiento de la
obligacidn.

17. La rescisién se produce como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones, no operando de pleno
derecho, pues la parte gue estd en posibilidad de cumplir la
obligacion debe promover 3juicio ante la autoridad judicial,
siendo acorde con esta afirmacidn el criterio jurisprudencial
sustentado por la Suprema Corte de Justicia.
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18. Se establece gue para la procedencia del
pacto comisorio no debe existir ningdn principio de ejecucidn
del contrato, asi como tambien que la parte afectada por la
falta de cumplimiento, haya realizado o esté en posibilidad de
hacerlo, el cumplimiento de la obligacidn a su cargo.

19. la rescisidn derivada del pacto comisorio,
guarda la <aracteristica de operar en forma retroactiva,
extinguiendo el contrato y volviende las cosas al estado gque
guardaban con anterioridad, como si la obligacidn no hubiera
existido.

20. La accidén que resulta del pacto comisorio en
vista al incumplimiento de las obligaciones derivadas de un
contrato sinalagmitico, corresponde a la parte afectada que estd
en posibilidad de cumplir o ya cumplid la que le corresponde.

2). Del contenido del articulo 1949 del Cddigo
€ivil vigente se desprende la posibilidad de exigir el
cumplimiento forzado de 1la obligacidn cuando ello resulte
posible, situacidén gue se verifica en las obligaciones de dar,
mediante el secuestro de la cosa gue se debia entregar; en las
obligacicnes de hacer, exigiéndose que el deudor ejecute la
obligacidén y finalmente, en las obligaciones de no hacer,
pidiendo la demolicidén de la obra a costa del deudor.
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