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IJITRODUCCIÓH 

En el presente trabajo haremos una exposi.ción de 

los fundame~tos d~ctrinales que se elaboraron .pára codificar la 

cláusula ."Rebus sic stantibus". No debemos olvidar que algunas 

instituciones jurídicas tienen su origen en el 'oerecho romano, en 

tal sentido debemos acudir a aquella fuente histórica del Derecho 

para iniciar nuestra explicación sobre el tema central de nuestra 

tesis, ésta es aplicar la •Teode de le :IJlpreviei6n• en el 

Derecho mexicano. 

No olvidemos que el presente estudio generalmente 

se conoce corno 11 Trabajo de tesis" proponiendose un tema de 

elección particular para desarrollarlo en torno a algo 

especifico, en este orden de ideas si por "TESIS• debemos 

entender la opinión defendida con argumentos especiales sobre la 

interpretación de un hecho o tema, ello fue lo que nos decidió a 

plantearnos la siguiente pregunta ¿Es aplicable la imprevisión en 

el Derecho mexicano? La respuesta no es del todo unívoca, toda 

vez que hay tantas respuestas como opiniones se emitan al 

respecto. 

Así, el método que preferimos para abordar este 

trabajo fue el deductivo, es decir, partir de lo general para ir 

con ello encaminando al lector hasta donde la imprevisión 

encuentra su posible aplicación, en el caso particular (infra, 

Cap. V). 
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Por este motivo, ei CapitUlo 

dedicado a examinar la mani festaci6n primaria del · nereCho, esto 

es, el ·ACTO JURÍDICO.- Consideramos los elementos 'de estructura de • 

la norma jurídica, ya que una vez ·puestos~ en marcha inicia un·: 

proceso de consecuencias enmarcadas dentro del ordenamiento 

jurídico. De esta manera es que el hombre (para hablar 

específicamente) con su actos de voluntad y por querer las 

consecuencias previstas por el Derecho en las relaciones 

jurídicas, r~~liza una serie de actos a los cuales el orden 

jurídico . reconoce y _ampara.. Pero estos actos (que pueden 
~, - ·; ·. 

denominá~seles conv~nios y ~ont;ratos entre .º~ros>.~ .. re~_ier':n ~~r~.;·; 

se! r~conocido_s I?º~º tales reunir determinados elementos que son: 
':: 

unos de existencia _(manifestaci6n de la voluntad, obj_eto posible, ,,. 
y en algunos casos solemnidad) ; otros de validez [capacidad, . . ' 

objeto motivo o fin lícito, ausencia de vicios en el 

consentimiento (error y miedo) y forma) • 

Ell el C•p_!tulo !'egundo expo~dremoe un~. de las 

esrec~es clel . género ACTO JURfDICO (el ,contrato) , iniciando con 

una discus_i6n larga y all_eja que ,qulz;i esta mal. en_f.ocada ... lr. que 

nosotros ponemos a su consideraci6n algunas ideas que contribuyan 

a ·una mejor· comprensión. Ello· se ·debe a que los conceptos de 

convenio y contrato incluidos· en los· artículos l. 7!12 y l. 7!13 del c.:" 

Civ.·· 2s· se· encuentran mal· ·redactados. Proseguiremos ~·nuestra 

explicaci6n con la clasificaci6n de los contratos as!'como·con su 
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interpretación, efectos y causas generales de dar 

terminados los mismos. Se nos podrá objetar el no incluir los . 

elementos que forman_ los contratos pero esto queda subsanado 

cuando explicamos los elementos del acto jurídico (infra, 9.C.). 

Dedicamos en el Capítulo tercero, un interés· 

eepeciB.l al estudio del tema central del presente trabajo. Se 

dice que el Derecho romano es la fuente inicial y principal de la 

mayoría de las instituciones ahora conocidas, sin embargo como lo 

hacemos notar 11 
••• en este Derecho podemos encontrar algunoá 

ant~Cedente~ de esta teoría, haciendo la aclaración que tal como 

se ·formula n\odernamente era descono.cida" {ilÍfra, 101. aa.). De 

esta forma comenzamos ia exposición con la determinación tanto de 

su nombre más. adecuado como de su concepto, para deSpués 

referirnos a la.S diversas teorías que tratan 

existencia,· y que se dividen en: 

de fundar· su 

a) La misma relaci6n contractual (en la voluntad 

de las partes o en el eeiuilibrio de '1as prestac1o~es) ; y 
·::: . 

b) Una relación extracontractual (en princiPios 
. . 

de Derecho natural, como ia moral, ·1a bUe~a fe o la equidad}. 

Se determina cuales son los r~quisitos para 

aplicar la ."Teoría de la imprey~sión 11 , así co~o. tambiét:i ª1:1~l~s 

figuras jurídicas no deben. ser confundidas con. la imp;revisión, 

para por último explicar . cuáles son sus efec.tos y a. qu~ 
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contratos podemos aplicarla. No olvidando desde luego la 

intervención oportuna del Poder legislativo o judicial. 

En el Capitulo cuarto se alude a las legislaciones 

de algunos de los paises que se refieren a la "Teoria de la 

imprevisión" de manera expresa, consagrando dentro de sus 

Códigos algunos articules para especificar el supuesto de la 

imprevisión y las consecuencias que ella produce, dentro de esos 

ordenamientos a los que podemos catalogar de revisionistas, se 

encuentran a Alemania y Cuba (los cuales no contienen una norma 

expresa, pero sin embargo aplican este principio en base a la 

buena fe y a la equidad que debe existir en todos los contratos o 

en figuras como la fuerza mayor o el caso fortuito), por su·parte 

Italia, Argentina y Perú si contienen normas expresas que 

consagran esta doctrina; encentra de estos ordenamientos 

revisionistas, están los que no admiten modificaciones al 

contrato una vez concluido, el ejemplo que podemos· mencionar es 

el de Espaaa. Por último comentaremos que Francia aún a pesar de 

haber sido colocada por nosotros como no revisionista (el Consejo 

de Estado si hace uso práctico de la aplicación de la 

imprevisión) , toda vez que la Corte de Casación no admite la 

aplicación de la imprevisión. 

El capitulo quinto, último de nuestra tesis, 

centra su atención en el Derecho positivo mexicano para 

determinar que nuestros ordenamientos (civiles y administrativos) 
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si admiten la imprevisión de manera ir.directa en unos casos (a 

base de construcciones doctrinales); y en otros de manera expresa. 

(como por ejemplo el contrato de obra pública y el de 

suministro), todo esto no sin antes ver como el Poder legislativo 

ha intervenido para modificar las relaciones contractuales a 

través de "Legislaciones de emergencia". El Poder judicial 

también a participado en esta construcción doctrinal de· ·la 

imprevisión por medio de la jurisprudencia. 

Este pequeffo bosquejo de nuestra tesis nos 

permitira v~r que en México si es posible aplicar la imprevisión 

a través de los Principios Generales del Derecho, la buena fe Y, 

la equidad contractual, existentes en todos los contratos e 

inspiradores del articulado de nuestro C. Civ. 28. 

:·.,-

.. ' ~ · ... 
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l. A. LA NORMA JURfDICA CRJIAJ)()RA DS.ACOHTJ:CillillllTOS IUIGULADOS 
POR BL DSUCBO 

Comenzaremos esta discertaci6n con una ·breve 

referencia de lo que es la NORMA JURÍDICA, damos ·por todos 

sabido la distinci6n que existe entre las demás normas (morales, 

religiosas ·y de trato ·social) que rigen la conducta de los 

hombres. Así pues, el concepto de norma desde un punto.de vista 

jurídico es el más importante y fundamental del Derecho, sin 

embargo; los autores que estudian esta institución no les ha sido 

posible obtener una idea unívoca de su significado, empero 

SCHMILL-ORDOÑEZ(l) considera que: •Puede afirmarse que existe 

concenso en el sentido .de que: l. El objeto de estudio de la 

ciencia jurídica esta constituido por normas; 2. Que las normas 

constituyen conjuntos ordenados y llevan a cabo diversas 

funciones que pueden claramente especificarse." 

En la concepción de GARCfA-Í!ÍYNEZ(2) la norma 

jurídica es: "La regla de conducta que hace depender de la 

realización de sus supuestos la existencia de un deber 

correlativo de un derecho de otra o de otras personas, o la 
de un derecho correlativo del deber cuya observancia hace posible 

(1) 

(2) 

SCHMILL-ORDOÑEZ, Ulises, "Norma juríca 1i, 
JURfDICO lllSXICAHO, Edit. Porraa, México, 
p. 252. 
GARCfA-MÁYNEZ, Eduardo, DlALoooS JURfDICOS '· 
México, 1978, p. 222. 
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ei ejercicio·. y cabal .. satisfacci6n de ··las· facultades . .del . 

pretensor". Por lo que una característica distintiva de la 

norma jurídica es su BILATERALIDAD, ya que al atribuir un deber, 

confiere correl~tivamente una facultad, son en este sentido 

normas IMPERO-ATRIBUTIVAS. 

Por otro lado, es posible asegurar que no· hay 

norma jU.rídica que no deba su origen a un fin, a un propósito, 

esto es, al intento·de satisfacer una necesidad práctica. En este 

seritido, toda norma de Derecho constituye un producto humano, 

a190 que lé>s hombres elaboran incitados por una necesidad surgida_ 

en cierto t~empo y en una c'ierta situaci6n.· Resulta pues, que· la 

norma· jurídica es el medio ideado por los hombres para lograr· un 

firL cónsistente en que los sujetos cumplan o realicen · la 

conducta que aparece como ordenada, para la mejor convivencia en-

sociedad. 

2. a. Batructura da la norma jur!dica 

Este epígrafe lo dedicaremos al análisis de la 

estructura _de la norma jurídica que es el origen de toda relación 

de Derecho. En este sentido afirma KELSEN(3) de una manera 

categoría que: 11 La estructura del precepto jurídico implica un 

juicio hipó_tetico. Para que una norma pe~tenezca a la esfera del 

(3) Apud. por ROJINA-VILLEGAS, Rafael, INTRODUCCI6N AL BS'l'lJDIO 
DBL DBRBCHO, Edit. Porrl'.ía, 2a. ed., México, 1967, p. 149; 
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dérecho, es necesario que defina la conducta que constituye la 

condición de una sanción y determine esta sanci6n." 

Así pues, la estructura de la 'norma jurídica esta 

compuesta por dos partes: l. Un •upu••to o hip6t••i• normativ•; 

y, 2. Una di•po•ici6n o con••ou•nci•, contemplados en el 

siguiente enunciado "Si A es, debe ser 8 11 , donde la expresión 

DEBER SER es la cópula en donde descansa la estructura del 

precepto jurídico. 

Lo anterior permite formular la estructura del 

precepto jurídico bajo los siguientes términos: "En determinadas 

condiciones ·un sujeta A debe observar cierta conducta; si no "la 

observa, un sujeto B, 6rgano del Estado, le aplicará cierta 

sanci6n" . Enunciado que resulta notoriamente incompleto, en 

virtud de que olvida el sector de lo contencioso, es decir una 

forma de conducta jurídicamente regulada que necesariamente debe 

ser previa a la intervención coactiva del Estado y que además, 

constituye conforme a loa principios del Derecho moderno, una 

etapa de transición absolutamente necesaria, sin la cual no puede 

llegarse a la sanci6n, ya que nadie puede ser condenado sin ser 

oído y vencido en juicio, toda v~z que el sistema normativo no 

establece el puente de uni6n que conforme a la estructura del 

Derecho Procesal debe mediar entre el hecho ilícito y la 

imposición de la sanción coactivamente. 
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Así, muy suscintamente explicado, queda evidenciada 

la~insuficiencia de la estructura normativa, ya que parecería que. 

el órgano estatal impone la sanción independientemente y fuera 

del juicio, como si la imposición coactiva funcionara no sólo en 

forma inmediata, sino además independientemente de la 

calificación jurídica que debe establecerse a través de la 

intervención del órgano estatal. 

Tradicionalmente se ha definido al supuesto 

jurídico, primer elemento en la estructura de la norma jurídica 

como: "La hipótesis normativa de cuya realización depende que se 

actualicen las consecuencias de derecho" (4) • Abriendo al azar 

cualquier Código, podemos comprobar que se observa siempre la 

estructura norma ti va antes indicada. Ciertamente no habrá que 

confundir el supuesto jurídico con la conducta o acontecimiento 

que tiene la virtud de realizarlo, por consiguiente, el supuesto 

es un simple enunciado normativo, que no tiene realidad fuera de 

éste. 

Ahora bien, entre los supuestos jurídicos y las 

consecuencias de derecho, existen "dos tipos de relacion~s: 

l. Entre la realización del supuesto y la actualización de las 

consecuencias, siendo este tipo de enlace necesario, es decir 

realizado el su~.uesto ip•o jure nacen las consecuencias 

(4) ROJINA-VILLEGAS, Rafael, DBRBCHO CIVIL IOl:XICANO, Edit. 
Porrúa, Sa. ed., México, 1986, t. I, p. 141. 
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previstas, en este sentido, hay una relación idéntica a la de las 

ciencias naturales (causa-efecto); 2. Entre la realización del 

supuesto y el cumplimiento de las consecuencias, siendo este 

tipo de enlace complejo, toda vez que puede ser 

contingente o necesario, en la medida que el cumplimiento de la 

disposición dependa de un acto de voluntad o por ministerio de 

ley. 

Al respecto ROJINA-VILLEGAS(S) expone que cuando 

se trata de supuestos de creación de derechos u obligaciones se 

esta ante una relación contingente; en cambio, en la transmisión, 

modificación y extinción de esas situaciones jurídicas no existe 

la citada relación contingente sino necesaria. 

El segundo componente de la estructura de la 

norma jurídica lo constituyen las consecuencias de derecho, 

entendiéndose por tales: "Todas aquellas situaciones jurídicas 

concretas que sobrevienen por virtud de lá realización de los 

distintos supuestos previstos en las normas jurídicas.• (6) • Es 

característica principal de la disposición la de ser una 

situación jurídica concreta. 

De manera muy somera y sin adentrarnos en el tema 

por no ser el propósito de este trabajo, diremos que dentro de la 

(5) ROJINA-VILLEGAS, op. cit. nota (3), p. 164. 
(6) Ibidem., p. 171. 
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diversidad en que las consecuencias de derecho .pueden ser 

clasificadas: la más trascendental· es la que las ·divide en 

consecuencias de carácter privado (aquellas que se encuentran en 

las relaciones entre particulares) ; y las de carácter público 

(relaciones ·entre el Estado y los particulares cuando éste actúa 

como entidad soberana, o bien, entre los distintos órganos 

estatales) . 

Las consecuencias de Derecho privado se manifiestan 

en la creación, transmisión, conservación, modificación y 

extinción de derechos, siendo este tipo de consecuencias las 

más importa~tes de todo el Derecho privado. Estas consecuencias 

tienen un amplio campo de acción, toda vez que la voluntad humana. 

esta facultada para crear todo tipo de relaciones que interesen a 

los particulares. También en este tipo de .disposiciones la 

autonomía de la voluntad tiene una función vital {infra, 109.B.},· 

con cier~as restricciones, pero aún a pesar de ello se pueden 

crear derechos y deberes jurídicos. Estas consecuenc·ias 
,'' 

de 

derecho tienen un proceso de elaboración, así que tienen que 

cumplir con ciertas condiciones de fondo y forma que se 

manifiestan en los requisitos de existencia y validez de los 

actos jurídicos. 

3. b. Ley de Causalidad juridica 

Analizados de manara somera los elementos que 

compone la·norma jurídica, veremos en este epígrafe como a través 
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de la Ley de Causalidad 0 jurídica es posible entender porqué, 

cuando realizado el supuesto jurídico nacen de inmediato las 

consecuencias de derecho para determinado sujeto, quedando por 

así decirlo atrapado dentro del campo del Derecho. 

Para explicar esta ley, nos apoyaremos en dos 

juristas argentinos: Carlos MOUCHET y Ricardo ZORRAQUI-BECU(7) 

quienes expresan: "El derecho, en su deseo de regular la conducta 

humana mediante normas previamente determinadas, se ve obligado a 

formular juicios hipotéticos o supuestos juridicos,' cuya 

realización ha de originar ciertas consecuencias ... La primera 

parte · de la . norma se llama hipótesis o supuesto jurídico, y 

consiste en el conjunto de condiciones cuya realizaci6n ha de 

originar una consecuencia determinada. La segunda parte se llama 

disposici6n, y no es otra cosa que el efecto o resultado que ha 

de tener en derecho el cumplimiento de aquellas condiciones 

hipotéticamente previstas ... Entre la hipótesis y la disposici6n 

se 'produce naturalmente una relaci6n de causa efecto ... Es la 

llamada'LEY DE CAUSALIDAD JURÍDICA. Pero esta ley no funciona en 

fornía idéntica a las leyes de causalidad que estudian las. 

c:Í.encias naturales. . . Para que;· entre en vigencia un precepto del 

derecho· es necesariO que ocurra el HECHO previsto o supuesto de 

la hipótesis. Ese hecho a de originar una relación jurídica entre 

(7) Apud.· por VILLORO-TORANZO, Miguel, INTRODUCCJ:ÓN. AL. BSTUDJ:O 
DBL DBRBCHO, Edit. Porrúa, Sa. ed., México, 1982, p: 325 .. 
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dos o más personas que son los sujetos del derecho, la cual .. tiene 

por objeto una determinada prestación. La parte dispositiva e~tr~ 

entonces en juego, fijan los derechos y obligaciones que 

corresponden a esos sujetos. Y si no se cumple la prestación a 

que esta obligado el sujeto pasivo, la norma establece una 

sanción cuya realización efectiva requiere a veces el uso de una 

coacción sobre la persona obligada o sobre sus bienes." 

Habíamos comentado las relaciones que. se dan 

entre los supuestos y las consecuencias (aupra, 2. a.} , ~h.ora 

lo haremos en orden a la Ley de Causalidad jur!~ica. Así, entre 

el supuesto jurídico y su efectiva realización hay una relación 

contingente ya que para que se llegue a prod~cir .se 

requerirá de un acontecimiento denominado HECHO o ACTO JURÍDICO. 

Entre la realización del supuesto y el nacimien~o de la 

disposición la relación será necesaria, como ya lo hemos 

explicado.· Por último, el vínculo entre las consecuencias y su 

realización efectiva es contingente, toda vez que puede dejar de 

cumplirse la obligación o bien dejar de ·.ejercer el ,derecho .. 

En este sentido afirma FRITZ-SCHREIER(8): "No hay consecuencia 

jurídica sin supuesto de derecho, o en otra forma toda 

consecuencia jurídica hallase condicionada por determinados 

supuestos." 

(8) Apud, por GARCÍA-MÁYNEZ, Eduardo, IllTRODUCCI6H AL BSTUDIO DBL 
DBRBCHO, Edit. Porrúa, 3Sa. ed., México, 1984, p. 1.74; 
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4. B. TBORÚS Q118 DPLICAH LA HATIJRALBll DllL ACTO JUJtfDICO 

Dentro de este parágrafo se coiñprenden diveraa·s 

denominaciones, todas ellas encaminadas a la ·misma 

significaci6n, p:iies se l.e llama: Teoría general de los hechos 

jurídicos; Teoría general de los actos jurídicos o bien Teoría 

general del negocio jurídico. La diferencia entre denorninar esta 

parte de estudio hechos, actos o negocios jurídicos, se debe 

quizá a las doctrinas que se ocupan del análisis de estas 

teorías, sin embargo, conSideramos que debería ser conocida como 

TEORÍA GENERAL DEL AcTO JURÍDICO en el Derecho positivo de 

cualquier país, todo esto de acuerdo· al análisis que ·de la 

palabra ACTO hace PLANIOL(9), quien explica: "La palabra acto en 

la terminología jurídica tiene dos sentidos diferentes: designa 

en ocaciones una OPERACIÓN JURÍDICA, correspondiente entonces, a 

la. palabra latina NEGOTIUM; otras veces, designa un DOCUMENTO 

PROBATORIO, destinado a demostrar alguna cosa, respondiendo en 

este caso al término latino INSTRUMENTlJM•. Interesa aquí 

ocuparnos de el primer sentido apuntado por PLANIOL. 

Hay que tene.r en cuenta que la realizaci6n del 

S1JP).l~s~o. jurídico . tiene lugar mediante un acontecimiento, es 

decir se da un cambio en el mundo jurídico por la re~liz,aci6n de 

(9) PLANIOL, Marcel, TRAZTI iLillmrrAZRB DB DROIT CIVIL, 
'Libraire Générale de Droit · & _·Jurisprudence; .. · 11.a .. ::·ed.-. 
París, 1937, t. II, p .. 109. · · · · 
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éste, pz:oducié":dos,e las consecuencias. de. ~~rech_o_ no. existentes. 

antes de esa realización, en estos términos al acontecimeitno que 

g~nera. las c~nsecuencias de derecho se le denomina como HECHO 

JURÍDICO (10). 

Ahora bien la teoría de los hechos jurídicos· es 

estúdiada por diversos tratadistas tanto - "extranjeros como 

nacionales, sin embargo tres son las que tiene gran importanbia"y 

supremacía. Estas teorías son a saber: 

I. La CLÁSICA o FRANCESA, elaborada por Julien 

BONNECASE, basándose en los textos de los artículos del Código 

CivilNapoleónico, pilar fundamental de toda la cultura jurídica 

f~~nc~~~ y fuente principal de _la codificación civil mundial. 

Esta teoría es la que adoptó nuestro Derecho positivo patrio. 

II. La ITALIANA, que expone e interpreta Salvador 

PUGLIATTI de los artículos del nuevo Código Civil de 1942 y de la 

doctrina italiana. 

III. La MODERNA o ALEMANA, explicada por Andrés 

VON-THUR, basada en el Código Civil Alemán, que reglamenta la 

teoría del negocio jurídico en los artículos 104 a 185 inclusive, 

~-~n p~in'CiP:ios s'emejantes de lB. teoría francesa y caracteiíáti.Cas 

si;;.iláres ~· '1a italiana. 

(10)· Cfr.· DOMÍNGUEZ-MARTÍNEZ, .. Jorge· Alfredo, DERECHO CIVIL, 
.Edit·. P.orrúa·, 2a, ea.-: México, 1990, p. ~97. 

- 12 -



Indicabamos que la teoría que desarrolla nuestro 

Derecho positivo es la clásica, toda vez que la mayoría de los 

autores mexicanos la analizan y exponen, la que defienden y, 

consideran como la correcta. Sin embargo, no san desconocidas por 

los tratadistas mexicanos las otras dos teorías, las defensores 

de éstas, argumentan que están más apegadas a la realidad social, 

como es el caso de la alemana, que en nueatro particular punto 

de vi•ta es superada por la italiana. De los autores mexicanos 

que analizan la teoría francesa se encuentran entre otros a 

ROJINA-VILLEGAS(ll) y BORJA-SORIANO(l2); entre los que exponen la 

la teoría alemana se encuentran a ORTÍZ-URQUIDI (13) y DOMÍNGUEZ 

MARTÍNEZ(l4f; por último la teoría italiana es explicada por 

GALINDO-GARFIAS(lS). 

5. a. Taor!a frena••• 

Esta teoría no está reglamentada por el C. Civ. 

fra., pero de la interpretación de los artículos del propio 

ordenamiento BONNECASE creo la teoría por comentar. Así, este 

autor estableció que los hechos jurídicos en general pueden 

(11) ROJINA-VILLEGAS, op. 'cit. nota (4), t. I, pp. 325 y ss. 
(12) BORJA-SORIANO, Manuel, 'l'BORfA GBNBRAL DB LA OBLIGACIOllBS, 

Edit. Porrúa, 4a. ed., México, 1962, t. I, pp. 97'Y ss. · 
(13) ORTfZ-URQUIDI, Raúl, Dl!RBCHO CIVIL, Edit. Porrúa, 3a. ed., 

(14) ~~~~~~ÚE~~:J.RT~~Ez:º~P: ~~t. nota (10) pp. 490 y ss. 
(15) GALINDO-GARFIAS, Ignacio, DBRICHO CIVIL, ·Edit.,,Porrúa, 

. 6a. ed., México, 1983, pp.· 204 y ss. 
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dividirse en hechos jurídicos en sen~ido restringido, los cuales. 

a su vez son subclasificados como voluntarios o involuntarios. 

Los .voluntarios pueden ser lícitos o ilícitos. Además de _los 

hechos. jurídicos •tricto ••D•U, los de sentido general admiten a 

los actos jurídicos.· 

De los conceptos vertidos por lá generalidad de 

la doCtrina, se desprende que el hecho jurídico lato ••n•u es 

todo acontecimiento cuyo origen puede ser la voluntad del hombre 

o la naturaleza, que produce consecuencias d.e dereCho; dentro de . . 
esta concepción cabe todo tipo de acontecimientos 9~~eradores de 

efectos jurídicos, cualquiera que fuere su origen (16) . 

En efecto, la cuna de un hecho ·jurídico en 

general puede estar en la naturaleza, en un animal o bien en un 

ser humano, con o sin intervención en' este caso de 'ia voluntad. 

La. falta absoluta de la intervención humana.en la realización 

de un hecho jurídico, la presencia de.esa intervención en.mírima 

proporci6n o su ·participación como factor determinante para su 

realización-o-por último, cuando la propia.voluntad se-manifiesta 

tanto en la realización del acontecimiento como en la creación de 

las consecuencias jurídic~s que ésta tr~e "consigo, ·dan lugar: a 

distintas 'e~p~c:Í.es y subespecies del.hecho jurídico como género. 

(16) Cfr. BONNECASE, Julien, llLSICDITOS Dll DllJIBCBO CIVIL', 
Cárdenas, Editor y Distribuidor, Tijuana, l9BS, t. I, 
trad. esp. de José M. Cajica Jr., p. 165. 
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En este orden de ideas señala BONNECASE(17) que: 

11 
••• la expresión hecho jurídico frecuenteinente es empleada en 

un sentido especial y en oposición al acto jurídico. En este 

caso se considera un acontecimiento puramente material, tal como 

el nacimiento o la filiación, o acciones más o menos voluntarias, 

que fundadas en una regla de Derecho, generan situaciones o 

efectos jurídicos, aún cuando el sujeto de este acontecimiento o 

de estas acciones no haya tenido, ni podido tener, el deseo de 

colocarse bajo el imperio del Derecho." 

Si partimos de la fuente generadora del· 

acontecimiento, procede tener en cuenta dos clases de hechos 

jurídicos en sentido estricto: los hechos de la naturaleza en 

primer lugar y los hechos voluntarios en segundo término. suéie 

denominarse hecho jurídico material al suceso que se realiza sin 

intervenci6n de la voluntad y que es el creador, transmisor, 

modificador o extintor de efectos jurídicos, como ejemplos 

podemos citar a la tempestad, el nacimiento de un individuo, la· 

muerte, etc. Los hechos jurídicos restringidos voluntarios 

pueden definirse por su parte, como los acontecimientos que 

producen éonsecuencias de derecho y en cuya realización la 

voluntad interviene en mayor o menor grado, sin intervenir en la 

producción de· las consecuencias. De acuerdo con la concepción 

franceaat estos últimos acontecimientos admiten dividirse _en 

(17) Loe. cit. 
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he~hos volun~arios lícitos y en hechos voluntarios ilícitos, 

según esten de acuerdo o no con las leyes de orden público y 

las buenas c~stumbres ~ por lo que se refiere a los hechos 

ilícitos estos puede~ ser intencionales o imprudenciales. 

La · doctrina francesa en su 9enerálidad y ·las que 

le siguen, fincan la diferencia entre acto jurídico y hecho 

jurídiCo 11trictO· 11en11u, en la respectiva proyección que la· 

Voluntad de su realizador tiene hacia· el nacimiento de las 

consecuencias de derecho. Para comprobar lo: antes· apuntado --señala · 

BONNECASE(18) que el acto jurídico es una manifestación de 

voluntad p~ra p:roducir una consecuencia de ~erecho que puede 

consistir en crear, transferir, modificar o extinguir algún 

derecho. 

&. b. Teor!a italiana 

Esta doctrina se funda en pri~ci~ios muy similares 

a la fi;ancesa, ambas .e.stablecen la diferencia entre loa hech~s 

que pr6v_i~i:ien de la volun~ad humana y los que .. p~ovienen de. la 

naturaleza con un análisis muy semejante. PUGLIATTI es el que 

elabora la teoría del negocio jurídico, tomando como base el 

articulado del Código Civil italiano. Comienza PUGLIATTI(19) su 

(18) Ibici., p. 164 
(19) PUGLIATTI, Salvador, INTRODUCCIÓN ÁL ESTUDIO DEL DERECHO 

Edit. Porrúa, México, 1943, trad. esp. de Osear Vázquez de 
Mercado, p. 218. 
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exposición diciendo: "Se designan hechos jurídicos, todos los 

heChos naturales o humanos que producen consecuencias jurídicas. 

El hecho está pues constituido por la síntesis de un doble 

elemento: l. El hecho natural o humano (elemento material); y, 

2. La calificación proveniente del ordenamiento jurídico 

(elemento formal) . ·Se considera como hechos (simplemente) 

natUrales todos los que, aún con relaci6n al hombre, no dependen 

de su actividad." 

Así, los hechos jurídicos en sentido amplio 

puederi clasificarse en hechos: naturales •trioto •en•u, y hechos 

humanos. Estos últimos a su vez admiten una subclasificaci6n en 

hechos jurídicos humanos atricto aenau y en actos jurídicos, que 

pueden ser, actos jurídicos en sentido restringido y negocios 

jurídicos. Loe primero~, ·ea decir, los actos jurídicos atricto 

•en•u tienen como subespecies a los actos simplemente voluntarios 

y los actos de voluntad. 

En cuanto a lo que debe entenderce por hechos 

naturales y hechos humanos BRANCA(20) enseña: 11 Hechos naturales 

s'on aquellos cuyas consecuencias jurídicas no depende del obrar 

humano, aan cuando éste haya existido, sino de un acontecimiento 

por sí mismo y por su forma física de obrar ..• Hechos humanos son 

a'que110B cuyo efecto se produce en cuanto áC:m· obra del hombre, se 

(20) BRANCA, Giuseppe, INSTITUCIONBS.DB DBRBCBO PRIVADO, Edit. 
Porrúa, México, 1978, trad. ·esp. de Pablo Macedo, p. 49. 
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distinguen en: 1. HECHOS ·HUMANOS en sentido estricto, en los 

cuales las consecuencias se producen y perduran, en cuanto exista 

y PERDURE la actividad, o la voluntad del sujeto; y, 2. ACTOS 

JURÍDICOS, cuyo efecto se produce (y perdura) a consecuencia de 

un acto inicial de voluntad; estos a su vez son; 3. NEGOCIOS 

JURÍDICOS y ACTOS JURÍDICOS EN SENTIDO ESTRICTO, según que las 

consecuencias jurídicas sean o no conformes con la voluntad 

autónoma del agente." 

Es de observar un apego más firme a la realidad 

jurídica, toda vez ·que la doctrina italiana distingue 

claramente entre actos realizadas· por la fuerza de la naturaleza 

y que les atribuye consecuenci~s jur~dicas, y aquellos otros, que 

realiza el hombre y que también producen un cambio en el mundo 

jurídico pcr así prevenirlo una norma de Derecho. 

El maestro GALINDO-GARFIAS(21) apunta certeramente 

que el acto jurídico para la doctrina italiana es todo 

acontecimiento en el que interviene la conducta humana, los 

cuales pueden ser: 1. ACTOS SIMPLEMENTE VOLUNTARIOS; y, 2. ACTOS 

DE VOLUNTAD. Son actos simplemente voluntarios aquellos que si 

b;en presuponen la yoluntad del sujeto, lo que se toma en 

consideración es la actividad qu,e se desarrolla; y actos de 

volun.t~d, aquellos. en los qu~ el dato determinante consiste en la 

(21) GALINDO-GARFIAS, op. ait. nota (15), p. 211. 
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voluntad del sujeto que se toma en consideración·. por el Derecho, 

como el antecedente inmediato de la cual la norma hace producir 

consecuencias jurídicas. 

Concluye nuestro autor en cita diciendo: "Los 

tratadistas .italianos reservan el nombre de •negocios jurídicos' 

a aquellos actos de voluntad humana en que deliberada y 

conscientemente se busca producir las consecuencias jurídicas 

porque las partes pretenden deliberada y libremente la protección 

de su interés jurídico a través de la declaración de voluntad, 

si tienen una finalidad licita. Ejemplos de negocios jurídicos: 

el cOntrato~ el testamento, los estatutos de una sociedad." 

7. a. Teorla alaaana 

Su principal exponente es Andrés VON-THVR, que 

explica está teoría en base a la reglamentación que hace el c. 

Civ. ale., y que se encuentra contenida en la Sección tercera, 

del Libro primero, denominada "NEGOCIOS JURÍDICOS" <.arts. 140 a 

185 inclusive) del propio ordenamiento. 

Dentro de nuHtro particular punto de vi•ta fue 

expuesta la teor!a italiana antes de la ahora comentada por 

considerar que los tratadistas italianos superan a los germanos 

en la ~lasificación de los acontecimientos jurídicos, sin·olvidar 

que la teoría del NEGOCIO JURÍDICO tuvo su origen y desarrollo en 

Alemania y que gracias a l~s germanos se estudia esta 'teoría 
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tripartita (hechos, actos y negocios jurídicos), además de ser 

uno de los país.es que dentro de su ordenamiento civil reglamenta 

está teoría, que hoy pocos ordenamientos lo hacen, entre ellos el 

nuestro. 

Para iniciar su exposición VON-THUR(22) explica: 

"Los efectos jurídicos implican siempre una alteración en el 

mundo del derecho, y en particular al nacimiento, la modificación 

o la extinción de las relaciones j_urídicas o derechos 

subjetivos. Los requisitos de hecho de un precepto jurídico 

se componen casi siempre de varios hechos concretos que han de 

producirse ~imultáneamente o sucesivamente, con arreglo a un 

orden determinado o sin orden alguno. Estos hechos dotados de 

eficacia jurídica se llaman hechos jllrídicos. Frente a ellos 

aparecen la gran masa de loa hechos indiferentes para el 

derecho." 

Tanto la doctrina alemana como la italiana y 

francesa se fundan en términos generales en los mismos 

razonamientos para clasificar a los diversos acontecimientos 

jurid~c~s; sin embargo la primera ~etalla y profundiza más en su 

análisis, con relación a la tercera, acudiendo a razonamientos 

más, lógicos. En una y otra enseñanza se observa al hecho jurídic? 

en sentido amplio como denominador.común de los acontecimientos a 

(22) VON-THUR, Andrés, DBRBCHO CIVIL COMPARADO, Antigua Librería 
Robredo, México, 1945, trad. esp. de Wenceslao Roses, p. 77. 
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los que el Derecho reconoce la producci6n de consecuencias. 

Estos hechos jurídicos se dividen en hechos en 

sentido restringido y en actos jurídicos, dependiendo de la 

intervención de la voluntad del sujeto en su realización. 

Por lo que el hecho jurídico lato ••n•u es todo 

acontecimiento capaz de producir. efectos .jurídicos; en tanto el 

hecho jurídico atricto aanau queda reservado únicamente para 

calificar así a los acontecimientos en cuya realización la 

voluntad no interviene; quedando por consiguiente el acto 

jurídico definido como un acto de voluntad con intervención de un 

sujeto capaZ =de producir consecuencias de derecho, ofreciendo una 

clasificación del mismo en actos jurídicos, en sentido estricto y 

en negocios jurídicos. 

En el acto jurídico en sentido estricto la 

intervención de la voluntad queda circunscrita únicamente a la 

realización de éste, sin que su autor pueda agregar modalidades, 

renuncias o liberaciones, como disposiciones voluntarias 

derogatorias de la regulación legal al efecto. Por lo tanto la 

le~ se _pone en marcha al realizarse un acontecimiento de esta 

naturaleza, sin que su autor pueda evitarlo. 

Por· lo que se refiere al negocio jurídico.y de la 

importancia que la autonomía de la voluntad tiene en la formación 

de éste (infra, 109.B.) es conveniente citar lo afirmado por 
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BETTI(23): 11 La autonomía de la voluntad (como actividad .y 

potestad de autoregulación de intereses y relaciones propias, 

desplegadas por el mismo titular de ellas) puede ser reconocida 

por el orden jurídico estatal en dos distintas y di versas 

funciones: a) Puede ser reconocida como fuente de normas 

jurídicas destinadas a formar parte del mismo orden jurídico que 

la reconoce; b) Puede también, ser reconocida como presupuesto y 

fuente generadora de relaciones jurídicas ya disciplinadas en 

abstracto y en general, por las normas del orden jurídico; Aquí 

nos interesa considerar ·la autonomía privada solamente. .Esta 

autonomía es reconocida por el orden jurídico, en el campo del 

Derecho privado, exclusivamente en la segunda de las funciones 

citadas. Es decir, como ·actividad y potestad creadora, 

modificadora o extintiva, de las relaciones jurídicas entre 

individuo e individuo; relaciones cuya vida y vicisitudes están 

ya disciplinadas por normas jurídicas existentes. La 

manifestación suprema de esta autonomía es el negocio jurídico. 

El cual es precisamente concebido como acto de autonomía privada, 

al que el derecho atribuye el nacimiento, la modificación o la 

extinción de relaciones jurídicas entre particulares. Tales 

efectos jurídicos se producen en cuanto que están dispuestos por 

normas, las cuales, acogiendo como presupuesto de he~ho el acto 

de autonomía privada, se remite a él como supuesto necesario y 

(23) Apud. por DOMÍNGUEZ-MARTÍNEZ, op. cit. nota (10), p. 506. 
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suficiente." 

De esta manera podem~a definir_ el negocio juridico 

como un acto de voluntad cuyo fin ea producir _co~•ecuencia• de 

derecho, por medio del cual el individuo configura por si 

relaciones jurídicas con otro• en plena autonomía privada de su 

voluntad. 

8, c. Poaiai6n dal Daracho 11aXicano 

La ·influencia ejercida en nuestro medio tanto por 

la legialaci6n como por la doctrina francesa han propiciado que 

la mayoría de loa tratadistas mexicanos omitan referirse al 

negocio juridico, ya que estudian preferen_temente al acto 

juridico, con total excluai6n de aquel. 

En efecto, ROJINA-VILLEGAS(24) considera clara la 

diatinci6n entre hecho voluntario y acto juridico, comentando que 

los autores italianos y alemanes no estan de- acuerdo con e110·._
0 

Por- su parte el maestro -DE PINA(25) se limita a decir por su 

parte: "El Código Civil para el Distrito Federal desconoce la 

expresión •negocios jurídicos• haciendo únicamente referencia a 

los 'actos jurídicos' a Los autores nacionales, sin embargo, 

aceptan la diatinci6n entre actos juridicoa y negocios juridiC:ºª• 

(24) Cfr; ROJINA-VILLEGAS, op, cit. - nota (4),. t. V, vol. I,_ 
p. 103. 

(25) DE PINA, Rafael, -8 D• DIDlllCBO C:tVJ:L IDXJ:CJUfO, 
Edit. Porrúa, lSa. ed., M6xico, 1986, t. I, p. 267. 
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dificil des.de el .punto de vista del derecho positivo patrio, y 

tratan· :de fijarla tomand6 ·cómo base· no la· legislación propia, 

sino la doctrina ext~anj.era'.. 11 • 

. Opina BATIZA(2_6) para. concluir con el tema ~n 

comento qu~: "Consideramos que las expresiones 1 negocio jurídico• 

y •acto jurídico' son, en términos generales sinónimas. La 

tendencia doctrinaria de estabiecer distinción entre ellas 

constituye, a .nuestro juicio, un ~sfuerzo artificial y esteril, 

cuyas distinciones son de una sutileza ta~, que se de~yanecen en 

la nada." 

Como es ·fácil observar, las oPiniones son muy 

diversas, toda vez que van desde el favorecimiento de ·1a 
diBtinci6n,. hasta su total desconocimiento. Sin embargo, como 

mencionamos anteriormente . la influencia directa recibida tanto 

del Código Napoleónico como de la doctrina francesa, se han 

ré:Éle]ado y cristalizá.do·.en los diversos ·ordenamientos civiles 

sucesivaménté vigentes en el Distrito Federal. Particularmente, 

el Código Civil· vigente omite cualquier alusión al negocio 

jurídico y por el contrario la referencia expresa a acto.o actos 

jurídicos'es constante en su contenido.- Por .lo que podemos 

concluir que la doctrina y la legislación mexicanas utilizan la 

expre~ión acto juriqico, así que difícilmente encontramos alusión 

(26) BATIZA, Rodolfo, BL FIDBICOMISO, Edit. Porrúa, 4a. ed., 
México, 1980, p. 133 especialmente su nota (230). 

- 24 -



a la palabra negocio jurídico, de no ser respecto ·de la gestión. 

de negocios, más no para referirse al. concepto ahora comentado, 

sino para aludir a asuntos o negociaciones. 

9~ C. ~ DllL &Cl'O JUllfDICO 

Previamente a que en los epígrafes siguientes 

comentamos los elementos de existencia y validez del acto 

jurídico, es conveniente hacer algunas aclaraciones. 

El acto jurídico es una creación de la mente y 

como. tal,, ea inmaterial. Más adn el acto jurídico no es el 

documentO en el que consta. Quien pretenda.estudia~ su estructura 

y dinámica, esta en desventaja porque su objeto de análisis y 

estudio es algo no apreciable por los sentidos. Así pues los 

-. elementos del acto jurídico los expondremos de acuerdo con. la 

reglamentación ofrecida por el c. Ci v. 28, toda vez que dicho 

·ordenamiento no contiene una teoría general del acto jurídico ·que 

permita ·seguirla abiertamente. Lo que reglamenta dicho 

Ordenamiento ·'es la teoría del contrato que es una especie del 

género acto jurídico. 

DOMfNGUEZ-MARTfNEZ(27) en este sentido expresa: 

"El Código Civil regula la teoría del contrato como una de las 

(27) DOMfNGUEZ-MARTfNEZ, op, cit. nota (10), p. 521. 
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especies del género acto jurídico y hace ~plÍ.cabú!a· las 

disposiciones de aquél a los demás actos mediante una mera 

referencia señalada en un precepto aislado." 

El artículo al que se .hace'.referencia ea.el 1859 

que dispone: "Las disposiciones legales sobre contratos serán 

aplicables a todos· los convenios ·y a otros actos jurídicos, en lo 

que no se opongan a la naturaleza de , éstos o a : disposiciones 

especiales de la ley sobre los mismos." 

Este artículo último citado, ha sido blanco de 

serias críticas, por hacer extensivas las disposiciones de : los 

caritratos a los demás actos jurídic6s. 

A este respecto señala ROJINA-VILLEGAS (28) que: 

11 Se ha creído conveniente abandonando el ~istema seguido ~.~s~e el 

Código Napoleón por todos aquellos que en él se han inspirado, 

establecer. en el Libro Primero tanto disposiciones gener.al~s para 

el acto jurídico, cuando regular.los problemas de inexistencia y 

nulidad que el mismo , origina, así .como tratar de sus 

modalidades y de las cuestiones relativas a su interpretaci6n; 

considerando que es más lógico y jurídico, como lo hace el 

Código Alemán, establecer la regulación general del acto 

jurídico, para después hacer las excepciones y apiicacion~s 

(28) ROJINA-VILLEGAS, Rafael, 
CIVIL DBL·DISTRITO PBDBRAL, 
pp. 17 y SS. 

PROYBCTO DB RBPORJIAS AL Cc5DIGO 
Edit. Porraa, México, 1967, 
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concretas que procedan, a los· diversos actos Unilaterales· o 

plurilaterales, entre vivos o por causa de muerte, consensuales, 

formale's o solemnes, de creaci6n ·o de extinci6n de derechos. De 

esta suerte, tales normas son ·aplicables en general a los 

contratos, convenios, testamentos, declaraciones unilaterales de 

voluntad, o ac.tos jurídicos innominados, cambiándose as! el 

sistema seguido por nuestros C6digos Civiles en la República 

Mexicana, tanto los que adoptaron el de 1884 del Distrito 

Federal, cuanto el vigente, que ha erigido el sistema de aplicar 

las reglas del contrato a los convenios y otros actos jurídicos 

(lo que no es aceptable), puesto que se parte de la especie para 

llegar al g~nero, en vez de seguir el procedimiento contrario, de 

más s6lido fundamento 16gico. En efecto, las normas aplicables a 

la especie de actos que son los contratos, tienen 

particularidades propias a esta categoría de actos sobre todo por 

su carácter plurilateral¡ debido·a la intervenci6n de dos o más 

voluntades, por lo cu~l no puede ser correcto extender a todos 

loa casos y con carácter de regla general, los preceptos· 

reguladores de esas particularidades, como es evidente tratándose 

de actos jurídicos unilaterales, y, en es~ecial, de la fuente de 

obligaciones denominada declaraci6n unilateral de voluntad.• 

Ahora bien, la doctrina ofrece opiniones igualmente 

re,spetables en. el . sentido de que e.l sistema adoptado por el C. 

civ. 28 en su art •" 1859 es· el adecuado, como, la ·:de· BORJA 

- 27 -



COVARRUBIAS(29) al afirmar: "Creemos que es .de aprobarse el 

sistema ,ac;loptado por nuestro Código Civil para el Distrit_o 

Federal y Territorio Federales en Materia Común y· para toda ,la 

República en Materia Federal, del cual no hay que separarse." 

Por lo tanto, y en atención a 10 anteriormente 

expresado, al estudiar y exponer los elementos de existencia y 

validez del acto jurídico lo haremos con apoyo en ia teoría 

g'eneral del contrato, reglamentada en nuestro C. civ. 28 del 

artículo 1794 al 1859 inclusive; sustituyendo la palabra CONTRATO 

por la de ACTO JURÍDICO, totalmente valido de acuerdo a nuestro 

ordenamientq legal y atento a los comentarios · expresadOs con 

anterioridad. 

Supuesto lo_ ante~ior, t~ngamos presente la 

enumeración de los elementos esenciales del acto jurídico, 

contenidos en el artículo 1794 del C. Civ. 28: 

11 Art. 1794. - Para la existencia del contrató se 

requiere: 

I. Consentimiento; 

II. Objeto que pueda ser materia del contrato." 

Por su parte, los elementos de validez del acto 

(29) BORJA-COVARRUBIAS, Manuel, LOS CÓDIGOS CIVILES Y LA. TBORfA 
.·al!llBRAL.DJ: LOS ACTOS·Y BJ:CHOs.JURfDICOS, México, 1969, 
p. 40. 
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jurídico están sel\alados .por el articulo 1795 del ordenamiento 

indicado, cuyo texto es el siguiente: 

"Art. 1795.- El contrato puede ser invalidado: 

I. Por incapacidad legal de las partes o de una de 
ellas; 

II. Por vicios del consentimiento; 

III. Porque su objeto, o su motivo o fin sea ilícito; 

IV. Porque el consentimiento no se haya mSnifestado 

en la forma que la ley establece.• 

Salta a la vista la posición diversa que adopta 

el c. Civ .. 28 en la enumeración de, los elementos esenciales, ya 

que lo hace en sentido positivo, por contra, el propio 

ordenamiento al enumerar los elementos de validez, lo hace en 

sentido negativo. 

10. a. Bleaento• de exi•tencia del acto jurídico 

Las partes esenciales que componen el acto 

jurídico son: l. La manifestación de la voluntad, explicando por 

que debe ser ésta y no el consentimiento; 2. Un objeto posible; 

3. Por último, la solemnidad que debe existir en todo acto 

jurídico, explicando las razones por las cuales el articulo 1794 

na menciona esta figura. 

11. aa. Manife•taci6n de la voluntad 

El articulo 1794 del C. Civ. 28 menciona al 
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consentimientó y no a la manifestaci6n de la ·.voluntad,· toda vez 

que el precepto hace referencia a la especie del. género,.- en 

este caso, al contrato y no al acto jurídico. En este punto 

referirse a la manifestación de la voluntad como primer elemento 

del acto jurídico es para aludir al género, en tanto que si 

mencionamos el consentimiento, es con referencia a la especie de 

dicho elemento esencial que requiere de la participaci6n de dos o 

más voluntades en su estructura. 

Aáí pues, la manifestaci6n de la voluntad comprende 

dos elementos; uno, la voluntad del sujeto tendiente al 

otorgamiento del acto mantenida en ~l fuero. interno; otro, la 

declaraci6n de la voluntad que implica su exteriorizaci6n. Por lo 

que para una plena manifestaci6n de voluntad, como elemento 

integrador del acto jurídico es indispensable, no. sólo la 

participaci6n de los d~s _aspectos señalados, se requiere una 

congruencia plena de ellos, de tal manera que la voluntad en el 

fuero interno sea el origen de la declaración y ésta reconozca a 

aquella como su fuente. 

Así, por manifestaci6n de la voluntad debemos 

entender al acto externo mediante el cual se declara la intención 

de una persona, intención que puede darse a conocer en foñna 

expresa o tácita. 

12. aaa. Conaentimiento 

Cuando nos encontramos frente a un acto jurídico 

- 30 -



en el. que. se requiera la participaci6n de dos o más voluntades 

(generalmente un contrato) es preferible hablar de consentimiento 

como primer elemento de existencia. Por ello, en t~rminos 

gene~ales por consentimiento se entiende el acuerdo de voluntades 

s.obre un punto de inter!!s jurídico. 

El consentimiento dada su naturaleza se forma por 

medio de una OFERTA O POLICITACIÓN y por una ACEPTACIÓN a la 

misma. Lo que nos obliga a dar una idea conceptual de cada una ·de 

ellas. Así: "POLICITACIÓN:· es una declaraci6n unilateral de 

voluntad, recepticia, expresa o tácita, hecha a persona presente 

o no presente, determinada o indeterminada, con la expresi6n· de 

los elementos de esa voluntad, .. sería y hecha con el· ánimo . de 

cumplir en su oportunidad; y ACEPTACIÓN: es una declaraci6n de 

voluntad, expresa o tácita, hecha a persona determinada, presente 
': .· .. , .. -; 

o no presente, seria, lisa y llana, mediante la c~al se expresa 

la adhesi~n a la propuesta, policitaci6n u oferta.• (30) 

Por otro lado el consentimiento·:no se puede 

llegar a, form'!r y con esto el acto jurídico no existir, en tres 

sup~estos . distintos: l. cuando las partes sufren un error 

respe.cto. de la naturaleza del acto; 2. cuando lo sufren respecto 

del objeto; y, 3 •. En los contratos simulados .. 

(30) GUTIJ§RREZ Y GONWEZ, Ernesto, DSlll:CHO DS LAS 
OBLlGACtOHSS, Edit .. Cajíca, sa. ed., 13a. reimp., Puebla, 

. 1986, pp. 209 y 214. .. 

- 31 -



En el primero de lOs casos mencionado$ na· se 

forma el consentimiento, cuando uila de las partes· cree.· que es·t·á 

celebrado una operación de compraventa, y la otra C¡ue se trata de 

una donación. En el segundo ·de los casOs, se confi.inden· 

bienes semejantes, por ejemplo una persona es propietaria de dos 

inmuebles de característi~as iguales, y vende el predio A, 

mientras su. contraparte cree comprar el B. Por lo . que hace al 

tercer caso, existe la simulación cuando el acto que se celebfa 

no tiene·nada.de real. ?on dos los momentos a considerar en el 

acto simulado: el ostencible, en el que las partes.manifiestan su. 

deseo .. de producir las _consecuencias de ese. acto; <?t:i;:o, es .~l a~.to. 

secreto, en· el que se dice. : qu~ º<?· existe. jurídicarnent.~ lo 

anterior. 

13. bbb. Poz:maci6n del con•entillliento entre preaent.ea y 
au•ente• 

El consentimiento cjue se forma eritre presentes 

tiene las siguientes hipó.tesis: 

I. OFERTA SIN FIJACIÓN DE PLAZO, contenida eri ·el 

art. 1805 del C. Civ. 28, C¡ue int.erpretado a coilt'rario sensu 

establece que el oferente queda obligado, s6lo si a·au oferta 

recae una aceptación inmediata, pues de lo coritrarfo e1· ofe'rente 

queda desligado de la misma. 

II. OFERTA CON PLAZO, establecida en ·e1 a·rt.: 1804 
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del propio ordenamiento, del cual se desprende: si el autor de la 

oferta concedi6 un plazo para .la aceptaci6n, quedará obligado 

hasta la expiraci6n de dicho plazo, manteniendo su oferta por 

todo el· .tiempo <¡Ue haya concedido. 

III. OFERTA POR TE~FONO, ia parte final del art. 

1805, del c. Civ. 28, e~tablece que la miSma regla para la oferta 

entre presentes .. se aplica a la ofert_a hecha por teléfono, toda 

vez que.se consid~ra. que las partes están una frente a otra, de 

ahi que el legislador ordene id6ntica soluci6n. 

-IV. CUANDO EL OFERENTE QUEDA LIBRE DE SU OFERTA, 

esta regla;¡,~- una aplicaci6n del·art. 1810 del c. Civ~ 28, que 

establece que el oferente quedará libre de su oferta cuando la 

respuesta que reciba implique una modif icaci6n a la primera y no 

sea_ una aceptasi6n _ lisa y llana a la propuesta. 

modificaci6n de la oferta lo_s papeles se invierten. 

En caso de 

Se debe considerar otro supuesto de f ormaci6n del 

conse~timi~~to, este es -el que se presenta entre personas no 

pres~ntes, y por la circu~~~~ancia que fuere, 

comunicaci6n directa entre ell~s. 

no hubiere una 

A prop6sito de los contratos entre ·ausentes

ROJINA-VILLEGAS(31) enseña: •son aquellos contratos en que la• 

(31) ROJINA-VILLEGAS, op. cit. nota' (4)' "t. V, vol. I, p. "276. ---
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acep.f::aC-ióri no se · ·da:j en· presencia de 'la otra ..... con·-ell'o se 

stÍp-On.é, · sin duda, que· existe un momento y un ltigar úniCos en que 

el contrato nace y empieza a producir Sus efectos. • . conviene 

proceder de este modo cuando se trata de determinar cuáles son 

los efectos de la. oferta .Y de ~a aceptac~6n, en que medida son 

obl.igatori~s y_ desde_ cuándo son definitivas." 

La determinación del momento en :e1· que -el 

COnse-ntimiento queda estructurado ··y consecuentemente fórmado··e1 

contrato cuando se trata de personas·· que tanto para la oferta 

como para la aceptación .no pudieron t~ner ~na comunicación 

directa,.: ha propiciado el ofrecimiento de cuatro diversos 

siste~ae:: 

I. El SISTEMA DE LA DECLARACIÓN: si se dice 'qtie 

el consentimiento es un acuerdo de voluntades, tan·pronto como'el 

aceptante reciba la 'oferta y está confOrme· con ella, se - forrl\a· el 

consentimiento. 

II. El SISTEMA DE LA EXPEDICIÓN: no basta 'que· el 

aC~ptarit.~· :~.Sté conforrrie con la Oferta, como sucede con el 

sistema de la declaración; se reC;ruiere' ··un mámento más;· es 

nec~sario qu.e el acep.tante ~aga saber su conformidad a la oferta 

por m,e?io de una carta o telegrama y que la ?eposite e~ la 

oficina correspondiente. Es en ese momento, que se forma el 

consentimiento. A propósito, el C. Ca., en su artículo_ 80, 

primera parte, adopta justamente este sistema. 
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III. El SISTEMA DE LA RECEPCIÓN: aceptado por el 

C. Civ. 28 en su art. 1807, consiste en un paso más dentro de la 

secuela del sistema inmediatamente anterior, es dec.ir, no basta 

que se deposite la carta o el telegrama, es necesario que llegue 

a su destino, o sea, al domicilio del oferente. Hasta ese 

momento se forma el consentimiento, de ahí que se le designe.con 

el nombre de sistema de la recepción. 

IV. El SISTEMA DE LA INFORMACIÓN: de acuerdo con 

este sistema, el·consentimiento se forma en el momento en que el 

que propone (oferente), se entera del contenido de la aceptación, 

es decir no basta con que reciba la aceptaci6n, es necesario que 

se informe de ella. Como un caso de excepción dentro de nuestro 

ordenamiento legal está el contrato de donación, el cual se rige 

por este sistema (arts. 2340 y 2346 del C. civ. 28). 

Entre los que contratan no estando 

presentes es muy importante distinguir también, que la oferta se 

haya dado con o sin plazo. Cuando es sin plazo el artículo 1806 

resuelva el problema en los siguientes términos: "Cuando la 

oferta se haga sin fijación de plazo a una persona no' presente, 

el autor de la oferta quedará ligado ·durante tres días, 

además del tiempo necesario para la ida y vuelta regular del 

correo público, o del que se juzgue bastante, no habien_do correo 

pablico, segan las distancias y la facilidad o dificultad de 

las comunicaciones". P6r contra cuando se da ~n plazo para 
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aceptar, los contratantes no ·presentes deberán acatar la 

disposición que está contenida en el art. 1804 del c. Civ. 28. 

Dada la seriedad que debe existir en las 

transacciones, no es fácil aceptar que alguna de las partes se 

retracte sin motivo, ya sea de su oferta, ya de su aceptaci6n, 

toda vez que alguna de las partes pudo hacer actos o hechos 

tendientes a la realización del contrato. Hay sin embargo, un 

caso de excepción, cuando el oferente se retracta de su oferta y 

la retractaci6n la recibe el aceptante antes que la oferta, o a 

la inversa. 

Por último, existe la posibilidad que una vez que 

la oferta salga del dominio del policitante éste fallezca, 

supuesto que prevee el art. 1809 del C. Civ. 28 en los siguientes 

términos: 11 Si al tiempo de la aceptación hubiere fallecido el 

proponente, sin 

quedarán los 

contrato.et 

que el aceptante fuere sabedor de su muerte, 

heredéros de aquel obligados a sostener el 

14. bb. Objato 

Referirse al objeto ·en relación·- con el acto 

jurídico, trae consigo tener presentes-diversos significados del 

mismo, además, el estudio del objeto es propiamente materia de 

las obligaciones, pero como la mayoría de las cuestiones 

relativas al objeto se refieren a las obligaciones contractuales, 
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es por esta raz6ri que se trata al objeto a prop6sito de los 

contratos. 

A este respecto hay que advertir que en los actos 

jurídicos debemos distinguir un objeto directo y en ocaciones un 

objeto indirecto. El objeto directo consistira en crear, 

transferir, conservar, modificar o extinguir derechos, y el 

indirecto, en la cosa o en el hecho materia del acto jurídico. 

·15. •••· Objato diracto 

El objeto directo del acto jurídico debe ser 

jurídicamente posible. Ello significa que dentro del orden 

jurídico no haya alguna disposición que impida el nacimiento de 

la creaci6n, transmisi6n, conservaci6n, modificaci6n o extinción 

de los derechos. En este sentido afirma FLORES-BARRUETA(32) que: 

"Las consecuencias de derecho como objeto directo, pueden 

jurídicamente realizarse si en el supuesto jurídico el acto está 

considerado como apto para producir consecuencias de derecho." 

16. bbb. Objeto indirecto 

El objeto indirecto del acto jurídico consiste en 

la prestaci6n o en el hecho a que se haya obligado el deudor, que 

pueden consistir en dar, hacer o no hacer. 

(32) FLORES-BARRUETA, Benjamín, APUllTBS DS DBRECHO CIVIL, 
edición mimeográfica, México, p .. 82.· 
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BORJA-SORIANO ( 33 l señala: "Se llama objeta de la 

obligación lo que puede exigir el acreedor al deudor.· Este 

objeto puede ser un hecho positivo, como la ejecución de un 

trab.ajo o la entrega de 

puede ser también un 

dinero: se llama entonces prestación; 

hecho negativo, es decir, una 

abstención. Entre las obligaciones que tienen por objeto una 

prestación positiva, se hace una subdistinción. . . Se colocan 

aparte las que tiene por objeto prestaciones de cosas. . . o sea, 

una traslación de propiedad o un derecho de uso de las cosas, 

etc •.. y se les llama obligación de dar, tomando esta palabra en 

un sentido semejante al de las latinas DARE y PRESTARE. Las 

obligaciones positivas que no son de dar, son las que t.lenen por 

objeto prestaciones de hecho... y se llaman obligaciones de 

hacer. Las obligaciones negativas indistintamente toman el nombre 

de obligaciones de no hacer ... Hay pues, tres objetos posibles 

para las obligaciones: dar, hacer y no hacer. 11 Nuestro c. Civ. 28 

se refiere a las prestaciones anteriormente mencionadas en los 

artículos 2011, 2027 y 2028. 

17. aaaa. Preataci6n de cosa• 

Por disposición del art. 2011 del C. Civ. 28 el 

objeto de una prestaci6n de dar es invariablemente una cosa. PÓr 

su parte el art. 1924 fracc. I del c. Civ. 28 señala que es 

(33) BORJA-SORIANO, op. cit. nota (12), t. I, p. 84. 

- 38 -



objeto del acto jurídico la cosa que el obligado debe dar, la 

c~al por disposición del art. 1925 debe existir en la naturaleza, 

ser determinable o determinada en su especie y estar en el 

comercio. De las exigencias indicadas, la primera de ellas, o 

sea, la existencia de la cosa en la naturaleza, implica su 

posibilidad física; que sea determinada o determinable en su 

especie y· que este en el comercio dan· - ·por resultado su 

posibilidad jurídica. 

Una cosa para que pueda ser objeto indirecto del 

acto jurídico debe existir en la naturaleza o ser susceptible de 

llegar a existir. En este sentido no se podría celebrar un acto 

de compraventa de una sire~a por no existir estos seres. 

Es posible que cuándo la celebración del ·acto 

jurídico correspondiente tenga lugar, no exista aún la·cosa sobre 

la qu'e recaerán sus· efectos, el artículo 1826 del c. ·civ. '28 

permite que en un momento dado dichos efectos recaigan sobre 

cosas futuras; sin embargo, el mismo precepto niega esa 

p~sibili~ad a_la herencia de una persona viva, aan cuando ésta 

manifieste su conformidad. 

Por su parte, la ·determinación individual es· la 

ideal en el mundo jurídico, pues es referirse a una cosa en 

particular. La determinación sólo en cuanto al género es 

descartable, toda vez que trae consigo tal generalidad que hace 
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totalmente' inicÍe'ntificable. a la, coSa y por ello jurídicam'~~t'e 

imposible. Un grado interTnedio de determinación que' limita ál 

género lo es en cuanto a su especie, 'Con la cantidad, la calidad, 

el peso o i'a medida en su caso, para lograr con ello la 

concreción mínima aceptable en materia jurídica. 

ROJINA-VILLEGAS(34) considera que: ."Atendiendo a 

estas tres formas posibles de la determinación: ~,ndiv~dual, 

específica y genérica, se dice que la cosa es posible 

jurídicamente cuando se determina o en foirna individual o por su 

especie {cuando ésta permite darle valor 0con6mii::::6 a ·-n.1. 
prestación) .. Se considera que la cosa no es determinad'a'' ni 

susceptible de determinarse, cuando sólo atiende al género, -sin 

precisar la especie y cantidad. La calidad.no es necesaria, pues 

la ley determina en caso de silencio que el deudor cumplirá 

entregando una cosa de mediana calidad art. 2.016 del Código 

Civil." 

La posibilidad juridica de la cosa también depende, 

según el art. 1825 fracción III del C. Civ. 28, de que esté en 

el comercio. Los arta. 747, 748 y 749 del c. Civ. 28 dan e! 

significado legal de comerciabilidad, es decir en que consiste 

que una cosa esté en el comercio o por _el cont~ario este excluido 

del mismo. Así una cosa puede ser objeto de aprop~aci6n si no 

(34) ROJINA-VILLEGAS, cp. cit. nota (4), t. V, vol. !, p. 290 . 
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e~ta excluida del comercio; y las Causas por las cuales una cosa 

e~tá fuera del comercio son dos: por su naturaleza o por 

disposición de la ley. 

El respectivo texto de los preceptos indicados ea· 

el siguiente: 

"Art. 1825. - La cosa objeto del contrato debe: 

. . . 3 ° . Estar en el comercio. 11 

"Art. 74 7. - Pueden ser objeto de apropiación 

todas las cosas que no estén· excluidas del comercio. 11 

"Art. 748.- Las cosas pueden estar fuera del 

comercio por su naturaleza o por disposici6n del ley." 

"Art. 749.- Están fuera del comercio por su 

naturaleza las .que no pueden ser poseídas por algún individuo 

exclusivamente, y por disposición de la ley, las que ella declara 

irreductibles.a propiedad. particular." 

A continuación expondremos NUESTRO PARTIJCULAR 

PONTO DB VXBTA (ain ninguna pretenci6n de cambiar o de ir en 

contra.,. .del •antido doctrinal imperante) con respecto a la 

comerciabilidad o incomerciabilidad de los bienes y las cosas. En 

efecto, como es de observarse, los artículos transcritos en 

ningún momento hace referencia a BIEN sino sólo a COSA, y la 

razón parece c.lara y lógica, pues mientras una cosa no sea 
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su~ceptible de prop'ied~d particulal:, no es un bien y Por. ello, ~ri 
consecuencia, no está en ·el comercio; así, por e1 contrario~ 

cualquier referencia a bien desde el punto de. vista jUrídiCo~ 

supone .su susceptibilidad de apropiació~ part~cular y por ende 

que está en el comercio. En estas condiciones, los bienes del 

dominio del poder público enunciados por los arta. 765 al 770 del 

c. Civ. 28, o sea, los de uso común, los destinados a un servicio 

público y los propios, por tratarse precisamente de bienes, al 

ser. sus,ceptibles de apropiaci6n particular, ejercida en·este caso 

por el Estado .como propietario exclusivo de e~los, están en. el 

comercio, independientemente de que los primeros en general, y 
. : ' 

los segundos mientras están destinados a ese servicio, sean 

inalienables e imprescriptibles. 

Hay que hacer notar que la afirmación anterior 

choca contra las ideas expuestas por diversos tratadistas (35) ,' 

en el sentido de Que la doctrina especializada sobre el tema 

considera que los bienes de uso común y los destinados a ·un 

servicio público, se consideran por esa situación, como cosas 

fuera del .comercio. 

Por otra parte y •igUieDdo con lllJBS'l'RAS XDZAS, el 

maestro BEJARANO-SÁNCHEZ(36) a desvirtuado el' concepto 'de 

(35) 

(36) 

Cfr. ORTÍZ-URQUIDI, op. cit. nota (13), p. 
SORIANO, op. cit •. nota (12), ·t. I, p. 167. 
BEJARANO-SÁNCHEZ, Manuel, OBLIGACIONBS CIVILES, 
3a. ed., México, 1984, pp. 73-74. 

- 42 -

290; BORJA 

Edit: Harla, 



incomerciabilidad al expresa: "Hay- bienes que no PUEDEN SER 

OBJETO DE APROPIACION POR PARTE DE LOS PARTICULARES, . que, no 

pueden ingresar a su patrimonio; SON BIENES INCOMERCIALES. De 

nada servir~a que celebraran un contrato 'd0nde convinieran 

adquirir tales bienes. Su voluntad se enfrentar!a a un obstáculo 

insuperable, el cual impedir!a la consecuencia jur!dica 

apetecida. 11 

Para determinar desde llUliSTRO PUllTO DS VISTA· si 

una cosa (no un bien) está en el comercio (porque el bien siempre 

lo está precisamente por ser bien) o por el contrario está.fuera 

de él, s6iC> se debe atender con apoyo· a lo establecido por el 

art. 747 del C. Civ. 28, a que sea o no susceptible de 

apropiaci6n. 

Por último, sirviendo de apoyo a todo lo anterior 

enseña FERRARA(37) que: "Incomerciabilidad no es 'sin6nimo de 

inalienabilidad, porque si las cosas fuera del comercio son 

inalienables, la inversa no es verdadera, pudiendo una cosa estar 

prohibida de enajenación y, sin embargo, encontrarse en propiedad 

pri~ada. La income.rciabilidad es sustracci6n al régimen ju;,_!dico 

privado en la totalidad de sus relaciones, incapacidad de formar 

part9._del p'atrirnonio. Así, hay cosas que están en ~l patrimonio 

individual, pero de. las cuales la transniisi6n está impedida o 

(37) Apucl; por BORJA-SORIANO, .op. cit. nota (12), t., I, _p. '167. 
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limitada;- ·sea· en interés general, sea en -interés ·de determinadas: 

personas especialmente proteg'idas o-"por razcineB .partlculares. '·' 

18. bbbb. Pr••tación da hecho• 

cuando la prestación objeto de una' relación 

jurídié:::a es de ·hacer o de no hacer, es un hecho o en su caso ·.una 

abstención la conducta del obligado. Respecto a la prestad6n··de: 

hechos nuestro ordenamiento civil establece que, el hecho 

¡;>·:>sitivo o negativo que es objeto de un contrato_ (acto jurídico), 

debe ser posible, además de ser lícito, pero en esto último nos 

detendremos más adelante, para evitar posibles confusion~s. 

Tomando en consideración a PLANIOL (38) se dira:: 

"A l•imposible nul n'est teun, dit un proverbe qui s'impose m@me 

au _législateur. L'impossibilité qui annule les obligations 

conventionnelles doit <!tre une impossibilité ABSOLUE et 

ISURMONTABLE, et non cette impossibilité relative qui dériverait 

d 0 une incapacité ou dún défaut propre a l'obligé; si une personne 

s 1 engage a faire une chose faisable, mais dont elle n 1 est pas 

~~~ab.~':' son obligation n 1 en est pas moins valable, bien qu'il 

(38) "A lo imposible nadie está obligado dice un proverbio que se 
impone aún al mismo legislador. La imposibilidad que anula 
las obligaciones convencionales debe ser una imposibilidad 
ABSOLUTA e INVENCIBLE, y no aquella imposibilidad relativa: 
relativa que deriva de una incapacidad o de un defecto 
propio del obligado; si una persona se compromete a hacer 
una cosa factible, pero de la cual no es capaz, no por esto 

'su obligación deja de ser válida, aunque a ella le sea 
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~ui soit impossible de tenir son engagement, e_t elle sera cenue 

de payer des dammages-intér~ts." 

En este sentido hay dos clases de imposibilidades: 

una es la impasibilidad física que debe conceptuarse en términos 

absolutos cuando el hecho no pueda alcanzarse por ser 

incompa.tible con una ley de. la naturaleza; otra es la 

imposibilidad jurídica, cuando haya una norma de derecha en 

franca oposición can el hecho que debe regirlo necesariame'!te .• 

extensivo esto a la abstención. 

lll. ce. La •ole1111idad 

Un tercer elemento de existencia del acto jurídico 

mencionada por la doctrina y no par los redactores del C. Civ. 28 

lo es la solemnidad, lo que ha traído como consecuencia una 

disc1ÍS.i6n en el sentido de si debe ser mencian.:ido por el art. 

1794 a no, del ordenamiento citado. 

Al respecta GUTIÉRREZ Y GONZÁLEZ(39). señala: "La 

solemnidad es el conjunto de elementos de carácter exterior, 

sensibles en que se. plasma la .voluntad de los que .contratan y que 

la. ley exige para la existencia del acto. El efecto de esta 

forma, es darle existencia al acto jurídica, y así por el 

(39) 

imposible cumplir su 
dafias y perjuicios 
(9), t. II, p. 385. 

GUTIÉRREZ Y GONZÁLEZ, 

compromiso, y 
que se causen. 11 
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coritrario ante .su falta, por ministerio· de la ley, la ·voltúitad de 

los que pretenden contratar no produce los efectos deseados y su 

v9luntad no alcanza el rango de acto jurídico, y se puede decir 

con la tesis clásica que el acto no existe." 

Como es de observarse es una forma elevada a 

esencial que su falta produce no la nulidad sino la inexistencia 

del acto. Así pues, un concepto es la FORMA, por la que se puede 

entender el niedio de exteriorizaci6n de la voluntad, otro· las 

FORMALIDADES o s6lo la FORMA, como en doctrina y en la ley suele 

denominársele abreviadamente y qu~ .es uno de los elementos 

condicionantes de la validez del acto jurídico y un tercero y 

últiMo 'es la SOLEMNIDAD, o sean, formalidadeS esenciales para la 

estructura y existencia misma del acto. 

Por otra p_arte se vierten opini,ones en ~l sentido 

de que el precepto l. 7 94 de nuestro ordenamiento civil, 

deliberadamente omite menci6n a la solemnidad, pues según 

particularmente el matrimonio no es un contrato. Por contra, 

tambián se sustenta para dejar bien sentada la naturaleza 

contractual del matrimonio de que la omisi6n de la solemnidad en 

la enumeraci6n contenida en el artículo en comento respecto de 

los elementos de existencia del contrato es una pifia 

legislativa. (40) 

(40) Cfr. FLORES-BARRUETA, op. cit. nota (32), p. 83; GUTIÉRREZ Y 
GONZÁLEZ, op. cit. nota (30), pp. 241 y ss.i ROJINA 
VILLEGAS, op. cit. nota (4), t. II, pp. 2l.l-230. 
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Por lo que consideramos que .para que el articulo 

en cuesti6n tenga- el sentido que aqui proponemos habrl que 

agregarle una fracci6n, el precepto con ese agregado dirA: 

Art'. · 1794. - Para la existencia del contrato se 

requiere: 

I. Consentimiento; 

II. Objeto que pueda ser materia del contrato; y 

III. Solemnidad cuando la ley la exigá. 

20. b. Sl...ntos de validas del acto juridico 

Primeramente mencionaremos que e8to• : elementos 

son: l. r.a capacidad jur!dica de las partes; 2; Un obj.eto, 

motivo o· fin licito&/ 3. Que la voluntad sea manifestada 

consiente y libremente; y, 

forma que exige la ley. 

4 . Que a esa voluntad se le de la 

Por otro lado, hay algunas cuestiones que se van 

a criticar con respecto a estos elementos, exponiendo los 

argumentos respectivos. Por lo que sin más preámbulo pasaremos a 

comentarlos. 

21. ila. Capacidad da las partas 

El primer elemento de validez del acto jurídico 

conforme al ~rt. 1795 fracc. I del c. Civ. 28. es la c~pacidad 

jurídica. En un sentido amplio, por capacidad entenderemos la 
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aptitud ·del. sujeto: para ·ser titular de derechos y obligaciones, 

de ejercitar los primeros y contraer y cumplir las segundas en 

forma personal y comparecer en juicio por propio.4erecho. 

Del concepto anterior desprendemos dos especies 

de la misma, esto es, la CAPACIDAD SUBSTANCIAL, DE FONDO, 

JURÍDICA y comúnmente conocida como DE GOCE; y la segunda . es 

conocida como CAPACIDAD DE OBRAR, ADJETIVA denominada 

generalmente DE EJERCICIO, ésta a su vez admite una subdivisión y 

dar lugar a dos posibilidades: una, la que se deriva del 

ejercitar derechos y contraer y cumplir obligaciones 

personalemte; la otra, la de intervenir por derecho propio en 

juicio y que no debe ser confundida con la legitimación. De ambas 

capacidades, la primera prevalece en importancia, pues ésta 

condiciona a la segunda, y al contrario, es decir puede haber. y 

de hecho la hay capacidad de goce sin capacidad de ejercicio, 

pero no a la inversa, a manera de ejemplo piensese en un edificio 

sin cimentaci6n y podrá entenders~ la importancia de la de goce 

sobre la de ejercicio. 

22. aaa. Capacidad da goce 

Por capacidad de goce entendemos la aptitud del 

sujeto para ser titular de derechos y obligaciones. Ahora bien, 

debido a la estrecha relación habida entre este concepto y lo 

que la personalidad significa hay que hacer la distinción entre 
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ambas figuras para no caer en una confusi6n lamentable, por lo 

que se tiene que afirmar que ambas instituciones tienen 

connotaciones distintas. 

Aa.l, por nu.eatra parte entendemos que la 

PERSONALIDAD es la aptitud PARA SER SUJETO titular.de derechos y 

obligaciones; en tanto que la CAPACIDAD JURfDICA es la aptitud 

DE.L suJÉro PARA SER titular de derechos y obligaciones. En este 

sentido la' capacidad de· goce es susceptible de medici6n' por·• 

grados, toda vez que un· sujeto puede carecer de capacidad para· 

d;,,teminadaa situaciones jurídicas, no· obstante el principio de 

que todo "ªr humano tiene un mínimo de capácidad desde su 

concepcii6n. Así pues, c,,;.entaremos la capacidad substancial' del 

concebido, del menor de 'edad, del enajenado mental ··y 'del 

extranjero. 

La persona física, el ·ser humano, adquiere su 

capacidad de g:oce al nacer y la conserva· durante t·ada ·su vida, 

.:iuando muere' pierd~· al mismo tiempo la capacidad, ' así esÍ:á 

establecido por el art. 22 del c. Civ. 28. Esta capacidad de goce 

no siempre. ha . sido reconocida a los hombres con individuos 

titulares"" de derechos. y , obligaciones, pues ha habido 

.instituciones .. que la restringían notablement~. ~ Pién~ese en la 

ESCLAVITUD, que era una instituci6n jurídica conforme a la cual 

un ser. humano se veía desp~j ado. de .. toda. personalidad, a_simila~o a 

una cosa y, como tal, perteneciente en plena propiedad a otro ser 
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humano,. po;-.:.~r mismo. títu~o que una bestia de carga, una cosa 

inanimada. cualquiera.. Lo mismo le sucedía al que se ~e. declaraba 

la MUERTE CIVIL por haber abrazado cierto estado religioso o por 

haber cometido determinados delitos. Nuestro Derecho patrio no 

reconoce la muerte' 'civil y en cuanto a la esclavitud la prohibe 

el segundo artículo constitucional. 

El NASCITURUS (esto es el concebido pero no 

nacido· grado mínimo de la capacidad de fondo) , puede desde su 

concepción ser titular de derechos con contenido patrimonial, 

tales~ como el ser propietar~o, usufrutuario, titular de un 

derecho de crédito garantizado con prenda o hipoteca, todo esto 

sujeto a l~.condici6n resolutoria de que se cumplan.los supuestos 

establecidos en el art. 337 del C. Civ. 28. 

Ahora bien, las limitaciones que los concebidos 

tienen e_n el campo jurídico-patrimonial desaparecen en la 

capacidad al.canzanda por lo ya nacidos, aún durante su minoría de 

edad, pues éstos pueden por ejemplo, adquirir por cualquier 

medio, sea sucesorio, contractual, por prescripción, etc. 

Un segundo grado de la capacidad de goce es la de 

los menores de edad, los cuales tienen una serie de restricciones 

en el ámbito ·del Derecho familiar, como tales podemos eei'lalar .en 

términos generales y salvo raras excepciones: no podrán contraer 

Tnatrimonfo si no tienen la edad núbil según el art. 148; no 
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podrán reconocer a un hijo hasta ·en tanto· no· cumPlan con lo 

establecido por el art. 361; no está tampoco en la ·esfera de las 

posibilidades legales del menor, la de ser ·tutor o la de poder 

adoptar conforme los arta. 503 y 390, todos los preceptos antes 

citados del c. Civ. 28. Por. lo que se refiere al Derecho páblico, 

se puede citar lo previsto en los artículos 34. y 35 de la 

Constituci6n, por medio de los cuales el menor no podrá ser 

ciudadano de la Repüblica y ser titular de los derechos y deberes 

que le otorgan hasta no estar dentro de sus supuestos 

.;stablecidos. 

Una limitaci6n a la capacidad de goce de los 

mayores de edad, es la privaci6n de sus facultades mentales, 

siendo esto. un tercer grado; esta incapacidad no se manifiesta 

en los derechos de carácter patrimonial,. esta tiene lugar e~ el 

Derecho familiar, así por ejemplo, no pueden contraer matrimonio 

y aunado a esto, la enajenaci6n mental incurable es causa de 

divorcio (art .. 267 fracc. VII del C. Civ. 28) también puede ser 

causa de suspensi6n de la.patria potestad (art. 447 C. Civ. 28). 

Por lo que se refiere a la capacidad de goce 

de los extranjeros, sus derechos patrimoniales se encuentran 

limitados de conformidad con el artículo 27 constitu~ional 

fracci6n I,. toda vez que no podrán adquirir en propiedad bienes 

inmuebles en una faja que Cf?rr~ de 100 y SO kilómetrc:>s. a ~artir 

de las fronteras y costas respectivamente. Por otro lado s61o 
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inversionistas mexicanos pueden participar en empresa.a de las 

mencionadas en la Ley para Promover la In~ersi6n Mexicana. y 

Regular la Inversión Extranjera, de conformidad con su artículo 

4o; n~ tie~en derechos políticos, limitación establecida en el 

articulo 33 constitucional. 

23. bbb. capacidad de ejercico 

Entende~os por capacidad de ejercicio la aptitud 

del sujeto para ejercitar derechos y contraer y cumplir 

obligaciones personalmente y comparecer en juicio por derecho 

propio. Lo anterior da por resultado que esta capacidad puede 

-dividirse eri: capacidad de ejercicio sustancial~ que se refiere a 

la 'aptitud para celebrar actos jurídicos, para contraer y 

·cumplir personalmente obligaciones, para administrar y 

disponer libremente de los bienes; y capacidad de ejercicio 

procesal, que se refiere a la posibilidad de comparecer en un 

juicio sin necesidad de hacerlo mediante representante legal, 

ya que puede hacerlo por derecho· propio. Por último, no debe 

confundirse esta capaCidad de ejercicio adjetiva con la 

legitimación jurídica, entendida esta última como la situación 

del s_uj_eto, en relación con determinado supuesto normativo, que 

lo autoriza a adoptar determinada co~ducta. 

Como en la capa.cidad de goce en la de ejercicio 

es fact"ible observar una Serie de grados. Nuestro ordenamiento" 
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civil no establece quien es capaz de celebrar actos jurídicos, 

sino que se cil'le a sel'lalar los supuestos en que falta ésta o se 

encuentra limitada. Por lo que la capacidad es la regla, la 

incapacidad será la excepción, esta incapacidad será mayor o 

menor según se establezcan más o menos restricciones pudiendo 

ser plena, teniendo como parámetro la madurez mental del sujeto. 

Ano.tado · lo anterior se obtienen las siguientes 

hipótesis: los no nacidos no tienen ni la mínima posibilidad de 

intervención directa en la vida jurídica, tienen una incapacidad 

de ejercicio total y definitiva. 

Un segundo grado de incapacidad de ejercicio se 

origina des.de el nacimiento hasta la emancipación. El estatuto 

legal de los menores de edad en cuanto a su capacidad de 

ejercicio es de una normatividad abundante, pues el legislador ha 

tenido buen cuidado de seftalar una serie de disposiciones 

generales aplicab~es a los bienes que , les pertenezcan, as! 

como referirse en concreto a la posición del menor ante la 

posibilidad .de celebrar actos jurídicos en particular. 

En cuanto a la primera hipótesis, e·ato es, a las 

disposiciones aplicables de manera general tenemos: 

I. Los bienes de los que el menor es propietario 

pudo haberlos adquirido por su trabajo o por cualquier otro 

títtilo (art. 428 C. Civ. 28); 
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II. El menor no podrá realizar acto jurídico 

alguno con los bienes adquiridos por medio diverso ·ª su trabajo, 

ni ~iquiera de administración, ya que corresponde a su 

representante legal (arta. 425, 430, 537 fracc. IV primer 

párrafo) ; 

III. El menor de edad si está capacitado para actos 

de administración con los bienes adquiridos por su trabajo (art. 

429 C. Civ. 28); 

IV. El menor no está capacitado para actos de 

dominio, ni para comparecer a tribunales, toda vez que tiene qu"e 

hacerlo a través de un representante. 

Respecto a la segunda hip6tesis, es decir a la 

situaci6n que los menores de edad no emancipados guardan en 

relación con diferentes actos jurídicos en cuanto a su 

celebración personal o a la necesidad de que un representante lo 

celebre por su cuenta, o en su caso la asunción de alguna 

obligaci6n especial en uno y en otros términos podemos señalar 

las provisiones legales siguientes articulas 98 fracc. V, 141, 

l.49 y e., 181., l.87, 229, 362, 496, 537 fracc. IV, 623, 639, 640, 

l.306 fracc. I y 2392 del C. Civ. 28. 

Un tercer grado de incapacidad corresponde al 

emancipado, que es la situaci6n jurídica en que un menor de edad 

se. coloca proveniente de algún acontecimiento previsto en la ley, 
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qtie lo libra de la patria potestad o de la tutela en general en 

su caso·y que disminuye su incapacidad de ejercicio. 

Un cuarto grado corresponde a los mayores de edad 

que de una manera u otra están privados por algún motivo de sus 

facultades mentales. A estos incapaces se refiere.el artículo 450 

de nuestro ordenamiento civil. Los que se. encuentren en estos 

supuestos tienen un impedimento legal para realizar personalmente 

algan acto jurídico, lo realizarán a través de su representante. 

Sin:embargo habrá actos jurídicos que no podrán realizar.ni aan a 

través del representante, dado que para dichos actos y .los 

efectos jurídicos que éstos producen, no se padece de incapacidad 

de ejercicio sino de goce. 

Con respecto a estos incapaces ROJINA 

VILLEGAS(41) seilal: "La incapacidad de estos mayores de edad, 

generalmente es total, es decir, para la validez de loá' actoS 

jurídicos, anicamente el representante puede hacer valer los 

derechos y acciones del incapaz, y celebrar loa actos jurídicos 

de administraci6n o de dominio; estos últimos con autorización 

judicial. Para loa actos jurídicos familiares (matrimonio, 

reconocimiento de hijo, adopción, etc.), no existe capacidad de 

goce para dichos sujetos enajenados o perturbados y, por tanto, 

no puede haber representación." 

(41) ROJINA-VILLEGAS, op. cit. nota (4), t. I, p. 449. 
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El único acto jurídico permitido al enajenado 

mental de acuerdo con los articules 1307 y siguientes de 

nuestro ordenamiento civil vigente es el testamento, siempre y 

cuando esté en un momento de lucidez y se cumplan con las 

hipótesis y requisitos que para tal acto exige la ley. 

La plena capacidad de ejercicio que permite al 

individuo disponer libremente tanto de sus bienes como de su 

persona así como comparecer en juicio, mediante la celebración . y 

otorgamiento directo y personal de cuanto acto jurídico fuere 

necesario para ello, se alcanza cuando se es mayor de edad (arte. 

23; 24 y 647 del c. Civ. 28). 

24. ccc. Incapacidad juridica 

En otro orden de ideas, la situación mental en 

que un sujeto esté, es factor condicionante de casi todas las 

actitudes legales para determinar su capacidad o incapacidad. 

Así en general, son incapaces todos aquellos sujetos sin 

condiciones mentales de otorgar actos jurídicos. 

En este sentido . ·ensefta DOMÍNGUEZ-MARTÍNEZ (42): 

"Así pues, una es la INCAPACIDAD NATURAL, como la situación en la 

que un sujeto está independientemente de su edad, provocada por 

una causa permanente o transitoria, como enfermedad mental, vicio 

o factor parecido, que le impide querer o entender lo que hace; 

(42) DOMÍNGUEZ-MARTÍNEZ, op. cit. nota (10), p. 187. 
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sus actuaciones no son con una voluntad ·plena sino limitada y por 

ello ésta no puede crear .consecuencias jurídicas. sanas. Otra es 

la INCAPACIDAD LEGAL, ésta implica la consideraci6n directa de la 

ley de que un sujeto no está en condiciones de ese querer y de 

ese entender, aun cuando en realidad sí pueda hacerlo; esto 

acontece con un menor de edad, legalmente incapaz aun cuando sus 

condiciones mentales sí sean adecuadas para el otorgamiento de 

cualquier acto jurídico." 

Nuestro C. Ci v. 2 8 alude · a ambas incapacidades 

sin hacer distinci6n alguna, toda vez que en ninguno de sus 

artfoulos pe.rmite hacer referencia a lo que se· debe entender por 

incapacidad natural y legal, los preceptos de referencia son los 

arta. 449, 450 y 451. 

Por .último, la capacidad o incapacidad de una 

un acto jurídico, persona física de celebrar o no 

depende única y exclusivamente de 

particulares no pueden restringir 

celebrar 

la ley, de manera que _los 

o aumentar la capacidad o 

incapacidad de las personas ya que la ley .es. el único medio para 

determinar éstas. 

25. ddd. La rapra•entaci6n 

El Derecho en ·su infinita ga~a de . instituciones 

creó la representaci6n con un carácter auxiliar para los sujetos 

que no poseen.o que teniéndola no pueden hacer valer su capacidad 
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ae ej erCicio. Así, la incapacidad ·de alguien y por ende su 

impedimento para la celebración de ·actos jurídicos, trae como 

consecuencia que otra persona, sí capaz, lo celebre en nombre. y 

por cuenta de aquél. Celebrarlo en nombre del incapacitado, 

implica que lo hace como su· representante. 

Enseña BORJA-SORIAN0(43) que: "Hay representación 

cuando una persona celebra a nombre y por cuenta de otra un 

contrato {o en general un acto jurídico), de manera que sus 

efectos se producen directa e inmediatamente en la persona y en 

el patrimonio del representado, como si él mismo hubiera 

celebrado el contrato (o ejecutado el acto); se produce una 

relaci6n·obligatoria directa entre el representado y un tercero.• 

Por su origen, es decir, por la norma jurídica 

que crea la representaci6n, ésta puede ser: LEGAL, que es la 

instituida directamente por la ley, confiriendo poder a los 

representantes de los incapaces, como pueden serlo, los padres de 

los menores de edad o los tutores de éstos; VOLUNTARIA, se 

verifica cuando una persona capaz, encomienda a otra persona 

también capaz, la realización de un número determinado o no de 

actos jurídicos, pudiendo ser contractual o testamentaria; 

JUDICIAL, se da cuando la autoridad jurisdiccional en ciertos 

casos la decide y determina; OFICIOSA, considerada como un 

(43) BORJA-SORIANO, op, cit. nota (12), t. I, p .. 280. 
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mandato tácito, se presenta cuando se imputa ob~igatoriamente a 

un capaz, las consecuencias de un acto realizado por otra persona 

capaz para evitarle un daño, como en la gesti6n de negocios; 

ESTATUTARIA, la que confieren las personas jurídico··colectivas a 

las personas físicas. 

La representación más interesante sino es 

que la más importante es la voluntaria, esta tiene su campo de 

acci6n dentro del ámbito de libertad y plena autonomíá de la 

voluntad de los individuos, facultando a una persona para actuar 

en nombre o por cuenta de otra y afin a decidir, y que comfinmente 

se consuma en el mandato entendiendose por tal, el contrato por 

medio del cual el mandatario (representante) se obliga a realizar 

y ejecutar, por cuenta del mandante (representado)' los actos 

jurídicos que éste·filtimo le encargue. 

La funci6n del mandato es muy amplia, así que se 

ha elaborado una clasificaci6n de sus diversas especies, seg(in la 

naturalezá, variedad y extensi6n de los actos jurídicos que · ee 

desee encomendar al representante. Así tenemos, ·mandato especial 

'<i.>ara' cualquier acto" o actos especificamente s_eñalados); y 

mandato general. 

El mandato especial se otorga para que el 

mandatario realice actc:;>s jurídicos concretos, lim.itados: por el 

mandante. El general, será aquél para la realizaci6n de todos los 
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actos jurídicos que encuadren en una especie determinada, son 

subespecies de ·este mandato, el de pleitos y cobranzas, el de 

administración y el de dominio. Cualquiera de ellos faculta al 

mandatario a realizar una serie indeterminada de actos de la 

misma naturaleza. El representante tiene facultades de obrar por 

cuenta y a nombre del mandante en cualquier acto que encuadre 

dentro de las _especie de negocios que comprende el. poder. So~re 

el mandato general se tienen las siguientes reglas: 1. Pueden ser 

LIMITADOS, en los cuales el mandatario está facultado para 

disponer de cualquier derecho patrimonial del mandante, a 

excepción. del excluido expresamente. 2 .. Se puede otorgar un 

mandato. que comprenda las tres especies de actos antes 

mencionadas, es decir, administración_, ·pleitos y cobranzas y 

dominio, y entonces se le llama PODER GENERAL l\MPLISIMO. 

El poder general para pleitos y cobranzas es 

fácilmente distinguible de los otros dos {administración y 

dominio), ya que comprende todos los actos que tiendan a hacer 

prevalecer los derechos del mandante en juicio o fuera de él. 

Pero ¿qué debemos entender p_or.un acto de administraci6n y uno de 

dominio? ORTfZ-URQUIDI (43) hace una explicación a lo anteri.or de 

la siguiente manera: "En raz6n de que a menudo acontece que lo 

que es un acto de administración con relación a determinado 

patrimonio, lo es de dominio con relación a otro (por ejempla,· 

(43) ORTÍZ-URQUIDI, op. cit. nota (13), pp. 260-261. 
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c~mprar y vender para quienes no son come.~ciantes son típicos 

actos de dominio, pero no para quiénes se dedican al comercio, ya 

que la esencia de éste radica precisamente en la realización de 

dichas operaciones con el ánimo de obtener un lucro) la doctrina 

distingue al respecto tres tipos de patrimonio: .•. PATRIMONIO DE 

DERECHO COMUN. Es el de todo particular no comerciante. Su 

'elemento capital es esencialmente estable, es decir, está 

destinado a permanecer indefinidamente en poder de su titular'. 

Es a~í que si el titular de ese patrimonio otorga un mandato a 

determinada persona tan sólo para que realice actos de 

administración y no de dominio, el apoderado jamás podrá vender 

válidamente,· con sólo ese poder, ningún bien de su poderdante; 

... PATRIMONIO DE EXPLOTACION. Es el de los comerciantes. Se le 

llama t'ambién de especulación y se caracteriza porque los bienes 

que lo forman estan •esencialmente destinados, bajo el imperio de 

la circulación de la riqueza, a ser reemplazados por otros 

considerados eventualmente ·como más' ventajosos'. De ah! que 

un mandato otorgado para actos de administración por el tÜÜlar 

de un patrimonio de esta naturaleza, faculte al mandatario para 

comprar y ·vender (operaciones éstas que en cualquiera otra 

circunstancia· serían áuténticos ·actos de dominio) bienes y 

mercadéríaa· objeto de la explÓtacióh de ese pa.trimonio; .. . 

PATRIMONIO DE LIQUIDACION. Este patrimonio consiste, como ·lo 

expresa Bonnecase en un conjunto de bienes destinados a ser 

enajenados con el .. fin, ,ge_neralmente, de 'desintereSar a los 
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acreedores de ese patrimonio". Tal es el caso del Patrimonio de 

una soci"edad mercantil puesta en liquidación, en que los 

liquidadores, de acuerdo con el artículo 242, fracciones I, III y 

IV, de la Ley General de Sociedades Mercantiles, tienen 

facultades para cobrar lo que se debe a la sociedad y pagar lo 

que ella debe, vender las· bienes de la sociedad y l·iquidar a cada 

socio su haber social. Luego si un liquidador otorga un poder a 

un tercero para actos de administración, por de contado que 

también lo facUlta para vender, en los términos de la ley, los 

bienes de la sociedad atento al concepto que de este patrimonio 

se dejo expresado ... " 

En otro orden de ideas, el artículo 1802 del C. 

Civ. 28 plantea el problema del contrato a nombre de.otr~ persona 

sin ser su representa~te, a estos actos jurídicos falta un 

elemento de existencia que es el consentimiento del supuesto 

representado. La doctrina. que estudia esta figura y en especial 

MÁRQUEZ-GONZÁLEZ (45) afirman: "En rigor, los contratos celebrados 

por quien. se ostenta como legitimo representante sin serlo 

deberían ser inexistentes, en virtud de faltar en el~os el 

consentimiento de la persona que se obliga como contratante (el 

supuesto representado) conforme a la l.ey. El .. legislador ha 

sancionado en forma expresa dicha irregular~dad con la nulidad 

(45) MÁRQUEZ-GONZALEZ, José Antonio, "Comentario al art. 1802", 
CODXGO CXVXL PARA EL D.F. DE 1928 COKZllTADO, Edit. Miguel 
Angel Porrúa, 1988, t. IV, vol. I, pp. 8-9. 

- 62 -



relativa del acto, por que admite la posibilidad de su 

convalidaci6n (por vía de ratif icaci6n) antes de que se retracte 

la ·otra parte." 

Ahora bien esta ratificaci6n es distinta a la 

ratificación de los actos anulables, ya que los contratos 

inexistentes no son susceptibles de confirmación. Podemos decir 

que esta ratificaci6n es entendida como una declaraci6n 

unilateral de voluntad por la cual una persona, teniendo 

conocimiento de un acto hecho en su nombre y provecho pero del 

cual es extrafto, lo adapta como suyo o como hecho por su 

voluntad. Esta ratificación obra retroactivamente 'y 'una vez 

realizada no puede haber retractaci6n. 

También cabe la posibilidad física de que una 

persona celebre un contrato en su propio nombre y con un t'ercero 

al que el mismo representa, o como un· representante de' doÉI 

personas. La doctrina ha aceptado esta figura jurídica a la que 

denomina CONTRATO CONSIGO MISMO, el cual teorícamente no 

representa ninguna dificultad; así es considerado como un acto 

unilateral creador de obligaciones y que tendrá los efectos de un 

contrato; o bien se expresa que la ley no exige la presencia, de 

dos personas, sino el concurso de dos voluntades que_ pueden ser 

emitidas por una misma persona, siempre y cuando no sea en 

perjuicio de los representados. 

La dificultad que pudiera presentarse en este 
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tipo de actos' jÚrídicOs o ·contratos estriva en la validez de 

celebrarlo entre representante y representado, para lo cual 

encontramos las siguientes explicaciones: una primera limita el 

dominio de este contrato a los casos en los que una norma no lo 

a_\1torice expresamente; otra ampliando el campo de acción de las 

relaciones jurídicas, se fundamenta en el principio de la 

libertad de contratar, cuando haya una autorizaci6n expresa por 

par.te del representado para que el representante pueda contratar 

consigo mismo; una última, intermedia entre las dos primeras, es 

aquella en la cual la oposición de interéses entre representante 

y representado no exista. 

Por ültimo, para entender porque los actos de un 

tercero extraño en una relaci6n. jurídica, produce efectos de 

derecho en el pat~imonio de otro, 

diversas teorías que explican 

la 

la 

repr~sentación, entre las cuales estan: 

doctrina ha 

institución 

elaborado 

de la 

I. La TEORÍA DE LA FICCIÓN, siendo la tradicional 

en Francia y que adoptó nuestro Derecho Civil, esta teoría expone 

qúe en la representación de los·actos jurídicos se establece una 

aparicencia que reputa hechos por el representado los actos 

ejecutados por el representante. 

II • La TEORÍA DEL NUNCIO, en la que el 

representante es el portavoz del representado, toda vez que 

aquel no declara su voluntad, sino transmite la de esté. 
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III. La TEORÍA DE LA COOPERACIÓN, en la que el 

representante y el ·representado no contratan solos uno y otro, 

sino que hay que tomar en cuenta las instrucciones que da el 

representado, hay una cooperaci6n .entre representante y 

representado para la formación del acto jurídico. 

IV. La TEORÍA DE LA SUSTITUCION · REAL DE LA 

PERSONALIDAD DEL .. REPRESENTADO POR EL REPRESENTANTE, en la cuál se 

dice que es la voluntad del representante la que suple ·a· la del 

r~presentado, la cual participa en la formación del· acto jurídico 

que producirá efectos en el representado, ya que as! lo: áutoriza 

el legislado%". 

26, bb. J.u•encia. de vicio• en el conmentiaiento 

En la formación del acto jurídico la voliintad qiie 

declaren los contratantes 'debe. estar exenta de vicios. es decir 

toda voluntad que interviene en un acto jurídico reqiiiere·ser 

de,;larada · con plena conciencia ·de la realidad y con ·absoluta 

libertad y expontaneidad, sin estorbo alguno que limlte .. eáa 
conciencia con la realidad y esa libertad. 

En· efecto, BORJA-SORIAN0(46)', reconoce como tales 

al error y al temor; GUTIÉRREZ Y GONZ.M.Ez ( 4 7) ' da· el carácter de 
; ' , . ', ' 
vicios al error, a la violencia, a· la ·reticenCia y·a·:1a leSi6n; 

(46) BORJA-~ORIANO, op •. cit. n·ota (12), i:~« I, pp; 243 ~ ss ... 
(47) GUTIÉRREZ Y GONZALEZ, op. cit. nota (30), pp. 271 y es. 
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en tanto. que por su parte ROJINA-VILLEGAS(48) expresa que tales 

vicios son el error, el dolo, la lesión y la violencia. 

Por lo que hace a nuestro ordánamiento civil 

vigente, el articulo 1812 de acuerdo conjuntamente can·e1 2230 

establecen cuales son los vicios del consentimiento para el e. 

Civ. 28. Dichos preceptos expresan lo siguiente en sus 

respectivos textos: "Art. 1812. - El consentimiento no es válido 

si ha sido d~do por error, arrancado por vio~encia o sorprendido 

por dolo". Este articulo está colocado dentro del capitulo 

denominado "Vicios del consentimiento" por lo que razonablemente 

sin que expresamente lo indique deben ser considerados como 

vicios tales figuras; el otro precepto aludido, colocado dentro 

del titulo "De la inexistencia y de la· nulidad" indirectamente 

indica que legalmente son vicios del consentimiento los antes 

indicados, cabe hacer mención que para el C. Civ. 28 la 

lesión no tiene tal carácter: "Art. 2230.- La nulidad por causa 

de error, dolo, violencia, lesión o incapacidad solo puede 

invocarse por quien HA SUFRIDO ESOS VICIOS; la lesión por quien 

resulte perjudicado o es el incapaz.• 

Por nuestra parte consideramos que los únicos 

vicios del consentimiento son el error y el miedo. Las demás 

figuras consideradas como vicios por la doctrina, no deben·ser 

(48) ROJINA-VILLEGAS, op. cit. nota (4), t. I, pp. 371 y.se. 
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tomadas como tales por ~o ser aut6nomas, es decir el que disimula 

el error que la doctrina denomina mala fe, necesita de lá 

existencia de aquel para que pueda presentarse; algo similar 

sucede con el dolo cuyo fin es provocar el error en la otra parte 

.<49). Anotado lo anterior dedicaremos los próximos epígrafes al 

análisis de los anicos vicios de la voluntad. 

27• aaa. E1 error 

El error se define generalmente como una noción 

falsa de la realidad. Por su parte la ignorancia se suele 

comentar paralela al error, sin embargo son dos conceptos 

totalmente distintos, toda vez que por ignorancia se entiende la 

ausencia de toda noción, en tanto que por error se comprende una 

discordancia que no esta conforme con la realidad existente. 

Aún más podr!a llegar a negarse que la ignorancia tuviera el 

carácter de vicio, pues pensar en la falta absoluta de noción 

sobre la realidad, baria estar más bien al sujeto que la 

padece es una cuestión relacionada con la incapacidad. No puede 

comprenderse que una persona realizará actos jurídicos sin tener 

en cuenta las consecuencias que eso trae, es decir parecería 

ilógico que alguien otorgase un negocio sin consideración alguna 

de la realidad. 

En estos términos, es criticable el siguiente 

(49) Cfr. DOMÍNGUEZ-MARTÍNEZ, op. cit. nota (10), p. 592. 
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planteamiento que hace el ··maestro ORTfZ-URQUIDI(SO) al respeé:toi 

"En cuanto a la ignorancia, que no es sino la ausencia de 

conocimientos con respecto al asunto o materia del NEGOTIUM, lo 

mismo podemos decir, puesto que es obvio que tal falta de 

conocimientos no pueden dar otro resultado que INDUCIR A ERROR a 

quien lo padece". D••d• nue•tro punto de viata incurre el autor 

en un mal empleo de las palabras INDUCIR A ERROR, puesto que eso 

se entendería de acuerdo con el art. 1815 de nuestro ordenamiento 

civil que se trataría más bien de dolo y no de ignorancia: 11 Art. 

1815.- Se entiende por dolo en los contratos, cualquier sugesti6n 

o artificio que se emplee para INDUCIR A ERROR ... "¡ por lo que la 

ignorancia ·no debe ser confundida con el error ya que son 

concepciones distintas en el Dere~ho, y por lo tanto no tienen 

las mismas consecuencias. Esto ·trae como conclusi6n que, o se 

tiene una noci6n falsa de la realidad, o se ignora· por completo 

esa realidad y ni a·iquie,ra se llega a tener una idea para 

poderla comparar con la realidad misma, por eso ·decimos que la 

ignorancia no tiene el carácter de vicio. 

El error como figura jurídica admite una 

clasificación, de esta manera la doctrina especializada JSl) 

distingue esta instituci6n de la siguiente manera: 

(SO) ORTfZ-URQUIDI, op. cit. nota (13), p. 315. 
(51) Cfr. DOMfNGUEZ-MARTfNEZ, op. cit. nota (10), p. 598. 
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I. ERROR DE HECHO, el proviniente de un 

conocimiento imperfecto sobre las personas o las cosas; 

II. ERROR DE DERECHO, el que tiene lugar por una 

interpretación inexacta de la ley o por el desconocimiento de 

está1 

I II. ERROR DE CUENTA Y CÁLCULO, el primero, 

provocado por una equivocaci6n matemática; en tanto el segundo, 

el resultado que fue previsto no sucedio en la esfera del 

otorgante; 

IV. ERROR SOBRE EL MOTIVO DETERMINANTE DE LA 

VOLUNTAD, reglamentado por el c. Civ. 28 en su artículo 1813; y 

V. ERROR ESPONTÁNEO Y PROVOCADO, que se puede 

presentar con o sin intervenci6n de un tercero para que se de. 

21. aaaa. •rror de hecho 

Este tipo. de error presenta tres grados de 

gravedad seg(in los cuales los efectos producidos pueden vari~r·, a 

·Veces impide la formación del acto jurídico (error obstáculo); 

otras simplemente los hace anulables (error nulidad); o ,por 

ültimo ·puede carecer de importancia sobre él. (error indiferente). 

Por principio de cuentaS, el error obstáculo 

impide la formación del acto jurídico por consistir en una· 
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divergencia inconsciente entre la voluntad y su declaración, 

distinguiéndose éste del error vicio, pues éste último recae 

sobre el contenido de la declaración. 

La doctrina subclasifica dentro de este 

error obstáculo diversos supuestos, as! son considerados como 

tales: al error sobre la naturaleza del acto terror IN NEGOTIM); 

al error sobre la identidad del objeto (error INCORPORE); y al 

error sobre la identidad de la persona. 

El error sobre la naturaleza se presenta cuando 

las partes sufren una confusión sobre el acto jurídico que están 

celebrando, esto es, una parte crée estar celebrando determinado 

acto, la otra, uno diferente. Los ejemplos de esta especie de 

error ·aon en número considerable, m&s sin encambio parecen ser 

más de gabinete, pues es dificil su acontecimiento en la 

realidad, cuesta trabajo creer que haya un caso. en el que una 

persona entienda que esta vendiendo una cosa, y la otra entienda 

que se la están donando. 

El error sobre la identidad del objeto se presenta 

cuando una persona da su consentimiento sobre determinado objeto, 

y la otra ·10 da para objeto distinto; hay discrepancia entre lo 

9ue se cree negociar y lo realmente negociado. Este error se 

presenta con los objetos que son semejantes, idánticos o en 

última instancia iguales. 
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Para la procedencia del error obstáculo sobre la 

'identidad de la persona, se requiere que el negocio celebrado.sea 

INTUITU PERSONAE, o sea, otorgado precisamente en consideraci6n a 

la persona con quien se celebra. Por ejemplo en la venta al 

contado es indiferente para el negociante ~ender a est6, o aquélla 

persona determinada; el comprador puede cambiar. No ocurre lo 

mismo en la venta a crédito pues existe en esta un factor ligado 

esencialmente a la persona del deudor: la FIDUCIA. 

El error nulidad se diferencia del anterior en 

que aquel destruye.la voluntad por existir una discrepancia entre 

ella y su declaraci6n, este en cambio, s6lo la vicia por 

afectarla coD8iderab1emente. 

Bate error al igual qi,ie el anterior también recae 

sobre la persona y sobre el objeto, pero no en cuanto a la 

identidad de loa mismos, sino el error consiste en las cualidades 

substanciales tanto de la persona como del objeto. 

Por lo que hay que tener en cuenta que ai vocáblo 

substancia se le han atribuido diversas acepciones, 'por lo que ~e 

puede decir que no es un término univoco, as1 puede aer 

considerado desde un punto de vista filos6fico o jurídico (52) . 

Para nosotros cualidad sustancial ser' aquella 

(52) Cfr. BORJA-SORIANO, op. ait •. nota (12), t. I, p. 246. 

- 71 -



que las partes han tenido en mira como esencial en el acto 

jurídico, en otras palabras, aquella sin la cual no hubieran 

contratadó los participantes, es decir que haya una discrepancia 

entre lo querido y lo obtenido realmente y que esta discrepancia 

sea d~ una magnitud considerable. 

Ejemplos de error en cuanto a las cualidades 

sustanciales del objeto hay varios, se puede mencionar el que 

sufre aquel que creyendo comprar candelabros .de plata en' realidad 

'adquirió unos de cobre; el error sobre la cualidad sustancial de 

· 18· persona.estriba en qUe se le creía con ciertas características 

·Y : aptitudes. personales· que realmente no ·posee, un ejemplo de 

esta clase de error lo encontramos cuando .. se celebra un 

contrato de servicios profesionales, en el cual contratamos en 

la creencia de que el prestadpr es apto para el servicio que se 

.:va.a realizar. 

El error indiferente recae sobre cuestic;mes 

secundarias del acto jurídico, no lo invalida puesto que la ley 

.no ~ispo~~ ':111e sea de esa manera. 

Por ·eso ha podido expresar ROJINA-VILLEGAS(53): 

"El tercer grado en el error,, que. es llamado indiferente, no 

recae sobre el motivo determinante de la voluntad; no afecta por 

consiguiente, ni las cualidades sustanciales del objeto, ni.se 

(53) ROJINA-VILLEGAS, op. cit. nota (4), t. I, p. 377. 
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refiere a la persona; si se trata de un contrato gratuito o hecho 

en consideración de las aptitudes o ·capacidades del contratante. 

Simplemente en el error indiferente, se tiene una noci6n falsa 

respecto de ciertas circunstancias accidentales . del acto 

jurídico, o de la cosa objeto del mismo, que no vienen . ·a 

"riulificar la operación•. Ejemplo del presente error serA aquel 

'en el que el deudor lo sufre respecto a su obligación de pago, él 

entenéii6 cumplir en su domicilio, pero en realidad se obligó a 

hacerlo en el domicilio del acreedor. 

29. bbbl>. Srror de derecho 

La primera cueeti6n a plantearse con respecto 

del error de derecho gira en torno a la separaci6n de dos figuras 

que pueden llegar a confundirse con relaci6n al tema en comento, 

. éstas. son, la ignorancia de la ley como causa alegada por su 

.incumplimiento y el error de derecho como motivo de invalidez del 

ac~o. jurídico. 

El no acatamiento a una dieposici6n legal con la 

argumentación que se desconocía ha sido terminantemente.repudiado 

en. cualquier sistema jurídico. La adopción legislativa de. la 

máxima •?GlllOllAll'l'll JUJl?S ltQS DCVSAT• ha de formar. parte de 

cualquier Derecho vigente, pues la vigencia de la ley debe 

prevalecer, se co~ozca o se ignore su contenido. 

El supuesto de la ignorancia de la ley tiene 
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lúgar ante el incumplimiento del sujeto a quien van dirigidos los 

efectos de aquélla por el· desconocimiento de su contenido y con 

la posibilidad de verse librado de la sanci6n aplicable p_or su 

infracción, si se reunen los requisitos señalados en el articulo 

·21 del C. Civ. 28, como pueden ser, un atraso intelectual 

notorio, el apartamiento de las vías de comunicaci6n· o bien una 

situación econ6mica miserable. El error de derecho es una 

cuesti6n diversa; en el caso puede no haber infracción alguna,. se 

trata simplemente de un acto jurídico celebrado.,en funci6n de u~a 

interpretación o conocimiento de la ley no coincidentes con su 

sentido real. 

:; ·. ,:-

Un ejemplo delimitará la prevalencia de la máxima 

de la ignorancia de la ley y la procedencia de la nulidad por 

error de derecho; Juan compra a Pedro' un terreno para c'onSt'ruir 

_un edificio, desconociendo que en dicha localidad exÍ.ste una 

prohibici6n de elevar edificaciones de más de cinco metros por 

razones de defensa militar. Si Juan edifica sin limitaci6n 'de 

altura¡ la autoridad . militar le puede obligar ·a demoler su 

--construcci6n y- no podrá argumentar que desconocí.a la ley, pero le 

··cabe la posibilidad de solicitar la anuli_dad de la compraventa, 

'porque si hubiera conocido la prohibici6n, no . hubiera adquirido 

el terreno. 

30. ceca. Brror d• ~&lculo y error d• cu..Íta 

Un sector de la doctrina identifica al error de 
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cálculo. con el error de cuenta, toda vez que los cons~dera como 

sinónimos, al señalar que el error en la cuenta {que en realidad 

es de. cálculo) no provoca la anulidad del acto, que únicamente 

podrá ser rectificado. 

DOMfNGUEZ-MARTfNEZ(S4) los diferencia de la 

siguiente manera: "El error de cálculo se origina ·en las 

áupOSiciones dé. un contratante en relación con los mayores o 

menores beneficios o perjuicios que la celebración de cierto 

negocio jur!dico le traiga aparejados; el error de cuenta por su 

parte, tambi6n llamado de aritm6tica, consiste en el 

equivoco resultado obtenido en operaciones matem&ticas.• 

Por lo tanto el error de c'1culo no provoca la 

nulidad del acto jur!dico, pues la validez de 6ste, no depende 

de la, buena o mala destreza que se tenga para loa negocios o de 

una visión comercial amplia, toda vez que la ley no debe 

constituirse ·en aseguradora o protectora de esta buena o mala 

destreza mercantil que tenga la gente; en tanto que el error de 

cuenta, cabe decir que tampoco anula el acto jur!dico, cuando 

este Üpo de error se presenta a6lo de lugar a su rectificación, 

por 'asi disponerlo el art. 1814 del c. Civ. 28. 

(54) DOMfNGUEZ-MARTfNEZ, op. cit. nota (10)' p. 602. 
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31.' dddd. Brror sobre el motivo determinante de la 
voluntad 

Limitar los casos de error a los antes mencionados 

sería una equivocación, porque nuestro ordenamiento civil a 

diferencia del Derecho francés trata al error no enunciándolo 

.limitativamente, ya que en los términos del art. 18~3 del c. Civ. 

28, cabe la posibilidad de aplicar este precepto a cualquier 

supue~to de error, cuando recaiga sobre el motivo determinante d•e 

la voluntad, asemejándose a la falsa causa del Derecho francés. 

El precepto antes aludido reza de la siguiente manera: "El error 

de derecho o de hecho invalida el contrato cuando RECAE) SOBRE EL 

MOTIVO DETERMINANTE DE LA VOLUNTAD de cualquiera de los que 

contratan, si en el acto de la CelebraCi6n se declara ese 

motivo o si se prueba por las circunStancias del ·mismo 

contrato que se celebr6 éste en el falso supuesto que lo motiv6 y 

~o.Por otra causa." 

Esto trae como consecuencia que nuestro Derecho 

po?"; ,cons~guiente acepte el error expreso que se consigne en las 

.cláusulas del contrato, y el tácito que se infiere de las 

condiciones mismas. del negocio, .s.upuestos, est~blecidos en el 

artículo 1813 ya citado de nuestro c. Civ. 28. 

32. ••••· Brror eapont&n.eo y error provocado 

El origen del error lo mismo puede estar en la 

inducción a él por dala a en su disimulación par mala fe, o bien, 
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únicamente en la propia voluntad paciente, sin _haber sido 

propiciado por agente extraño alguno, en este último caso estamos 

ante un error espontáneo, también llamado simple o fortuito; en 

el· primero nos encontramos ante un error provocado, motivado, 

inducido o calificado. 

En este sentido hace notar BEJARANO-SÁNCHEZ (SS) 

que: "El error puede ser simple o fortuito, e inducido o 

calificado. El simple o fortuito surge y se mantiene 

espont;lneamente por aquel que lo padece. 

error ha intervenido para provocarlo, 

Nadie que_ conozca .. su 

mantenerlo o aún 

disimularlo.. El inducido o calificado ha sido provocado o 

mantenido activamente por artificios ajenos (generalmente de 

quien tiene interés de explotarlo), caso en el cual se habla de 

DOLO, o·ha sido disimulado (deliberadamente pasado por alto) por 

el beneficio del error ajeno. Entonces estamos frente a la MALA 

FE.• 

Por lo tanto, la.mala fe, el dolo y la reticencia, 

no pueden ser considerados como vicios del consentimiento por 

faltarles autonomía propia, toda vez que cualquier consideraci6n 

que se establezca en relaci6n a. estas J.iguras es en todo caso en 

funci6n al error. 

~ara iniciar los comentarios en relación con el 

(SS) BEJARANO-SÁNCHEZ, op. cit. nota (36), p. 93. 
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dolo y' la mala fe es pertinente tener en cuenta lo establecido 

por el artículo 1815 del C. Civ. 28, que dispone: "Se entiende 

por dolo en los contratos cualquier sugestión o artificio que· se 

emplee para inducir a error o mantener en él a alguno de los 

contratantes; y por la mala fe, la disimulación del· error de uno 

de los contratantes, una vez conocido." 

En' los términos del precepto transcrito·· se debe 

entender por DOLO CUALQUIER MAQUINACIÓN O ARTIFICIO QUE SE EMPLEE 

PARÁ ENGAÑAR AL CONTRATANTE, YA PROVENGA DE LA CONTRAPARTE O DE 

UN TERCERO, es decir para estar en un caso de error provocado.por 

dolo, se debe emplear cualquier medio para inducir a este, por lo 

qUe las actos tendientes a· su -realización deben ser en forma 

actiVa, que puede provenir de su contraparte o de·un.tercero, 

esto dltim6 fundado en el art. 1816 de nuestro ordenamiento civil 

vigente. 

Por otra parte, hay que apuntar que de acuerdo 

con la 1ntensidad y trascendencia con la que el dolo pueda 

·mariifestarse, es susceptible de admitir una clasificaci6n,. así 

estaremos frente a un dolo principal (entendiendo por tal el.que 

versa sobre la esencia consensual del acto jur!dico que de 

haberse conocido no se hubiera celebrado); en .oposición al.dolo 

incidental . (que es el_ que _sobreviene con posterioridad al acto, 

no viciando el consentimiento por ser de importancia secundaria); 

o frente a un dolo bueno (que es el utilizado para provocar el 
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intéres excesivo sobre ciertas mercancias, exagerando sus 

cualidades y ventajas); o a un dolo malo. 

La aceptación legal del dolo bueno se encuentra 

establecida en el articulo 1821 del c. Civ. 28, expresando está 

dispocisión la irrelavancia de los medios empleados para la 

promosión de un producto, la dificultad se presentará entre 

distinguir la afirmación exagerada y el deliberado engafto .. 

En otro orden de ideas y atendiendo a lo que por 

mala fe se debe entender, 6ata puede ser definida como LA 

DISIMULACIÓN DEL ERROR DE UNO DE LOS CONTRATANTES UNA VEZ 

CONOCIDO. 

En tanto que el dolo es una actitud activa del 

sujeto que· lo realiza, la mala fe es pasiva, toda vez que el 

contratante que habiendo advertido el· error en que se encuentra 

la otra parte, se abstiene de enterarlo sobre dicho error, lo 

diei.mula y se aprovecha de el, ea decir, no se realiza 

propiamente una conducta tendiente a provocarla, sino es una 

actitud, omisiva, con la que se obtiene una ventaja injusta, en 

este sentido no puede existir mala fe de parte de tercera 

persona. 

Por todo esto es que ROJINA-VILLEGAS(56) ha podido 

(56) ROJINA-VILLEGAS, Rafael, COIG'IDIDIO DS DSRJICBO CIVIL, Edit. 
Porrlla, 19a •. ed., México, 1983, t. I, pp. 145-146. 
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podido decir: "Además del error existe la mala fe que en el 

derecho se equipara al dolo. Esta es la di6imulaci6n de error 

por parte de un contratante una vez conocido, para que el otro se 

obligue, bajo esa falsa creencia; es decir, en la mala fe no se 

provoca el error, simplemente el contratante se aprovecha del que 

advierte en la otra parte, y esta actitud pasiva para 

aprovecharse del error de la otra parte y obtener ventajas 

indebidas, se equiparan al dolo, por cuanto que también originan 

la nulidad del contrato, siempre y· cuando el error en que 

incurrió voluntariamente la parte contratante, sea determinante 

de la voluntad. Es decir, el dolo es activo; implican 

maquinaciones o artificios para inducir a error. La mala fe es 

pasiva; sirnplementese aprovecha un contratante del error en que 

la otra parte está incurriendo, y no le advierte esa 

circunstancia, con la dañada intención.de aprovechar~e.de ~~~ª·" 

Cosa distinta a lo q\ie es la mala fe y que no 

debe confundirse, es la RETICENCIA. Por tal debemos entender el 

disimulo de un hecho o el silencio guardado de una de las partes 

en la celebración del acto jurídico, que tendría obligación de 

manifestar su existencia. 

GUTIÉRREZ y GONZÁLEZ(57) define la RETICENCIA 

como: "EL SILENCIO QUE VOLUNTARIAMENTE GUARDA UNO DE LOS 

(57) GUTIÉRREZ Y GONZÁLEZ, op. cit. nota (30), p. '310,' 
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CONTRATANTES AL EXTERIORIZAR SU VOLUNTAD, RESPECTO DE ALGUNO O 

ALGUNOS HECHOS IGNORADOS POR SU CONTRAPARTE, Y QUE TIENE RELACIÓN 

CON EL ACTO JURfOICO QUE SE CELEBRA." 

En consecuencia y como concluci6n al análisis de 

estas tres últimas figuras con•idera.o• que ,respecto del error, 

el dolo, la mala fe y la retincencia, SOLO el primero tiene el 

caricter de vicio, no ee admisible calificar .como tales ,a los 

tres segundos, su prop6eito loa hace mis bien ir encaminados a 

que el acto jurídico se celebre con error del autor o de alguna 

de las partee (SB). 

Asi que cuando el dolo y la mala fe ven frustrado 

su objetivo, y no logran provocar el error o disimularlo, el acto 

jurídico no se véra afectado y tendri plena validez, aunado a 

esto, si conocido· el dolo se ratifica el negocio no podri en lo 

·aucesivó reclamarse la anulabilidad del mismo, por así disponerlo 

·el artículo 1823 del c. Civ. 28. 

Por lo que se refiere a la mala fe, ea conveniente 

citar la critica que con respecto a esta figura hace GUTIÉRREZ Y 

GONzAl.EZ(59), en el sentido del mal empleo de la palabra MALA FE; 

así, después de un anilisis y estudio , de esta instituc:l6n 

jurídica, propone la utilizaci6n de la expre.si6n MALA INTENCIÓN, 

(58) Cfr. OOMfNGUEZcMARTÍNEZ, op. cit. nota (10), p. 588. 
(59) GUTIÉRREZ y GONzALEZ, op; cil:. nota (30), p. 388. 
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siendo esta la correcta, crítica que hace en los siguientes 

términos: ''Con vista de lo que antes expongo, resulta que áe debe 

descartar, de todas las normas jurídicas, la expresión ·,MALA FE' 

por errónea, y utilizar la de 'MALA INTENCIÓN', o estructurada 

correctamente, en lo gramatical, aunque no eufónica, 1 INTENCIÓN 

MALA' y entonces sí, la acción que se dé, servirá para cualquier 

ámbito y para cualquier institución jurídica. Sobre tal base 

propongo el siguiente concepto de MALA INTENCIÓN: ES LA 

. '·· DETERMINACIÓN DE LA VOLUNTAD INDIVIDUAL EN ORDEN A UN FIN QUE SE 

OPONE A LO QUE EL LEGISLADOR DE UNA ÉPOCA ESTABLECE EN PROTECCIÓN 

DE LOS DERECHOS DE LOS DEMÁS SUJETOS JURÍDICOS." 

Se puede decir lo mismo de la reticencia, 

consistente.en el silencio que se tendría obligación de decir por 

ser de· interés de la otra parte.. Esta implica sólo el disimulo 

del error que sería la esencia de la mala fe, y en la actuación 

de la conducta dolosa en su caso. Por eso, la reticencia no s6lo 

no es vicio, sino que no tiene ni siquiera la autonomía 

suficiente, toda vez que se trata mas bien de una manifestación 

que puede ser constitutiva del dolo o de 1" mala intención. 

33. bbb. U aiedo · 

La doctrina sobre este vicio del consentimiento 

no se han llegado a poner de acuerdo en cual debe ser la 

connotaci6ri más adecuada, ya.que· para algunos el vicio debe ser 
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denominado como VIOLENCIA; que en algunos otros casos también es 

llamado INTIMIDACIÓN; hay por contra quienes consideran como 

vicio al TEMOR; se encuentran por último los que consideran como 

vicio al MIEDO, y qtie éste, admite también llamarse temor ya que 

los dos significan lo mismo. 

Nos ocuparemos en primer lugar de la VIOLENCIA; 

la cual no puede ser considerada como un vicio · del 

consentimiento, toda vez que esta sirve de medio para provocar 

el temor o miedo, estos últimos como perturbadores de una 

voluntad libre. 

Aseveran en este sentido RIPERT y BOULANGER(.60): 

"La palabra VIOLENCIA designa el medio de acci6n empleado y no el 

efecto producido sobre el espiritu de la victima. Desde el punto 

de vista psicol6gico, el lenguaje de los romanos e'ra más exacto 

que ·el nuestro: utilizaban el término METUS y no el término VIS. 

Es en efecto ,. el TEMOR experimentado por la victima de. la 

violencia el que constituye el vicio_ d.el consentimiento, más bien 

que los actos exteriores que le dieron origen." 

Determinado que la violencia·o intimidaci6n no es 

vicio del consentimiento, es perti.nente hacer notar que ·temor y 

miedo no son un mismo término, ya que.la intensidad que pr6vocari 

en la alteraci6n de la voluntad permite distinguirlos. En efecto, 

(60) Apud. por DOMÍNGUEZ-MARTÍNEZ, op. cit. nota (10), p. 589. 
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él i:~in~r implica simplemente un ·estado de ánimo contra · lo 

considerado arriesgado o peligroso; es decir, se trata de una 

mera sospecha o preaunci6n de un daño futuro pero lejano, que no 

itltera la voluntad del que lo sufre, y como consecuencia no 

produce la invalidez del acto jurídico; el miedo· .por el 

contrario, . alcanza una intensidad que trae consigo una 

perturbc:'ci6n angustiosa del ánimo, pero el riesgo de un mal. si 

bien como el temor también es futuro, es inminente. En esas 

condiciones .. el temor no alcanza una verdadera inquietud, lo que 

si sucede con el miedo, por lo cual este último es el considerado 

como el vicio de la voluntad, toda vez que regular temores como 

precauciones de los sujetos queda fuera del alcance razonable de 

la ley. 

3t. aaaa. Alteracion•• qua no vician la voluntad 

Sentada la diferencia habida entre el temor y el 

miedO~ este último si como .,ricio del conBentimiento, hay 

iri~ietudes ·que 'por su intrascedencia no son tomadas ··en cuenta 

por el Derecho conio Productores del Vicio en cuestión, y como 

cons~puencia de la invalidez del acto jurídico, esto acontece en 

el llamdo temor .fortuito, t~~or ~ausado por la advertencia de un 

derecho a ejercitar y en el temor reverencial. 

'La inquietud del sujeto por la amenaza· de un mal 

futuro, que lo acarrea a la celebración de un acto jurídico que 
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no habría celebrado en'los mismos términos, si no se le hubieren 

presentado· esas circunstancias, tratando de evitar el mal 

futuro que el mismo se ha imaginado, no puede constituir el 

motivo para la invalidez de la celebraci6n del, acto, en ,este 

sentido en el temor fortuito, el sujeto que lo padece ha 

imaginado el mal futuro y con eso la celebraci6n de un acto 

jurídico que no podrá invalidar por semejante circunstancia. 

"El temor fortuito que una persona padezca y la 

determine a otorgar un acto jurídico es indiferente en Derecho; 

no invalida el acto jurídico. Supongamos por ejemplo, que una 

persona teme que va a escasear determinado producto necesario 

para la subsistencia; abriga ese temor él mismo, sin que una, 

persona extrafta alguna lo haya hecho padecerlo; por el temor 

impulsada, esta persona lleva a cabo compras de ese producto en 

cantidad excesiva y aún en detrimento de otras cosas. 

Évidentemente, que tales compras no estarían viciadas, La persona 

había 'sido libre para apreciar y juzgar por sí misma la 

circunstancia de su propio temor." (61) 

Por lo que toca al temor causado por la 

advertencia de un derecho a ejercitar , un ejemplo permitirá 

explicarlo: Así, un deudor puede experimentarlo cuando hipoteca 

ciertos bienes para garantizar su deuda, constreftido a ello por, 

(61) FLORES-BARRUETA, op, cit. nota ,(32)" p. 93 ,' 
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la advertencia de su acreedor, en el sentido de que si no los 

hipoteca, - procederá judicialmente en su contra, ocasionándole 

erogaciones forzosas; el deudor por el temor a la sujeción de un 

juicio ·y de todos sus efectos decide aceptar la propuesta del 

acreedor y constituir la hipoteca referida. La hipoteca 

constituida en tales términos no se vera afectada en su valid~z, 

no obstante el temor que sufrió el deudor, la natural~za lícita 

de la acción del acreedor no vicia el consentimiento. 

En gran parte de las relaciones.juridicas y sobre. 

todo en las familiares, hay quiénes por razones morales o 

legales, merecen respeto, agradecimiento, obediencia o . &Uf!lisi6n. 

de parte de otros. El temor de no contrariar a quiénes se les 

debe respeto y obediencia, calificado tradicionalmente como temor 

reverencial, suele ser considerado tanto por la doctrina 

como por las diversas legislaciones sin la fuerza suficiente para 

viciar· ·la voluntad y con ello atacar la validez del acto 

juridico, el C. Civ. 28, reglamenta este temor en el art. 1820. 

En comentario al precepto antes indicado MA!iQUEZ 

GONZÁLEZ(62) expresa:. "En rigor el temor reverencial en una 

persona normal, no ·suele llegar a .coaccionar la· voluntad en 

manera que constituya el vicio de violencia o intimidación, de 

modo que prive a quien lo experimente de la necesaria libertad de 

(62) MÁRQUEZ-GONZÁLEZ, "Comentario al art. 1820", op. cit. nota 
(45). t. IV, vol. I, p. 18. 
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decisión para deterniinarse a concluir un negocio jur!dico. Cuando . . 
así opera este temor, quien lo experimenta es de ánimo débil, de 

espíritu pusilánime, es entonces. su natural timidez, la que 

influye en él para celebrar el acto o para no celebrarlo.• 

Se debe aclarar sin embargo, que si bien el temor 

reverencial por sí s61o no es causa suficien.te para la invalidez 

del acto jurídico, si puede afectar a la voluntad cuando se 

le hace acompaf!ar de alguna amenaza o de alg(in abuso del 

derecho; en este sentido se cita el caso de una madre que 

aprovechó que su hija estaba en cinta para arrancarle el 

co~sentimiento para un contrato desventajoso amenazándola con 

abandonarla durante los dolores del parto. 

35. bbbb, Cau•a• 'qua provocan aiado 

El miedo como vicio de la voluntad tiene como 

agentes a la violencia, que puede ser tanto física como moral, 

así .. que cuando se trata de conceptuar que es la violencia, no hay 

un acuerdo en el sentido de si ésta, debe abarcar a la física y a 

la moral. Esto a llevado al maestro DOMfNGUEZ-MARTfNEZ(63) a 

definirla de la siguiente man.era: "CONSIDERAMOS POR NUESTRA PARTE 

QUE LA VIOLENCIA CONTEXTUALMENTE CONCEPTUADA, COMPRENDE TODAS 

AQUELLAS AMENAZAS O VIAS DE HECHOS QUE SON IDONEAS PARA INSPIRAR 

MIEDO POR UN MAL GRAVE, INMINENTE E'INJUSTIFICADO, QUE CONSTRIÑE 

(63) DOMfNGUEZ-MARTfNEZ, op. cit. nota (10), 'p. 611. 
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A LA VOLUNTAD VICTIMA DE ELLAS A CELEBRAR UN NEGOCIO JURfi:lICO, 

CUYO OTORGAMIENTO NO SE HUBIERA ACEPTADO DE HABER TENIDO LIBERTAD 

DE DECISIÓN, PUDIENDO SER DE TAL MAGNITUD LAS VIAS DE HECHO, QUE 

POR IMPLICAR UNA FUERZA IRRESISTIBLE SOBRE AQUEL DE QUIEN SE 

PRETENDE TAL CELEBRACIÓN, ERRADIQUE CUALQUIER MANIFESTACIÓN DE 

VOLUNTAD, AUN EN SU MÍNIMA EXPRESIÓN." 

Hay que tener presente, que tanto la vis 

ah•oluta como la vi• compulaiva provocan el miedo, y como 

consecuencias de ésta, se celebra el acto jurídico, pero mientras 

en la primera la voluntad es arrancada del suj etc del que se 

pretende e~ otorgamiento, a través del empleo de hechos 

materiales, que se traducen en una fuerza irresistible, al grado 

de arrancar, de quien la sufre, una mera declaraci6n.desvinculada 

por completo de su querer interno, usualmente ilustrado con el 

sujeto que toma, Controla y conduce la mano de otro y lo fuerza 

materialmente a firmar una declaración; en '1a segunda la voluntad 

es coartada por la exposición de un mal, sin que ésta quede 

excluida, ya que el sujeto tendrá la elección entre el 

otorgamiento o .no del acto, es decir entre sufrir el mal 

amenazante o allanarse a la intenci6n de quien ejerce la 

violencia. 

Podría pensarse que en principio, sólo los que 

participan en la celebración del acto jurídico son quiénes 

ejersan o soporten el miedo provocado por violencia. Sin embargo, 
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aquí se puede establecer una excepci6n en el sentido de que un 

tercero extrai'lo a la relaci6n sea quien ejercite 'o bien soporte 

en su caso la violencia. 

Así .en el supuesto anterior el sujeto activo de 

la violencia puede ser directamente uno de los contratantes, o 

también un tercero interesado en la celebración del mismo. Por 

su parte el sujeto pasivo, esto es, aquel que recibe o soporta 

esta intimidaci6n, también puede ser extraño a la relación, pero 

este sujeto ajeno a la relaci6n debe infundir miedo en aquel de 

quien se pretende el otorgamiento del acto . 

. Los diversos ordenamientos j.urídicos señalan las 

personas que por virtud del peligro generado por la violencia de 

sufrir un mal, pueden infundir miedo por el afecto sentimental 

en que se encuentre la otra persona para que ésta última otorgue 

un acto. jurídico. Así el c. Civ. fra. en su art. 1113 sei'lala que 

además de el contratante,·lo pueden· ser su cónyuge, ascendientes 

y descendientes; mismas personas que son a las ·que el c. Civ. 

esp. alude en su ·art. 1272; nuestro c. Civ. 29 en su art. 1819 

por su parte amplia la enumeraci6n hasta los hermanos de las 

personas que pueden ser medi~s para inspirar miedo. 

La doctrina está de acuerdo en el sentido de que 

las personas enumeradas en los diversos ordenamientos, no deben 

tomarse de una manera limitativa sino por el contrario mer~mente 
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enunciatiya, toda vez que se excluyen a personas que pueden tener 

una· relación sentimental o de afecto con el sujeto de ~ien se 

pretende el otorgamiento del acto. El C. Civ. ita. ha superado 

esta cuestión en su art. 1436 al señalar: "VIOLENCIA DIRIGIDA 

CONTRA TERCEROS. La violencia es causa de anulación del contrato 

aunque el mal con el que se amenaza se refiriese a la persona o a 

los bienes del cónyuge del contratante o de un ascendiente o 

descendiente de éste. Si el mal con el que se amenaza se 

refiriese a otras personas, la anulación del contrato quedará 

librada a la prudente apreciación de las circunstancias por parte 

del juez." 

Ahora bien, el ejercicio de la violencia sea 

física o moral, puede encaminarse a poner en peligro valores y 

derechos tanto patrimoniales como extrapatrimoniales·. 

Los bienes apreciables en dinero, son todas 

aquellas pertenencias o posesiones cuya existencia integral se 

ponen en peligro, pueden corresponder directamente a aquel de 

quien se pretende la celebración, o puede ser de alguna persona 

por la que el violentado sienta afecto, sea de los mencionados o 

de los omitidos por la ley; la vida, la integridad corporal, la 

libertad, la honra y la salud, son también tanto de aquel sobre 

quien se pretende infundir miedo para constreñirlo a celebrar un 

acto jurídico, como .de todas las demás personas que al· ponerles 

en peligro dichos bienes, infunden el miedo pretendido en el 
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violentado, estos son bienes jurídicos de carácter 

extrapatrimonial. 

Todos estos bienes jurídicos, unos y otros, deben 

entenderse incluidos en la enumeración del articulo 1819 de el c. 

Civ. 28, que como se ha hecho m~nci6n es de manera enunciativa.y 

no limitativa, al disponer dicho precepto: 11 Hay violencia cuando 

se emplea fuerza física 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 cónyuge, .de sus 

ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales 

dentro del segundo grado." 

Por otro lado anota TAABUCCHI (64) que: "La 

gravedad del mal, tal como se concibe.por la Ley se valora por 

un doble criterio: el primero viene dado por el daño que amenaza 

a las cosas o a las personas (elemento objetivo), el segundo, por 
:;;. 

la valoración que hace del mismo la persona violentada (elemento 

subjetivo) . La consideración subjetiva (que aumente interiormente 

la ~rav~dad del mal MllTUS MAJ:ORIS llALITATIS) puede variar: seg,ln 

el poder de relación de la victima, por lo que deberán tenerse en 

cuenta todas aquellas condiciones, como la edad, sexo, etc., que 

puederi afectar al poder de reacción y a la voluntad del individuo 

(art .. 1,435). Por ejemplo, un viejo o un enfermo pueden 

(64) Apud. por DOMÍNGUEZ-MARTÍNEZ, op. cit. nota (10), p. 617. 
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atemorizarse por un mal que a sus ojos parece gravísimo, mientras 

que para el hombre normal carecería de importancia. 11 

36. ddd. Le11i6n 

La lesi6n es entendida como el vicio que resulta 

en un contrato conmutativo por la existencia de una 

desproporci6n inaquitativa entre las prestaciones recíprocas de 

las partes, susceptible de causar a una de ellas un daño o 

perjuicio, por la que a ésta situación objetiva se le ha hecho 

a·comp'aflar de una situación subjetiva, consistente en una 

debilidad personal del perjudicado, como. pueden serlo la 

miseria, la ignorancia, la inexperiencia o un estado de 

necesidad. 

En estas condiciones la lesi6n ha sido considerada 

por ra doctrina desde cuatro puntos de vista: 

I. El primero enfoca su atención en el elemento 

subjetivo de la voluntad, conocido como TEORÍA SUBJETIVA DE LA 

LESIÓN, consistente en la explotación de la necesidad, ligereza, 

inexp~riencia o pe~uria que uno de los contratantes hace del 

otro. 

II. un· segundo punto de vista es aquel que 

establece que la lesión es un vicio objetivo del contrato llamado 

TEORÍA OBJETIVA DE LA LESIÓN, como pueden ser la notoria o enorme 
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desproporci6n entre fas prestaciones. De tal manera que la 

lesi6n consiste en un perjuicio patrimonial que experimenta 

un contratante por el hecho de recibir a cambio de una prestadi6n 

otra de- valor inferior (falta de equivalencia entre las 

prestaciones). Nuestros Codigos Civiles de 1870 y 1884 siguieron 

este sistema en sus artículos 1772 y_l658 re~pectivamente._ 

III. Un tercer punto de vista es el que enfoca a la 

lesi6n como un vicio subjetivo-objetiva·, conocido como TEORÍA DE 

LA LESIÓN COMO UN VICIO OBJETIVO-SUBJETIVO que comprende los dos 

elementos mencionados, es _decir las condicio~es f ísic~ªª , en qu~ s.e 

encuentre ~ contratante as! como también la desproporci6n de las 

prestaciones. Nuestro c. Civ. 28, es partidario de esta teoría ~l 

reglamentar la lesi6n en su artículo 17 que a la letra dispo[le: 

"CUando alguno explotando la, suma ignorancia, notoria 

inexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un lucro 

excesivo que sea evid~nternente_ desproporcionado, a 1.o que él por; 

su parte se obliga; el perjudicado tiene derecho a elegir entre 

pedir la nulidad del contrato o la reducci6n equitativa de su 

obligaci6n, más el pago de los correspondientes dafios y 
. . . 

perjuicios. El derecho concedido en este artículo dura un afio". 

Por su parte el C. P. vigente, considera la lesión en los actos 

jurídicos constitutiva del delito de fraude, castigado ·con 

prisi6n y multa, por así disponerlo el art .. 387 en su fracci6n 

VIII. Como se puede apreciar en ··nuestro Derecho 'Pos{tivo ' la 
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lesión ·es de una naturaleza no solo inmoral sino delictuosa, al 

ser reglamentada tanto por el Código Civil como por el Penal 

vigentes 

IV. La última categoría es aquella que desconoce 

los efectos que pueda producir la lesión, consecuentemente no 

reglamentan esta ·figura en sus ordenamientos. Esta es la posición 

que guarda nuestro C. Ca. en su artículo 395 que dice: "Las 

ventas mercantiles no se rescindirán por causa de lesi6n. 11 

· No obstante la valía del artículo 17, su 

aplicación práctica resulta ilusoria por la extremidades con que 

se maneja las situaciones en que el perjudicado debe encontrarse, 

esto es, no basta con que sea ignorante, inexpert'o o miserable, 

sino que t:iene que serlo en grado superlativo para poder : ser 

considerado como sujeto al que se le pueda proteger, pues 

requiere ser sumamente ignorante, notoriamente inexperto o 

miserable en extremo, y en este último supuesto se alega ¿Si la 

miseria es el grado máximo de la pobreza, podemos imaginar además 

una miseria extrema? 

Además este artículo es blanco de serias críticas 

por no mencionar como lo hacen otros ordenamientos civiles 

extranjeros al estado de necesidad en que se encuentre un sujeto, 

toda vez que .no puede .ser un ignorante, inexperto y mucho menos 

~iserab~e, sino ~e por situaciones especiales se vea obligado a 



celebrar el acto jurídico en un estado de necesidad. Un ejemplo 

ayudará a entender la insuficiencia del precepto en comento,· así 

se pueden imaginar a un profesionista el cual no puede ser 

ignorante, ni inexperto, mucho menos extremadamente miserable, y 

que de paseo con su ·familia en un pueblo apartado de las grandes 

urbes·capitaÍinas y de los centros hospitalarios, tiene ·la pena 

de que unO de sus hijos sufre un violento·ataque de apendicitis 

aguda que requiere una inmediata intervención quirGrgica en la 

única clínica que existe en· aquel lugar, el· médico que· atiende la 

clínica· cobra por sus servicios y por la intervenci6n quirurgica 

un cantidad estratosférica, que el angustiado padre paga en 

efectivo una parte y la otra firma documentos. ¿Quién· se 

encuentra en esta situación, tendrá que conformarse con cruzar 

los brazos por no encontrarse su caso comprendido en el. artículo 

17 del c. Civ. 28, supuesto que no es ·ni sumamente ignorante,_ ni 

notoriamente inexperto, ni extremadamente miserable, como el 

precepto lo exige?. 

Por último, . y para concluir con los comentarios 

referentes a esta figura, la parti<:=ipaci6n de los dos elementos 

~a~a que pueda ser procedente la l~si6n es necesaria, pues · ia 
igno~~ncia, ~n~xperiencia y miseria aún cuando se presenten en 

g~ad?, superlativo, no es suficiente para ser caliÚcada ~o;.o 
vicio de. la voluntad, entre otras razones porque para que estas 

" . . 

sean tomadas en cuenta deben combinarse con la mala distribllci6n 
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y hasta exagerada desproporc6n · de las prestaCiones generadas· en 

la celebración del acto jurídico. 

Por lo expuesto, la lesi6n no puede considerarse 

como un vicio del consdntimiento distinto, y en este sentido es 

acertada la crítica que realizan RIPERT Y.BOULANGER(65) al decir: 

"La lesión NO CONSTITUYE UN CUARTO VICIO DEL CONSENTIMIENTO 

DISTINTO DE LOS TRES PRIMEROS. En efecto: o bien el autor del 

acto conocía la lesión que iba a sufrir, o la ignoraba. En el 

primer caso, se considera que su consentimiento no ha sido 

libre; consinti6 bajo el imperio de una necesidad imperiosa, como 

un peligro de muerte o una necesidad de dinero. En el segundo 

caso, la lesión se confunde con el error. Pero la ~esi6n puede_ 

servir para descubrir el vicio del consentimiento y para permitir 

la prueba con mayor facilidad. 11 

37. ce. Objeto, motivo o fin lícito 

La licitud en el objeto de que habla el c. 

Civ. 28 la circunscribe al hecho que el obligado debe hacer o 

dejar de hacer, con total exclusi6n de la cosa y sin referencia 

alguna al objeto directo del acto jurídico. Esa circunscripción 

legal al hecho como único relacionado con la licitud o con la 

ilicitud en su caso, proviene de la interpretación cOnjunta de lo 

preceptuado.por los artículos 1824, 1825 y 1827 del c. Civ. 28. 

(65) Apud. por DOMÍNGUEZ-MARTÍNEZ, op. cit. nota (10), p. 592. 
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Así, GUTI~Z Y GONIDEZ (66) señala: "La ilícitud 

en el objeto, (Y ENTIENDASE QUE AL HABLAR EN ESTE CAPÍITULO DE 

OBJETO ME REFIERO SOLO AL CONSISTENTE .EN PRESTAR HECHOS O 

REALIZAR ABSTENCIONES, PUES RESPECTO DE LAS COSAS MATERIALES 

NO CABE HABLAR DE ELLAS QUE SEAN LÍCITAS O ILÍCITAS) no es un 

elemento de existencia, .. es s6lo un requisito de validez que 

exige la ley, ya que no obstante que sea ilícito, no deja de 

ser un objeto posible del contrato, independientemente de las 

consecuencias que.de ella derivan." 

En estos términos la conducta hunlana regulada por 

el orde'n.amiento jurídicO, · siemPre· ·eat·ará impulsada por un moti Va 

específico, denominado' en algun.3.s legislci.ciones· "causa de 16s 

actos jurídicos 11 • De esta manera la causa ha sido objeto de 

unun estudio metódico por infinidad de juristas. 

En nuestro país el legislador de 1928, con ánimo 

de solucionar el problema de su concepto y trascendencia en los 

actos jurídicos como elemento de existencia o validez, trató de 

eliminar la teoría de la causa estableciendo ·que los aCtOs 

jurídicos serian invalidados si su motivo o fin era ilícito, 

adhiriéndose a la postura de BONNECASE Y,· de la jurisp"udencia 

francesa que identifica el motivo con la ~ausa impu~.siv~ de ~a 

teoría clásica. 

(66) GUTIÉRREZ Y GONZÁLEZ, op. cit. nota ÓO), p. 259. 
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. con estas ideaá', el tema a analizar es la 

evolución ·que ha t'enido el concepto- de causa y su importancia en 

la formación de los actos jurídicos, toda vez ·que 'unas veces ha 

sido considerada como elemento de existencia, otras como elemento 

de validez y unas más como elemento de existencia y validez a la 

vez, o si por el contrario carece de todo valor respecto de la 

existencia y validez de éstos; así como también si la autonom!a. 

de la voluntad privada,· solamente limitada por los imperativos: 

ineludibles de interdependencia y solidaridad social, pueden 

sustituir a la causa en las obligaciones y dar vida a documentos 

sin ex.presi6n de ést.a, reconocidos por nuestro ordenamiento 

jurídico como manifestación abstracta de expresión. 

Así, el primer punto es esclarecer el concepto 

de causa; en este sentido, se le distingue entre causa y objeto, 

mediante la siguiente formula: el objeto, lo que es debido, 

contesta a la pregunta ¿QUID DEBETEUR? (¿Qué se debe?), la causa, 

motivo por el cual ha consentido el deudor, responde a l'a 

interrogante ¿CUR DEBEATUR? (¿Por qué se debe?). 

La Suprema Corte de Justicia por su parte ha 

declarado que en nuestro sistema jurídico se entiende por causa 

el motivo que impele a contratar, la finalidad perseguida por el 

que se obliga, la raz6n de ser de la obligación. 

Por lo que toca a la etapa constructiva de la 
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teoría de ·la causa comienza a perfilarse desde el siglo XVII y 

los momentos capitales de su elaboración polémica residen 

básicamente en las obras de DOMAT, POTHIER, AUBRY et RAU, 

DEMOLOMBE, BUFNOIR y COLÍN, por el •CAUSALJ:BJIO•; en las de 

ERNST, LAURENT, PLANIOL, DABIN, BAUDRY LACJ\NTINEIRE et BARDE, 

DEMOGUE y HfíRMARD, por el "AllTJ:CAUSALJ:SJIO•; y, finalmente en 

las ideas de CAPITANT y JOSSERAND, por el 

"llllOCAU8ALJ:_llJIO", así como las ideas de DUGUIT y BONNECASE, por la 

tendencia adoptada por la jurisprudencia francesa a partir del 

afio de 1832. 

31.aaa, Teor!a cl&aica da la cauaa 

Jean DOMAT es el autor de esta teoría que formuló 

tomando elementos del Derecho romano haciéndoles sufrir después 

una transformación bajo la influencia del Derecho canónico. 

POTHIER no hizo sino reproducir estas ideas y en él se inspiraron 

los redactores del C. CiV. fra. 

Esta doctrina para determinar la causa de la 

obligación consideró por separado abstractamente cada obligación 

nacida de un contrato, destacándola. del. conjunto d~ la operación 

jurídica, explicando que es la causa, cual es la diferencia entre 

la causa final, la causa impulsiva y la eficiente y, por último 

cual es la diferencia entre la causa y el objeto. 
,.-11 

La causa final es aquella que determina 
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esencialmente al contratante a obligarse, y que es el fin ·directo 

e inmediato que se propone alcanzar obligándose, es un' elemento 

intrínseco y constitUtivo de la obligaci6n, siendo siempre la 

misma en todos los contratos idénticos. 

La causa impulsiva será aquella que consiste en 

el fin personal que cada parte se propone alcanzar al contratar, 

es decir no es sino el motivo determinante que induce a cada 

parte a la celebración del acto, es un elemento extrinseco y por 

lo mismo esencialmente variable. 

La causa eficiente es .la fuente de las 

obligacioneS, como son el contrato, el delito, etc., no teniendo 

náda que ver con las dos anteriores. 

Esta teoria considera como importante a la causa 

final, .que es invariablemi,mte idéntica en todos los contratos 

idénticos, a diferencia de la impulsiva que es esencialmente 

variable. La falsa causa deja sin efecto la obligaci6n, lo mismo 

é¡ue la causa ílicita. 

3,. bbb. Teor!a anticau•aliata 

Quiénes admiten esta teoría han llegado a la 

conclusión de que es un error so.~tener ~e ~n los contratos 

sinalagmáticos, la obligación de uno de los contratantes es causa 

de la obliga.cí6n del otro y recíprocamente, y que el legislador 
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confunde la causa con la fin.alidad del contrato, pero_ no obstante 

esta crítica, no pudo llegarse a un acuerdo definitiv6 en el 

concepto de causa, pues se objetó también que la causa pree.xi~te 

al efecto y que existiendo las dos obligaciones al mismo tiempo, 

no podían ser ninguna de ellas causa de la otra. 

ERNST,. profesor de la Universidad .. de Lieja,. 

sustenta en el afio de 1826 las primeras ideas contrarias. a la 

causa, pidiendo. se : suprima por ser: imltil y .fuente . de errores Y,;-;

confusiones, .afirmando que si la c~usa en los contratos a .titulo 

oneroso es lo que.cada una de las partes debe respectivamente a 

la· otra, e.e confunde con el objeto de la convención y .por 

consiguiente,·· es inütil hacer de una sola y misma cosa. dos 

elementos distintos y exigir cuatro condiciones cuando. en 

realidad sólo existen tres. 

40. ccc. Teoría neocauaaliata 

Esta doctrina sigue principalmente dos tendencias: 

I. La.OBJETIVA, cuyos principales.exponentes son 

Eugene GAUDEMET. y Jacques MAURY .. ·. El primero de .los cita.dos: 

considera· que la causa es· la razón económica de la obligación, la. 

contraprestación, independientemente de . la intenci6n de las 

partes, es un -elemento material. Es el .. valor económico que 

aumeñta el· activo del· deudor en.·compensaci6n al increm~n~~ ª": su 

pasivo, ·debido al nacimiento de la obligación .. Jacques MAURY 
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háce· extensiva e"sta postura a los contratos a título 9ratuito, 

estableciendo como criterio la ausencia querida· del equivalente 

econóritico. 

II. La SUBJETIVA, que .t.om6 derroteros distintos, 

siendo uno de ellos el de Henri CAPITANT, él cual quiso dar' un 

alcB.nce mayor a : la · teoría de la '·causa en los contratos 

sina1agTnáticOS, ya' que todas las críticas· dirigidas contra la 

dÓctrina .. clásica fueron ftindadas ¡ pues en'. rigor.· se confundió. la 

causa con el·' consentimiento· o con e1. objeto/ expresando. que toda 

persona que consiente· en obligarse hacia otra se determina por la 

consideración del fin que se propone alcanzar por medio de una 

obligación, siendo· la obligación un medio para llegar· a .un fin.· 

Asi pues, en un c6ntrato sinalagmático, la. causa que· determina. a 

cada parte a obligarse, es la voluntad de obtener la. ejecución 

de la prestación que le es prometida a cambio, la causa de los 

contratos unilaterales, es ya el deseo de prestar un servicio, ya 

la prestación de un fin interesado. 

El otro, defendido principalmente por BONNECASE 

basado en la tesis que la jurisprudencia francesa dictó en. una 

sentencia que se ha vuelto célebre y que se le conoce con .el 

nombre de "SENTENCIA PENDARIES" del año de l.832. La 

jurisprudencia francesa entre los años de 1804 a 1832, se 

caracterizó por aceptar los fundamentos de la teoría clásica 

a'Obl:-e la causa; pero a partir de la sentencia referida, se acepta. 
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.. '· ' 

por primera vez que es la causa impulsiva a la que se refiere el 

C. Civ. fra. cuando habla de causa ilícita, falsa o inexistente. 

Reconoce ·la jurisprudencia que lo que importa al Derecho es la 

voluntad en los términos en que se ha exteriorizado y son ajenos 

al mismo loe m6viles que permanecen en su fuero interno y que 

constituyen la reserva mental de cada contratante, pero el móvil. 

determinante no permanece en el fuero interno, -porque 

generalmente se consigna en el contrato, o se desprende 

necesariamente de sus circunstancias. 

La sentencia en cuestión cambio el concepto de 

causa, abandonando la vieja idea de causa final como elemento del 

acto jurídico para sustituirlo por el de causa impulsiva ·a 

condici6n de que se exteriorice en la celebraci6n del negocio. 

Así · como también hizo· triunfar a la interpretaci6n sistemática 

por sobre la interpretaci6n exegética. 

BONNECASE, que no aprob6 ni la teoría clásica 

sobre la causa, ni la anticausalista a ia que calificó de 

negativa, propuso la identidad de la noción de la causa Con e1 
motivo determinante, al difundir la teoría que resulta de la 

jurisprudencia, la cual identificaba la noci6n de causa con ·;,1 

motivo de la tesis clásica, diciendo que la voluntad ea 

inseparable de loe móviles de toda especie a los que obedece. En 

esta tesis, la teoría de la falsa causa va a unirse a la teoría 

del error sobre el motivo determinante del contrato. 
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tl. ddd. La cau•a en el Derecho mexicano 

Esta parte será dedicada al estudio que Jos 

doctrinarios nacionales han elaborado para esta institución 

jurídica, así como también cual ha sido la influencia para hacer 

de la causa un elemento, ya sea de existencia, o validez de los 

actos jurídicos, o para no ser tomada en cuenta en la formación 

de estos últimos. 

t2, aaaa. C6digo• Civil•• de 1870 y 1884 del P.F. 

Por lo que hace a estos ordenamientos, la mayoría 

de. los aut.ores considera que la postura de los mismos con 

respecto a la causa fue totalemente anticausalista (67). 

El primero de los ordenamientos citados disponía 

en su artículo 1395, que el contrato para que fuera válido 

debería reunir las siguientes condiciones: "la. Capacidad de los 

co~trayentes; 2a. Mutuo consentimiento; Ja. Objeto lícito". En 

tanto el segundo señalaba en su artículo 1279, lo siguiente: 

11 Para que el contrato sea válido debe reunir las siguientes 

condiciones: I. Capacidad de los contrayentes, I I. Mutuo 

c~nsentimiento; III. Que el objeto materia del contrata sea 

lícito; IV. Que se haya celebrado con las formalidades extérnás 

que exige la ley." 

(67) Cfr. ROJINA-VILLEGAS, op. cit. nota (56), t. III, pp. 90 y s 
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43. bbbb. C64igo Civil 4e 1928 4el D.F. 

El Código Civil vigente siguiendo la jurisprudencia 

francesa de mediados del siglo pasado y las ideas de autores como 

BONNECASE, dejó a un lado la teoria clásica de la causa y. tomó 

en consideración como elemento del. acto jurídico a la causa 

impulsiva, haciendo alusión a ella como . "fin o motivo" 

determinante de la voluntad y con esto se adhiere a la teoria 

neocausalista. Por lo que el articulo 1795 del c. Civ. 28 al. 

enumerar los requisitos que debe reunir un contrato para su. 

validez señala que. su motivo o. fin no debe ser il~cito. 

Reconociendo con esto éiue en ocaciones ciertos contratos ilícitos 

presentan un objeto licito y asi para evitar problemas el objeto, 

el motivo o el fin 'determinante de la voluntad, deben ser también 

licitas. Aei de est~ m~n~~a el legislador· mexicano ha incluido 

a la causa dentro de los elementos de validez, sustituyendo esa 

expresión por la de MOTIVO o FIN el cual también debe ser licito. 

En relación con la licitud en el fin o motivo 
.·· ' 

determinante ae la voluntad como condicionante de la validez .del 

a~to jurÍ.di~o. de los artiéulos 1795 y 2225 del c. Civ. ·20, se 
;. :: . . ; . 

desprende una identidad de tratamiento como si fueran uno sólo y 

el mismo concepto. Lo anterior ha dado. lug~r ! . a· defiili~io~es 
doctrinales que engloban ambos conceptos en su significado. 

GU'Í'I¿RREZ: Y GONZÁLEZ(68) asi lo hace al expresar: 11 Puede 

(68) GUTI~RREZ Y GONZÁLEZ, op. cit. nota (30), p. 267. 
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considerarse que el MOTIVO o FIN, ES LA RAZÓN CONTINGENTE, 

SUBJETIVA, Y POR LO MISMO DE INDIVIDUO A INDIVIDUO, QUE LO INDUCE 

A LA CELEBRACION DEL ACTO JURÍDICO"; hay pór contra, quien 

ofrece un significado diverso para cada uno de los conceptos 

indicados, lo que nos parece más 16gico, y así ZAMORA· Y 

VALENCIA(69) indica: "Loe MOTIVOS son. las intenciones internas o 

subjetivas del sujeto relacionadas directamente con la cosa o el 

hecho que constituye el contenido de"la preetaci6n de la otra 

parte; en tanto los FINES son las intenciones de destino último 

en que pretende utilizar el contratante la cosa o el hecho que 

constituye el contenido de la prestación de la otra parte. 11 

El alcance de la licitud que debe acompai\ar al 

objeto, al motivo o al fin del acto jurídico no es precisamente 

en loe términos generales, sino sólo a prop6sito de las leyes de 

orden pGblico y de las buenas costumbres. 

En este sentido el ORDEN PÚBLICO lo entendemos 

como el "conjunto de intituciones júridicas que identifican 

o distinguen el derecho de una comunidad; principios, normas e 

instituciones que no pueden ser alteradas ni por la voluntad de 

los individuos (no está bajo el imperio de la autonomía de la 

voluntad); ni por la aplicación del derecho extranjero" (70). 

(69) ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, CONTRATOS CIVILES, Edit. 
Porrúa, Ja. ed., México, 1989, pp. 46-47. 

(70) TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, "Orden público 11
, op. cit. nota 
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Ahora bien, en contra de cuales leyes contenidas 

en este orden público es posible una acto ilícito, para -lograr 

esto hay que hacer una distinción entre las leyes preceptivas, 

prohibitivas y permisivas. Las leyes PERMISIVAS son aquellas que 

permiten, autorizan o toleran algo, son conocidas por ello 

también como facultativas. Por su parte las leyes PROHIBITIVAS 

son aquellas que impiden la realizaci6n de actos jurídicos, pues 

estima el legislador_que esos actos son contrarios a la necesaria 

convivencia humana. Por último las leyes IMPERATIVAS son las que 

ordenan sin excusa alguna la ejecuci6n de actos determinados (71) 

Por lo tanto se puede decir que existe ilicitud 

en un acto jurídico cu'ando se violen riornias pri:>hibitivas e 

imperativas, éstas pueden ser de Derecho público o bien de 

Derecho privado, pero siempre cuando en estas últimas haya un 

interés público que proteger o se ataqUen a las bu'enas 

costumbres. 

<1r, t. VI,· pp. 316-317; en el mismo sentido .se pronuncia 
Don Teodosio LARES, LBCCIOHSS DB DIUISCBO ADNillISTRATIVO, 
U.N.A.M., México, 1978,»pp.- 31-32, donde se plasma la idea 
de que "Orden" significa: 11 •• • armonía, conservaci6n del 
conjunto, concierto universal ... 11 , que ampliado a la cosa 
pública surge ··el concepto "Orden público" como: 11 

••• el 
conjunto de las instituciones fundamentales que garantizan 
los derechos de la Nación y de los ciudadanos, la 
estabilidad y la armonía conservadora de todos estos 
derechos; y por consiguiente el primer objetivo del Orden 
público es la conservaci6n de las leyes o de las reglas del 
Derecho y del Poder ... 11 

. 

(71) Cfr. BORJA-SORIANO, op. cit. nota (12). t. I, pp. 170-1.74. 
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Por su parte las buenas costumbres son entendidas 

como el conjunto de hábitos generalizados que son aprobados por 

el núcleo social de una época y un lugar determinados. Como 

tales, son cambiantes de época a época, y de lugar a lugar, pues 

lo que en el pasado y en una determinada circunscripción 

fue considerado como una conducta socialmente aceptada, puede no 

serlo en el presente o vicervesa. 

Una sentencia dictada por el Tribunal Colegiado 

en Materia Administrativa del Primer Circuito defini6 

acertadamente las buenas costumbres como: 11 Las directivas .y los 

conceptos ~orales en que se inspir a nuestro actual derecho 

positivo y que coinciden ~on el sentir del común de las personas 

equilibradas, intelectual y emocionalmente maduras y de criterio 

sereno", o bien como: "La concepci6n ética que predomina en 

nuestro medio cultural y que informa nuestra legislaci6n, por 

ejemplo, la observancia de la monogamia y la fidelidad en el 

matrimonio, y a la inversa, constituyen actos reprobables, o se 

califican malas costumbres, en mayor o menor grado, el adulterio, 

el.incesto, la pr~stituci6n, el lenocinio y el homosexualismo, y 

también la incitaci6n, directa o indirecta a tales actos•. (72) 

44. aee. Loa acto• jurídico• abetracto• 

Toda obligaci6n o acto jurídico supone la 

(72) 2º Tribunal Colegiado en materia Administrativa del Primer 
Circuito~ amparo en revisión 20/76, 18 Ge marzo de 1976. 
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preexistencia de un motivo que explique su nacimiento y no se 

justifica si falta el mismo, por lo que podría concluirse que 

normalmente las obligaciones son causales. 

En este tipo de actos jurídicos la autonomía . 

privada de la voluntad tiene un amplio campo de acción 

para crear estas obligaciones sin expresión de su causa, es 

decir que la voluntad puede generar·Obligacionea·Por ella misma, 

siempre teniendo presente que la expresión de la voluntad no vaya 

en contra de normas prohibitivas, imperativas o de las buenas 

costumbres. 

En otras palabras, las obligaciones abstractas 

son aquellas que existen y valen sin dependencia de la causa que 

las originó, obligaciones que se abstraen de dicha causa pero que 

no por ello dejan de tener un motivo, soiamente que éste no 

importa para la eficiencia ni para la validez de la obligación. 

Menci60 especial. merecen la .expedición de 

documentos civiles·pagaderos a la orden o al portador, que pueden 

ser· considerados como verdaderos. actos abstractos, en cuanto que 

la ·posesión del documento es presupuesto necesario y suficiel'l:te 

para el·ejercicio de los derechos en el incorporados. 

Entre los maestros BORJA-SORIAN0(73) y ROJINA 

(73) Cfr. BORJA-SORIANO, op. "cit., nota (12)' t.·. I, ... PP". 364-368.· 
y NUEVO C6DIGO CIVIL PARA BL D.F., Edit. Andráde, lSa. ed., 
México, 1986, pp. 477-478. 
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VILLEGAS(74) se sucitó una polémica con respecto a esta cuestión, 

en la ~e el primero de los juristas sostiene que los artículos 

del C. Civ. 28 que reglamentan los documentos civiles emitidos a 

la orden o al portador se encuentran derogados por la L.G.T.O.C.1 

en tanto el segundo sostiene que la citada ley no ha derogado los 

artículos relativos del Código Civil vigente. 

45. fff. llixima "H8llO auditur propriam turpitudin ... 
allegan•• 

Expresión que significa •que la acción en justicia 

será rehusada al demandante cuando no puede invocar en apoyo de 

su demanda sino un acto inmoral efectuado por él." 

Cuando en un contrato el objeto, motivo· o fin es 

ilícito y uno de los contratantes ya cumplió, no puede exigirsele 

el cumplimiento al otro contratante; ejemplo: se entregá una suma 

de dinero para que una parte realice un el hecho ilícito y ésta 

no lo efectúa, se le demanda entonces la rescisi6n por su 

incumplimiento y como consecuencia la devolución del dinero, 

entra inmediatamente en juego la mencionada máxima, por la cual 

se le debe negar toda acción a dicha persona para la recuperación 

del dinero. Otro ejemplo: un contrato de préstamo para que una 

mujer casada huya con su amante y luego pretenda demandarse la 

devolución. 

(74) Cfr. ROJINA-VILLEGAS, op. cit. nota (4), t. V, .vol. I, 
pp. 467 y ss. 
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Nuestro legislador hace una aplicación mediocre 

de dicha· máxima, pues el artículo 2129 textualmente dice: n Si el 

que enajena y el que adquiere proceden de mala fe·, no tendrá" el 

segundo, en ningún caso, derecho 

indemnización de niriguna especie." 

al saneamiento ni a tina 

46. dd. Voluntad manife•tada en la forma que ••tehhce 
la lay 

Para que se forme el consentimiento basta el 

simple acuerdo de voluntades sobre un punto de interés jurídico, 

pero para que ese acuerdo tenga la validez que exige la ley, se 

ley, se requieré que esas voluntades tengan una mariifestaci6n 

exterior,· es decir, que la manifestación del consentimiento forme 

la parte extrinseca del acto jurídico, lo que constituye la forma 

de él. 

Esta manifestación de la voluntad puede darse a 

conocer de dos maneras distintas: expresa o tácita. La 

manifestación es EXPRESA, cuando su declaración se hace por lO"s 

medios a través de los cuales el ser humano puede comunicarse, 

tales como: la escritura, la manera verbal, por signos o gestea;. 

La manifestación es TÁCITA, cuando se realicen h.echos que 

autorizan a presumir la voluntad. El reconocimiento legal de 

ambas manifestaciones de la voluntad se encuentra reglamentado en 

el precepto 1803 del C. Civ .. 28. Hay que tener cuidado de no 

confundir la manifestación tácita de la voluntad con el silencio, 
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~ en, este sentido cabe hacer la siguiente pregunta ¿El silencio 

debe. considerarse como una manifestación de la voluntad que pueda 

generar consecuencias de derecho? No,. ya que el silencio es la 

ausencia de toda manifestación de voluntad, en oposición a la 

aceptación tácita que es algo real, fundada en hechos o actos 

inequívocos que así la acreditan. Además el silencio en sí 

mismo no produce la aceptación de un acto jurídico, a menos de 

que por las condiciones en que el silencio se presenta y en 

virtud de las cuales se pueda presumir una aceptación tácita 

(art·s. 2486, 2487 y 2547 del C. Civ. 28). 

47. aaa. La• foz:malidade• en Derecho comparado 

Los formalismos han ido variando especial y 

tempOralmente, de acuerdo con el cambio de las diversas técnicas 

legislativas. En un principio los formalismos eran 

fundamentalmente religiosos, se hac!an a través de un sacerdote 

que intervenía como un elemento mágico en todo tipo de 

contratación. 

En el Derecho romano adquieren por vez primera un 

matiz de tipo civil. En este Derecho de una existencia fecunda 'Y 

prolongada, base de toda la cultura jurídica contemporánea, se 

observaron diversos estadios por los que los formalismos pasaron 

Y evolucionaron. Así en sus primeras etapas el· simple acuerdo de 

voluntades no producía efecto legal alguno si no se le hacía 
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acompañar de alguna solemnidad jurídica, por lo tanto no había 

sino contratos formales, toda vez que los ·sujetos estaban· 

obligados ·en razón del cumplimiento de una solemnidad, por 

ejemplo en la estipulación, que consistía en un acto compuesto de: 

uricl pregunta y · una respuesta concordantes: •sPONDESNE?• 

11 SPONDEO". 

En una evolución de este Derecho en cuanto a 

los formalismos, se empez~ron a establecer ciertas excepciones a 

estos contratos formales, éstas fueron el nacimiento de los 

contrat~s reales, {los que exigían para su validez la entrega de 

la cosa) Y. los contratos consensuales (en los que la obligac~6n 

nacía del consentimiento, independientemente de la forma que se 

le ·diera) . Con la admisión de los pactos y los contratos 

inriominados, hubO una cambio muy marcado del formalismo hacia el 

consenSUalismo, ' pero teniéndose como regla el primero y como 

excepción el segundo. 

introduj~ 

Durante la Edad Media, el Derecho germánico 

ciertos formalismos simbólicos distintos de los del . . 

Der.echo romano, y posteriormente, el Derecho canónico reclamó el 

valor del consentimiento por sí mismo, es decir el verdadero 

consensualismo. 

Bajo esta influencia del Derecho canónico, España 

tuvo una nota acentuada· hacia el·cansensualismo que se pla~mo en 
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el ordenamiento de Alcalá, en el Título I, de la _Ley I, Libro X 

de la Novisima Recopilaci6n~ De es~a idea, se inspiraron_ los 

redactores del actual C. Civ. esp. plasmando en su artículo 

1258, un sistema evidentemente consensualista en los siguientes 

términos: "Los contratos se perfeccionan por el mero 

consentimiento, y desde entonces obligan, no sólo al 

cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las 

consecuencias que, segan su naturale-za, sean conformes a la buena 

fe, el uso y a la ley", agregando en el artículo 1278: "Los 

contratos serán obligatorios cualquiera que sea la forma en que 

se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las 

condiciones esenciales para su validez. 11 

En Francia el principio en cuanto a los 

formalismos, es que los contratos no necesitan de ninguna 

formalidad, que el consentimiento no. está sometido para su 

manifestación a ésta. Sin embargo PLANIOL(75) enseffa: "Les 

relations compliqueés qui naissent d'une civilisation avancée 

multiplient les chances de fraudes et d'erreurs auxquelles sont 

exposées les parties dans les contrate dénués de formes. . . Ce 

n;est pas du symbolisme, c•est de la défiance". Esto trae como 

(75) "Las relaciones complicadas que nacen de una civilización 
avanzada multiplican · las probabilidades de fraudes y 
errores a los cuales estan expuestas las partes en los 
contratos desprovistos de formas... Esto no es simbolismo, 
es la desconfianza." PLANIOL, op. cit. nota (9), t. I, 
p. 116. 
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consecuencia que el formalismo tiende a renacer para dar 

segu.ridad y rapidez a las operaciones jurídicas; lo· que significa 

más bien que hay una supervivencia del ~ismo. 

48. bbb. La• fonoalidad••·•n·Darecho mexicano 

En nuestra patria, antes de la entrada en vigor 

el C. Civ. 70, se encontraba como Derecho positivo y 

vigente el Ordenamiento de Alcalá, el cual disponía que 

cualquiera que fuer? la ·forma en que uno se quiá"o obligar era 

valida, porque no se requería que se cumpliera una forma 

preestablecida. En este sentido SALA(76) dijo: "Todo pacto .. que 

es· conforme a derecho produce obligación siempre que . cons~e. }a 

voluntad de obligarse sin que se pueda alegar que no hubo 

solemnidad, porque ninguna se necesita." 

.49. aaaa. C6digo Civil de 1870 del D.P. 

Este ordenamiento jurídico bajo el influjo del· C. 

Civ. esp. estableció Como principio general, el consens'ualiSmo, 

al disponer en su artículo 1392: "Los contratos se· perfeCcionB.ií 

por el mero consentimien~o; y desde entonces obligan no sólo al 

cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también á.tod~s las 

consecuencias que, según su. naturaleza, son conforme á la buena 

fe, al uso 6 á la ley 11 • Aunado a esto, no se menciona dentro de 

(76) Apud. por BORJA-SORIANO, op. cit:. nota (12), t. ~,'p. ·217. 
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los requisi~os necesarios para la validez de los contratos a la 

forma, s6lo hizo mención de la capacidad, del consentimiento y 

del objeto, en el articulo 1395. 

Sin embargo, puede decirse que el principio 

establecido por los artículos citados fue desmentido por el 

propio Código, porque al reglamentar a los contratos en 

particular les impuso una forma a cada uno de ellos. 

so. bbbb. C6digo Civil de 1884 del D.F. 

LÓs términos en que fue establecido el aparente 

consentimiento en el C. Civ. 70 fueron cambiados por el nuevo 

Órdenamiento de 1884. 

En efecto su artículo 1276 d~sp~nía~ "~s contratos 

legalmente celebrados obligan no s6lo al cumplimiento de lo 

expresamente pactado, sino t~mbién á todas ias consecuencias que, 

segan su naturaleza son conformes á la buena fe, al uso 6 á la 

ley", cambiándose los limites que establecía el art. 1392 del C. 

Civ. 70 y adoptándose un sistema preponderantemente formalista. 

En cometario al art. 1276 del c. Civ. 84 que 

reforma la concepción consensualist'a que se tenia en el 

ordenamiento anterior, el licenciado Miguel S. MACED0(77) 

(77) MACEDO s.. Miguel, DATOS PARA BL BST1Jl>:IO DBL NUBVO c6D:IGO 
c:i:v:i:r. DBL D.P. y TBRR:ITORIO DB LA BAJA CALIFORN:IA DB 1884, 
Imprenta de Francisco D!az de Le6n, Ml!xico, 1BB4, p; 78. 
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···,., 
expresaba: "Las legisla:ciónes modernas, que han· compreriéiido que 

existe un grande interés público en prevenir los pleitos y 

asegurar ciertos bienes por s"u mayor importanéia, han sanci.onado 
... 

el precepto de que determinadas especies de obligaciones deben 

constar precisamente en cierta forma', y que en consecuencfa n'o 

son válidas' si se otorgan en forma diferente. . . Desde el momento 

en que se sanciona este precepto, es inexacto ei' principio de que 

todo contrato es consensual y que por 16 . mismo se perfecciona 

por el simple consentimiento, 

formalidac:Íes externas." 

independientemente de las 

El C. Civ. 84 al reproducir el art. 1395 del c. 
civ. 70 en su artículo 1279, respecto de las· condiciones para la 

validez de los contratos agreg6 una fracción refiriéndose · á ia 

forma, declarándose nulos los· ·contratos que se celebrerl sin 

respetarla (78). 

51. cccc. C6digo Civil de 1928 del D.P. 

Este ordenamiento jurídico en materia .de 

formalismoa·retomo.los·principioa que_regian al c. Civ. 70, que a 

su. vez se·dnspir6. como ya se. dijo en el Ordenamiento de Alcalá, 

pues en tárminos generales estableció el-consensualismo. 

La exposición de motivo del c. Civ. 28, -dió a 

(78) Cfr. MACEDO, loe. cit. 
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conocer cual era la intención del legislador al hacer retornar 

el principio consensualista que se encontraba derogado por el 

C. Civ. 84, esta explicación se expuso de la siguiente manera: 

11 Por lo que a la forma toca, se procuró, en cuanto fue posible, 

suprimir las formalidades que hacía necesaria la intervenci6n 

de notarios o de otros funcionarios públicos para que el 

contrato se legalizara, haciendo así más expeditas y económicas 

las transacciones, y solo se exceptuaron los casos en que para la 

formación de la historia de la propiedad y seguridad del régimen 

territorial se exigió la inscripción de los actos en el Registro 

Público." 

Son dos articules del Código vigente, cuyo 

antecedente se haya en el C. Civ. 70, que establecen el 

consensualismo como principio, e~tos son el 1796 y 1832. 

Si bien de la exposición de motivos del c. Civ. 

28 y del contenido de los artículos citados, se podría concluir 

que la regla en materia de formalismos es la libertad de forma o 

consensualismo, sin embargo, en materia de contratación el Código 

deroga el principio al establecer formalidades 

los contratos. Además el articulo 1795 al. 

para casi todos 

enumerar las 

condicones necesarias para la validez de los contrtos ·mencionó 

la forma. 

52. ccc. Contrato• conaen•ualea, •olemn.•• y formal•• 

Son CONTRATOS CONSENSUALES aquellos que se 
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perfeccionan por el mero acuerdo entre las voluntades de 'las 

partes y desde el instante en que se presta, es decir que son 

consensuales todos los contratos para cuya eficacia no se 

requieren formalidades. Poco importa si se extendió escrito, 

porque el escrito tiene importancia desde el punto de vista de 

la prueba del consentimiento si una de las partes negara·que este 

existió. 

Son CONTRATOS SOLEMNES aquellos en donde la. ley 

exige como elemento de ·existencia, que la voluntad de las partes 

se externe como la forma prevista por ella, y si la _forma no se 

cumple el acto, será inexistente. La forma aquí es elevada por 

l~ le~_ al ~ango de elemento de existencia del acto, de tal manera 

que al no ,cumplirla el acto no puede existir. 

En razón de la libertad que tienen las partes.al 

c:!o,:,·tratar y 'de· acuerdo al principio de la autonomía de la 

voluntad, nada impediría que los otorgantes de un acto pudieran 

ha'cer solemne un contrato que por su naturaleza no la tiene, 

estiPulando ciertas formas. Por ejemplo la venta de bienes 

riiuebles no es formal ni solemne',- es consensual, pero .una de las 

partes podría pedir que se hiciera en escritura pública. 

BORJA-SORil\N0(79) señala con relación ~, t estos 

contratoS: "¿Qué debe entenderse pór' acto o, contrato solemne? 

(79) BORJA-SORIANO, op. cit. nota (12), t. I, p .. 221; · 
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Para responder esta cuestión, es preciso recordar la distinción 

que las leyes establecen entre las formalidades queridas 

solamente PROBATIONIS causa, y aquellas que se requieren 

SOLEMNITATIS causa. Una formalidad es prescrita probationis causa 

cuando su s6lo fin es probar la existencia del hecho. Es al 

contrario establecida solemnitatis causa, cuando no solamente es 

exigida para probar el hecho, sino porque el legislador, en razón 

de la importancia del acto, ha querido rodearlo de mayor 

solemnidad, son para hacer más difíciles la supresión o 

suposición del acto, sea por cualquier otro motivo. 11 

Ahora bien, entre los contratos consensuales y 

los solemnes, existen los formales, estos últimos hacen que la 

forma prescrita no sea simplemente probatoria, ni su 'omisión haga 

inexistente el contrato, sino que ante su falta, se sanciona con 

la anulabilidad, que puede desaparecer por la confirmación del 

contrato. La confirmación es entendida como la r~validaci6n del 

acto por adolecer de algun vicio. Esta confirmación será expresa 

cuando la declaración que se emita al respecto sea inequívoca; 

táCita, cuando con conocimiento de la causa d~ nulidad que afecta 

al acto jurídico, , éste se cumple, renunciando al derecho de 

invocar la nulidad. 

Son CONTRATOS FORMALES aquellos para cuya 

validez la ley exige determinadas formas, es el caso típico de 

aquellos.actos cuya eficacia depende. de que se hagan por escr~to 
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ya sea público o privado. 

De la interpretación conjunta de los artículos 

1795 fracc .. IV, 2228 . y 2229 se desprende la forma autentica, en 

el sentido de que la falta de forma producirá la nuliciad relat.iva 

del acto la cual· no es confundida cqn .la forma escri_ta _consignada. 

en el art. 1834 del C. Civ. 28. 

Una innovación del C. Civ. 2~ con relación a la 

anterior legislación, ea la· de dar acción a una de las partes 

para que al ·contrato se le de la . foi"ma exigida cuando a este. le. 

falte. Esta.acción encuentra su fundamento en los artículos 1833 

y 2232'del Código vigente, denominada acción PRO-FORMA. 

53. SU ADECUACI6N Y JUSTIPICACI6N A LA TEORfA DE LA IMPREVISI6N 

A través de este primer capítulo.hemos tratado de 

sintetizar de la mejor manera posible los elementos que conforman 

el acto jurídico. No por ello dejamos de pasar de largo algu;;as 

sugerencias que creemos pueden ser tomadas en cuenta para un 

nuevo criterio doctrinal con respecto a ellos, tales como el 

diferenciar entre cosas y bienes·: el aspecto de l~ solerrinidad, 

los vicios del consentimiento, entre otros. 

Por lo que hace a nuestro tema 'de estudio, éstos 

conocimientos básicos son los cimientos donde vamos a sustentar 
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una parte de nuestra tesis, esto es, si partimos de la base de 

que la voluntad del individuo aunque un poco ya en crisis {infra, 

109.B.) es la generadora de quedar obligados a una prestaci6n, es 

indispensable saber cuando esa voluntad traducida al 

consentimiento no es valida por haber sido exteriorizada por 

miedo o por error, o bien, porque haya sido un incapaz la persona 

que otorg6 el acto. 

Esto . es sólo un aspecto superficial de la 

importancia de estas nociones elementales, baste decir que la 

imprevisión no puede ser confundida con otras instituciones .o 

figuras jurídicas (infra, 131.D.), ya que la falta de algunos de 

los elementos 'del acto jurídico, puede producir la nulidad del 

mismo, ya sea absoluta o relativa o bien su inexistencia. 

Así pues, cuando en el acto jurídico se presentan 

dos personas a formarlo éste toma el nombre de contrato, algo 

parecido con lo que hicimos notar respecto del consentimiento 

(•upra, 11.aa.); de esta manera es que estos elementos nos 

ayudarán a no tratar de nulif icar un contrato válido argumentando 

que se vicio nuestra voluntad a través de miedo o error, o que 

hubo mala intención o dolo en nuestra contraparte al mo,;.entÓ 

mismo de contratar. 

Puede suceder que haya mala intención cuando 

cambien las circunstancias en el transcurso del cumplimiento del 
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contrato, situación que cae en otro supuesto, pero nunca podrá 

decirse que ese eo el motivo para nulificar la obligación y por 

consiguiente rescindir el contrato. Así de esta manera, veremos 

que los elementos del acto jurídico (primera manifestación del 

Derecho en las relaciones jurídicas) nos dan base para empezar a 

diferenciar las causas por las cuales puede ser 

revisado un contrato, para modificarlo, aplazarlo o 

rescindirlo, por circunstancias distintas a la formación del acto 

jurídico. 

Concluiremos este epígrafe diciendo que la 

imprevisión. tiene su fundamento en el contrato, y que estos 

elementos son la base para determinar que la manifestación de la 

voluntad así como todos los demás que le acompañan, pueden servir 

los contratantes para que de acuerdo con la buena fe que debe 

regir a todos los hombres, y en principios de equidad, revisen 

sus relaciones con.tractuales, no tratando de invocar la falta de 

alguno de los elementos ya sean de validez o de existencia, para 

enriquecerse ilícitamente o abusar de un derecho que no le 

corresponde. 
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54. A. PBRSPBCTXVA JURfDrco-DOCTRXHAL DB LOS COHCBPTOS CONVBNJ:O 
Y CONTRATO 

En este parágrafo se analizará la redacci.6n y 

contenido de los artículos 1792 y 1793 aún vigentes del e. Civ. 

28, asi como el replanteamiento de los conceptos que 

jurídicamente se desprenden de CONVENIO y CONTRATO ofrecidos 

respectivamente por los preceptos menc~onados. 

Como comentario inicial, en térininos del articulo 

1792: 11 Conv~nio es ei acuerd~ de dos o más personas para crear, 

transferir, modificar o extinguir obligaciones". Por '"su parte el 

artículo 1793 dispone que: "Los convenios que producen o 

transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de 

contratos.· 11 

Las disposiciones transcrit~S han sido motivo de 

diversos comentarios: el primer~ gira en torno al cual, dada la 

redacción el convenio se considera como el género, en tantO que· 

el contrato se considera i'a especie, por lo que se ha podido 

decir que todo contrato es un convenio, pero en sentido contrario 

no es correcto,. por consiguiente las relaciones juridicas que 

modifican o extinguen derechos y obligaciones son las llamadas 

convenios en sentido estricto. 

Un •eguado aoaantario meramente ~escrip~i.Y'?, e:~ 

aquel que se refiere al tratamiento de que es objeto la acepción 
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de'obligaci6n, es· decir en su Conriotaci6n amplia- (crear, 

transferir, modificar o extinguir) y restringida {crear y 

transferir).contenidas en estos artículos. 

COllO tercer comentario también motivador de 

glosa, y ya con matices críticos, es que así presentados tales 

disPositivos, son una clara manifestación de una actitud 

exageradamente definidora del C. Civ., la que en ·general no es 

bien vista. Esto propicia a considerar a este ordenamiento como 

excesivamente doctrinario, por lo que la tendencia definidora de 

un Código no es una adecuada técnica legislativa, no es en 

verdad, func;:i6n del legislador la de proporcionar definiciones 

doctrinarias. 

~í pues, el convenio y el contrato, primero a.la 

luz del Derecho romano y después a. la de las legislaciones y 

doct,rinas extranjeras (francesa, italiana~ española y argentina) 

a~! como la mexicana, será el centro de nuestros comentarios, 

para concluir si hay o no la pretendida relaci6n entre convenio y 

contrato. 

55. a. Poatura doctrinal del Darecho rD1DU10 

En este ordenamiento jurídico y en torno a 

consideraciones históricas, se vislumbran aún los primigenios 

antecedentes de loa conceptos ·de ·converiio y contrato, así como 

las. relaciones habidas' entre urio y otro. Adentrándonos a las 
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fuentes de" este'" Derecho, hallamos la manifestación primaria de_ 

eátas figuras, considerando las definiciones del maestro 

GUTIÉRREZ-ALVIZ Y ARMARI0(80) al respecto, as! tenemos que: 

En principio el· COJITJIATO se traduce a un: 

" ... Negocio' juridico bilateral; acuerdo de voluntades entre dos .o 

más parte·s, reconocido y amparado 'por el derecho objetivo, 

encaminado' a crear una o m4s relaciones jur!dicas 

obligatorias ... • 

Siguiendo la idea de COllVllllTIO que resulta . ser 

una: 11 •• • convenci6n, acuerdo de voluntades de dos o más parteB; 

expresión equivalente a PACTUM, CONSENSOS, PACTUM CONVENTUM, de· 

la . que no se derivan por si sola obligaciones en el Derecho 

romano ... " 

·Y por ·último; el· PACTIJM que se traduce a un: 

"'; .. Pacto,-· convención, acuerdo de voluntades entre dos o más 

persorias,' que · pOr carecer de una CAUSA CIVILIS .. originalmente no 

enjendra u~a obligación jur!dica entre los que en él intervienen. 

Los que alcanzan validez ·sin transformarse en contratos se 

vestidos, frente a loa demás, denominados pactos 

desnudos.-. Originalmente PACTUM designa un acuerdo extintivo de 

u~~ acc~6n; ~o~ generadores de acción cuando se une a un contrata· 

(80) GUTIÉRREZ-ALVIZ Y ARMARIO, Faustino, "Contrato, Conventio, 
Pactum", DICCIONARIO DB DBRBCBO ROllAHO¡ Edit. Reus, 3a.: ed:·, 
Madrid; 1982; pp. 154, 157 y 509. 
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principal, PACTA ADIECTA, y generan obligaciones ._igualmen!=-e, 

cuando los ampara el derecho pretorio o imperial, PAC'.l'A PRAETORIA 

y PACTA LEGITIMA ... " 

Hasta aquí y con referencia a lo apuntado de lo 

que podemos entender por convenio (convención) y contrato 

observamos una doble utilidad: en primer lugar, hay una marcada 

sinonimia entre conventio y pactum, así como una distinción 

y hasta una cierta dependencia entre contrato y pactum, ya_ que 

este último carece de toda juridicidad, además de no generar 

obligaciones civiles; en segundo lugar originalmente se hace 

referencia a una posible distinción en los cOnceptOs señala~os. 

En este sentido FOIGNET(Bl.) enseña: . "No hay. que 

confundir, en Derecho Romano el contrato con el pacto. 

El pacto era un acuerdo cualquiera de voluntades 

entre dos o más personas. El contrato era un acuerdo de 

voluntades que se manifestaba en forma determinada, o que se 

babia colocado en la clase de los contratos por dieposici6n 

excepcional, a pesar de su carencia de forma. 

S6lo el contrato engendraba obligaciones 

sancionadas por una acci6n judicial. El pacto, por lo contrario, 

no producirá ningún efecto. Era ésta una regla fundamental del 

(Bl) FOIGNET, René, MAJll1BL iLilDDITAIIUI DB DROIT ROllAIN, Libraire 
Arthur Rouseeau, 4a. ed., Paris, 1916, p. 144. 
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Derecho Romano,. a· menudo reproducida. consiste·en que el pacto no 

podía ni crear ni extinguir obligaciones. 11 

Por su parte PETIT(B2) establece una orientación 

muy similar a la. imperante en la actualidad, al considerar al 

contrato una especie del convenio: "En todo CONTRATO hay.una 

CONVENCIÓN. Para tener la noción del contrato es preciso, pues, 

saber, primeramente lo que es una convención. Ahora bien, cuando 

dos o más personas se ponen de acuerdo respecto a un objeto 

determinado, se dice que hay entre ellas CONVENCIÓN o PACTO. Las 

partes que hacen una convención destinada a PRODUCIR UN EFECTO 

JURÍDICO pueden proponerse CREAR, MODIFICAR o EXTINGUIR UN 

DERECHO. No tenemos que ocuparnos aquí más que de las 

convenciones que tienden a CREAR UN DERECHO, son las únicas que 

forman el género cuya especie es el contrato." 

Ahora bien, sea en mayor o menor medida, lo 

cierto es que las consideraciones anteriores suelen fincarse en 

citas del Digesto. El rigor observado en las etapas iniciales y . 

medias del· Derecho romano respecto de las ·relaciones 

diferencias habidas entre pacto y contrato fueron desvaneciéndose 

en todaS su manifestaciones hasta confundirse uno y otro. 

(B.2) PETIT, Eugene, 
PoZ.rúa, ·México, 
González, p. 317 

TRATADO BLBMBNTAL DB DBRBCBO ROKAÍIO, Édit. 
1984, trad. esp. de' José Fernández 
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IGLESIAS{83). anota ·que a través del contrato, .no. 

sólo se producen obligaciones sino que también pueden modificarse 

o extinguirse, haciendo resaltar la evolución en el Derecho 

romano, y que la distinción entre pacto y contrato fue 

desapareciendo: "La sucesiva evolución se inclina más y más ·a 

exaltar el acuerdo (CONVENTIO, CONSENSUS), erigiéndolo en 

requisito denominador. En el Derecho Justinianeo, contrato es 

todo acuerdo capaz de constituir a una persona en deudora de 

otra. ~efirierese el acuerdo a toda suerte de negocios, ya se 

encaminen a la modificación o extinción de cualquier relación 

jurídica. Queda así superada la concepción propia dei"jus civile, 

a tenor de la cual el CONTRACTUS sólo puede producir 

OBLIGATIONES." 

56. b. Bl ca•o del Derecho.franc'• 

DOMAT y POTHIER son considerados como lo 

inspiradores del Código Napoleónico. La influencia que tuvieron 

estos ·autores en la formación del Código puede apreciarse en .. el 

acucioso estudio que realizó BATIZA(84), quien demuestra que más 

de tres cuartas partes son una copia casi literal de las ideas de 

ellos, lo cual se explica de la siguiente manera: "Los textos 

(83) IGLESIAS, Juan, DBRBCHO ROMANO, Edit. Ariel, 7a. ed., 
Barcelona, 1982, p. 416. 

(84) BATIZA, Rodolfo, LOS ORIGBllBS DE LA CODIFicACIÓN CIVIL Y SO 
INPLUBNCIA EN BL DBRBCHO MllXICANO, Edit. Porrúa, .México, 
1982, p. 152 especialmente su nota {38). 
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doctrinarios tuvieron que ampliarse considerablemente, a fin de 

alcanzar las dimensiones necesarias de un c6digo capaz de 

suministrar al abogado y al juez elementos suficientes, tanto 

para regular las relaciones del hombre en sociedad,. Como para 

resolver los conflictos de ellas .resultantes. Para ello se 

recurri6 de preferencia a Pothier, pero también a Domat. Puede 

decirse que más de la mitad del proyecto provienen de fuentes 

doctrinales: más de 1000 de Pothier, en que alrededor de 100 son 

copia casi literal; unos 100 proceden de Domat, casi 20 

reproducci6n casi literal." 

Con claridad y concreción POTHIER(S5) destacó lo 

que debe entenderse por convención como género, y por contrato 

como especie, y la utilidad que ello reportó a los redactores del 

Código; "Un contrato es una especie de convención. Para saber 

pues, lo que es un contrato, es antes necesario saber lo que es 

una convención. 

Una convención o un pacto (puesto que dichos 

t~rminos son sinónimos) es el consentimiento de dos o más 

personas,·· para formar entre ellas algún compromiso, o para 

resolver uno existente, o para modificarlo: DUORUM VEL PLURIUM IN 

IDEM PLACITUM CONSENSUS. 

(SS) POTHIER, R. J., TRA'l'ADO DI! LAS oBL:tGACIONES, 
Bibliografía Argentina, Buenos Aires, 1961, p. 12. · 
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La especie de convenci6n que tiene por objeto 

formar algún· compromiso, es lo que se llama, CONTRATO. Los 

principios del Derecho Romano sobre las diferentes especies ·de 

pactos, .y sobre distinguir los contratos y los simples pactos, 

por lo mismo que no se funden en e1 Derecho Natural, estando. por 

el contrario muy alejados de su sencillez, no se admiten en 

nuestro derecho. 

De lo dicho se sigue que, en nuestro Derecho no 

se debe definir el contrato como lo hacen loe interpretes del 

Derecho Romano. C:ONVENTIO NOMEN HABEN A JURE CIVIL VEL 

CAUSAM; sino que debe definirse una convención por la cual las 

do"s partes recíprocamente, o sólo una de las dos·, prometen y se 

obligan: para con la otra a darle alguna cosa, o a hacer o no 

hacer tal casa. 11 

La influencia de POTHIER es contundente y 

definitiva en la redacción del c. Civ. fra., pues en su 

artículo 1101 define al contrato como: 11 Una convention par 

laquelle une cu plusieurs personnes s 1 obligent, envere une ou 

plusieurs autres, a donner, 4 faire ou a.ne pas faire quelque 

chose." (86) 

De loe autores que glosan este artículo 

(86) 11 Una ~onvenci6n por la cual una o más personas se 
hacia otra o varias a dar, a hacer, o a no hacer 
cosa. 11 

- 134 -

obligan 
alguna 



encontramos a PLl\NIOL, RIPERT y BONNECASE, entre otros. Las 

ideas de éstos no son en mucho uniformes, ya que parten desde 

puntos de vista diferentes para exponer sus doctrinas. As!, hay 

quiénes por ejemplo, además de apuntar la relaci6n de género y 

especie entre · convenio y contrato, qile consideran plenamente 

válida; hay en contra quiénes con dificultad aceptan la 

independencia entre uno y otro, considerando que las diferencias 

de haberlas, son te6ricas y hasta s6lo terminol6gicas, sin 

trascendencia y por ende sin utilidad práctica; hay incluso 

qiliénes simplemente la consideran una sinonimia plena. 

Expone PLANIOL(B7) que •una convention eat 

l'accord de dewc cu plusieurs pers~nnes sur un objet d'intér8 

juridique, et le contrat est espécie particuliere de 

convention, dont le caractere propre est d'8tre productif 

d•obligations. Il y a d8autres conventions qui étsignent cu 

modifient une obli'gation préexistante.• 

RIPERT(B8) por su parte expone: "A veces se 

c~itica tachándola de totalmente in6til la aplicaci6n exclusiva 

(87) •una convenci6n es el acuerdo de dos o más personas sobre un 
objeto de interés jurídico, y el contrato ea una especie 
particular de convenci6n donde el carácter propio es de ser 
productora de obligaciones. Hay otras convenciones que 
extingue o modifican úna obligaci6n preexistente•, PLANIOL, 
op. cit. nota (9), t. II, p. 363. 

(88) RIPERT, George, TRAZ'l'i PJIACTIQR DS DROIT CIVIL l'JUllf~S, 
Libraire Générale de Droit & Jurisprudence, Paria, 1930, 
t . VI, vol. I, p. 24 . . . . . 

- 135 -



de la denominaci6n de contrato a las convenciones generadoras de 

obligaciones. Sin embargo, hay en ello algo más que un interés 

de pura terminología: por ejemplo, la capacidad de contratar, en 

el sentido recto de la voz, o sea, crear derechos de crédito o 

asumir obligaciones, no es la misma. que la que la ley requiere 

para . concurrir a una convención de transmisión de créditos como 

la cesión,· o de extinción de obligaciones, como el pago o la 

r_emisión de. deudas. El Código .no. incur~e ~n error ni en. C?l_lfu~ión 

al, denominar c.onvenio al contrato, puesto ,que es tal (a~tíc:;ulos. 

1108, 1127, 1138, etc.) , ni por tanto, cuando denomin~, 

obligaciones convencionales (tít. III, lib. III) a las nacidas de 

los contratós. 11 

· Por. último BONNECASE ( 89) afirma que: "·· ... la 

conve.nci6n es .... un acuerdo de voluntades cuyo ot;>jeto es. crea~, 

modificar, transmiti~ .o extinguir un derecho ... El contrato es 

una variedad de convenio, cuy~ caracteristi.ca es ser crei'.ldor de. 

obligaciones." 

Así a la luz del , c. Civ. fra. se nieg.a 

trascendencia a la distinción entre convención y contrato, esa 

terminología pierde importancia y se clasifica de aj.urídica, pu.es 

n~ ,;;,porta .un interés práctico .. Lo ciie'rto es que· el legislador 

francés. confunde. los términos, y consider6 .que en el· Derecho galo 

(89) BONNECASE, op. cit. nota (16), t. II, p. 234. 
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no hay porque diferenciar entre ambas denominacione~, ya (;¡ue s~n 

sinónimos. 

57. c. La po•tura del Derecho ••Pa!lol 

De los artículos del C. Civ. esp. y de la· 

interpretación de ~stos, as! como de sus antecedentes, se 

desprende que la relación del' género ·convenio con su especie 

contrato (teniendo este último una función limitada, por lo que 

es creador de obligaciones), caen en una marcada no aceptación de 

tal relación, sino al contrario se considera al contrato 

omnicomprensivo, pues .las consecuencias producidas por él pueden 

ser. creádorae, modificadoras o extintoras, con 

circunscripción, por cierto, a efectos que sean de contenido 

patrimonial. 

Un antecedente frecuentemente citado y que sirve 

de base no sólo al c. Civ .. esp. sino indirectamente .también al 

nuestro, lo es el Proyecto de Código Civil de GARCÍA-GOYENA de 

1851, que en eu articulo 973 disponía: "El contrato ee un 

convenio por el cual una o varias personas se obligan respecto de 

otra o más, a dar alguna cosa o prestar algún servicio:" 

Como es de observarse, ·el precepto transcrito 

contiene una definición de contraco, haciendo de éste la especie 

del:corivenio .. :sin embargo el proyecto citado ·no llegó. a"eer ley, 

pero tuvo una influencia muy importante en el·irigente ··e> Civ. 
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esp. de 1888. En ~fecto, el actual ordenamiento civil no 

contiene una definición de contrato, pero el legiSlador hispano 

tuvo una concepción de lo que podemos entender por contrato en 

base a la interrelaci6n de algllnoa de los preceptos del Código, 

notándose la similitud que existe entre el proyecto de GARCÍA 

GOYENA y el texto actual del C. Civ. esp. en cuanto a los efectos 

de.l contrato. Los articules que tienen que. considerarse para la 

conceptualización de contra.to son el 1089, 1091 y 1254, cuyo 

texto es el ~iguiente: 

"ARTÍCULO 1089.- Las obligaciones nacen de la 

ley;· · de los contratos y cuasicontratos', ··y de los actos y 

oniisiones iiíc.:Í.tos o en que intervengan cualquier·género de culpa 

o rie9'i'igencia. 11 

"ARTÍCULO 1091. - Las obligaciones que nacen de 

ió~ · con-tl:'atos t'iérien fUerza ·de ley entre las partes contratantes 

'y' deben 'cumplir'se al tenor de los mismos •• 

"ARTICULO 1254. - El contrato existe desde que 

una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u 

otras, a dar a~~~ co~a o prestar algún ~ervicio." 

La interpretación doctrinal de DfEZ-PICAZ0(90) 

(90) Apucl. por DOMÍNGUEZ-MARTÍNEZ, Jorge Alfredo, UPLIUIT&AllIIDl'rO 
DB LOS COHCllPTOS DB COHVBKIO Y CORTRATO lllf BL Cc5DIGO' CIVIL 
DBL D.r •• México, 1992, p. ,18. 
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respecto de· la concepción ·' qúe· · de contrato ·tiene el' legislador 

h:i:spano;' · lo hace afirma'r ·qúe ·este sistema jurídico· 10 considera ·,-: 
conió_ fuente ·eapec1f_icilmente c_readora. de Ob~igacionea; aiendo eata::,. :'. . ' 

la orientación tradicional: ºRelacionando loe tres conceptos 

citados podemos deducir un. ·concepto legislativo de contTato que· 

aparece formado pc>r_la_conjunción de dos notas ~aracter!sticaer 

·al ·En el contrato hay siempre un .consentimiento 

co.;an de dos o'ináe .personas: é1' contrato· eXi~t .... desde que varia•··. 

personas conáienteri; dice ·e,1 articulo' 1254. 

b) El contrato t,iene siempre como conae_cuencia l~ 

creaci~n de una ,obligación que ,tiene fuerza de lel;' entre _lH 

partes contratantes. 

De estas ideas precede la conf iguraci6n que · 

pc:idr1amos llamar tradicional o cllaica, que·coneidera al contrató 

como un acuerdo de voluntades de dos o m!e personas (DUROM DEL 

PL~IUM_ CONSENSOS) dirigido_ a crear obligaciones entre ellas (AD 

CONSTRI.'rJENDUM OGLIGATIONEM) . " 

No obstante lá aparente reetricc16n del ámbito· 

aplicacioná1· del contrato en el c. Civ,"" esp., la 

acuciosidad de CASTM-TOBERAS(9_1) desprende del texto de 

varios preceptos no sólo. esa pr~yecci6n, sino también la 

(91) CASTM-TOBEÑAS, José, DDSCBO ClVIL SSl'AiloL cQICClw Y ro~, 
Edit. Reus, lla. ed., Madrid, 1974, t. III, p. 411; 
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modi.f~cadora y extintora de relaciones obligatorias, asi se 

p~esenta dicha proyección: "Ahora bi~n, dentro de este ámbito el 

contrato puede desempeñar en nuestro Derecho funciones muy 

complej~s y dar lugar a situaciones jurídicas variadísimas. He 

aqui algunas: 

a) Crear, modificar· o extinguir relaciorleá· 

o~ligator~a~ o crediticias, pues, _como advierte Pérez-González y 

Alguer, si bien del tenor literal del artículo l,.254 del ~6digo 

Civil Español pudiera parecer , a. primera vista qu~ la única 

categoría de contratos reconocidos por él es la de los 

obligat6fi~s., nada se Opone a : admitir que,' en· virtud de un 

cántratO, cabe también exÍ:inguir una: relación obligato~ia' o" 

modificarla, ceder un crédito o asumir una deuda · {Cfr·. art'a. 

l.17s, prop .. 2.; .. 1.203 núms. 20. y Jo.; 1.187, 1.209, l..526, 

et.e.).. Esto, sin embargo, está en nuestra doctrina. sujeto a 

discusi6n. 

b) crear, a la vez que la relación obligatoria, 

un derecho real por el intermedio de la tradici6n (arte. · 609 y 

i, 095 del C6digo Civil), o como. condici6n esp_ecífica del contrato 

mismo (por ejemplo, en los casos de la hipoteca y la prenda). 

cJ Producir una transmisión patrimonial, mediañte 

una obli9,aci6n de realización inmediata, que en un sólo aCtó 

aparece creada y cumplida {ejemplos: la compraventa al contado y 

la ·cianaci6n ·manual); 

- 140 -



d) Vincular a· las partee para la celebración de 

un futuro .c~tratO que, -~ ,el mofftent,o, nó se quiere o no a·e 

puede eatipulai-'.:. Este. ·:·ea el ciase : 'del" llamado PACTO DE 

CONTRAHENDO; ~ .CoNTÍ!ATO PRELIMINAR o PRECONTRATO; que ha provocado 

en nueatros días tan animailae disc'uciones. 

Por loe demás, sea cualquiera la extensión que, 

de acuerdo con los textos legales, se atribuya a la noción del' 

co.:Ítrato; eá indudable que :1¡1.s normaá del mia'mo serfrl aplicables, 

en cuanto la analo!Íía 'lo permita a relaciones·· jurídicas 

familiares, 

voluntades.• 

sucesorias, etc., basadas en el acuerdo ·de 

51. d. Para el.oa•o del Dsreoho argentino 

Dos· son loa preceptos del C. Civ. arg. vigente_ 

desde el ... ·lo. de enero .. de 1871 , a considerarse como puntq . de 

partida e ·de. nuestros comentarios actuales, .se trata de .sus 

artículos 1137 y 1169 cuyo respectivo texto es el siguiente: 

·!'ARTÍCULO 1137. - Hay contrato cuando varias 

personas·, se ponen de acuerdo. sobre, una._, declaración .de voluntad. 

común, destinada a .reglar. sus derechos.~., 

~ARTÍCULO .1169 .. - .La prestación, objeto de un 

contrato, puede consistir en la entrega de una cosa o en el 

cumplimiento .. de un h!!_cho. positivo o._. negativo _eusqep,tibl<:;. de· una· 

apreciación pecunaria. 'u 
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La interpretación conjunta de ambas disposiciones 

ofz-:ec.e. dos cc:>nclusione~ definitorias. En primer ~érmino, que la 

re9:ulación de derechos mediante el contrato implica la 

posibilidad de crear, ~odifi~ar, ext~~g~ir y en g~~eral cualq~ier 

resultado en cuanto a los efectos del contrato, pues todo esto 

cabe en el 11 reglar 11 ; en segundo lugar, que tales derechos h~brán 

de ser·de· carácter patrimonial. 

En concordancia con lo apuntado BORDA(92) anota: 

"Cabe pr_egunt~rse si CONTRATO y CONVENCION son sinónimos en la 

terminolog~a. jurídic~. Se señalan estas diferencias: 

a) El contrato es un acuerdo de voluntades 

destinado a reglar los derechos PATRIMONIALES; 
' ' 

convenci6n en 

cambio, se refiere a todo acuerdo de voluntades sea o no de 

carácter patrimonial como puede· ser por ejemplo;-.· el acuerdo sobre 

el:. régimen de visitas a, los hijos·, convenido por ·sus: padres 

divorciados: Es decir, convención sería el g.!nero, contrato la· 

especie.· 

Otras léyes y autores no distinguen entre 

c~iit:Cato y convenci6n' jur!dica; . pues, ·ambos comprenderían. todo~ 

·tipo de acuerdo, tenga o nó ún· objeto patrimonial. 

Nuestro código se inclina· .por formular la 

(92) BORDA, Guillermo, llAHUAL DB LOS COMTUTOS, 'Edit. Perrot,' 
14a. ed., Buenos Aires, 1989, pp. 7 y as. 
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distinción antes seftalada, pues el art. 1169, establece.que ·la 

prestación objeto· de un contrato de.be ser susceptible de 

apreciación pecuniaria. 

Bien entendido que cuando· hablamos de CONVENCION 

nos referimos a la que tiene carActer jurídico, es.decir, aquella 

que tiene por objeto reglar los derechos de las partes . sobre 

relaciones ajenas al.campo del derecho, como puede ser.un acÜerdo 
':-

pa.ra jugar un partidÓ de pelota o para formar un conjunto de 

mdeica entre aficionados, etc. 

b) Suele eeftalarse también otra diferencia. Desde 

el punto de vista etimológico, contrato deriva de .contraer 

(obligaciones); parece apropiado, por consiguiente, circunscribir 

este concepto a loe acuerdos de voluntades cuyo objeto es CREAR.o 

MODIFICAR obligaciones entre las .partes. Convención, en, .cambio, 

comprende todo acuerdo destinado a crear, modificar, transferir o 

extinguir derechos y obligaciones. En este sentldo se pronuncian 

algunos autores citados por .. Vélez en la nota al art. 1137 

(Savigny, Freitas Maynz, Aubry y ·Rau) y es la idea .del C6digo 

Napoleón (art·. 1101) .y de Pothier, que también le. sirvieron de 

fuente. Pero hay que convenir que si ése era el penea1dento de 

Vélez Sarsfield, no fue feliz la fórmula utilizada en el art. 

1137, para definir el· contrato, puesto que en ella se incluye 

toda declaración DESTINADA A REGLAR LOS DERECHOS DE LAS PARTES, 

fórmula no sólo comprensiva de loe pactos que 'crean derechos, 
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sino también de los que los modifican o extinguen; desde este 

punto de vista, nuestro Código no hace distinción entre contratos 

y convenci6n. 11 

Interesante es la literatura argentina sobre la 

cuesti6n principal de este tema, en cuando a la interrelaci6n de 

l~s preceptos transcritos al principio de este apartado, por lo 

CJ1:l.e .hasta ahora hemos glosado, los justos límites y alcances de 

la interdependencia habida entre convenio y contrato en sus 

respectivos ámbitos. De aparente novedad también, tenemos la 

característica de asignar al género convenio la función de 

11 áonservar• derechos, pues preceptua el artículo 944 del c. civ. 

arg: 10 siguiente, a efecto de ilustrarlo; 11 Son· actos jurídicos 

los "áétcs voluntarios lícitos, que tengan por fin inmediato, 

establecer entre las personas relaciones jurídicas,. crear, 

mddificar, trans.ferir, conservar o aniquilar derechos. 11 

59, •· Bn el Derecho italiano 

El c. Civ. ita. vigente desde el 21 de abril de 

1942 establece en su artículo 1321 que el contrato es el: 

"AcUerdo de doS o·más partes para Constituir, regular o extinguir 

'entre' ellas' una relaci6n' jurídica patrimonial." 

Son varios los comentarios que pueden ~-~er 

obtenidos al glosar este artículo; por principio de cuentas se 

prei::sent~ mas razonable la referencia a "partes" en lugar de 
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~personas",· pues el em~leo de esa expresi6n infiere una 

pluralidad de intereses, los cuales pueden ser acordes entre 

todos, o como de hecho se presentan en la mayoría de los casos 

contrarios, dependiendo de la naturaleza de los actos a realizar; 

•personas• en cambio, peca de imprecisi6n, pues choca contra la 

posibilidad h~ida en la realidad de que en la celebraci6n de un 

contrato .sea s6lo una persona quien de hecho intervenga por 

cuenta d~,todas las partes, ad~!l''ª' por contra, puede ser qu'e una 

sola p.arte, bajo el supuesto indi!'ado, se componga de dos o m4s 

personas desde un punto de vista físico (quiénes compran en 

copr.opiedad, los copropietarios que venden o dan en 

~rrendamiento, etc.) . Ahora bien, la intervenci6n y alusi6n a 

~partes• debe indicar por esencia una pluralidad, pues como 

dijimos, su participaci6n conjunta y unánime integra al todo; 

por ello, referirse como lo hace el precepto comentado "a dos o 

más partes• implica un pleonasmo. 

' -,. ' 
Es de elogiar por otro lado el articulo 1321 del 

C. Civ. ita .. en el.sentido de que por medio del contrato no s6lo 

se .. producen efectos creadores, sino también modificadores y 
:L'' . 

extintores de las relaciones jurídicas, las cu..:1~á h..:n· de 'ser de 

carácter patrimonial. Una sola critica cabria en 'relaci6n ·con 

este mismo precepto, y es precisamente el omitir en.la definición 

de contrato, que los 'efectos que pueden producirse.·. también 

afectarían a los derechos: reales, es deCir. que . ~"i ·. cOrl.trato 

también producen efectos reales en las relacio.nes juridica's. 
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En este sentido TRABUCCHI(93) hace notar: "Por el 

contrato puede constituirse, modificarse o extinguirse 

cualquier relaci6n patrim6nial. Del contrato no ·nacen solamente 

relaciones obligatorias a las que se reconocen efectos jurídicos, 

limitados a las partes contratantes; en efecto, de algunos 

contratos (por ejemplo, de la compraventa, de la constit~ci6n 

convencional del usufructo, etc.), se deriva la transmisión o la 

constitución de verdaderos derechos reales. Sin embargo, el 

contrato se considera todavía como una institución típica del 

derecho de obligaciones¡ por lo que, si~Í.endo el sist~ma del 

C6digo, nosotros lo estudiamos aquí, como ·fuente típica de las 

obligaciones; pero tengamos presente que los mismos principiós 

valen también para los contratos con eficacia real, o sea, para 

a~~llos contratos que son traslativos o constitutivOs de 

derechos reales. 11 

MESSINE0(94) por su parte, aclara. por qué el 

•regu.lar." a lo que el C6digo se refiere es en realidad al término 

"modificarn: 11 Los contratos modificativos están destinados a 

'regular• la relación obligatoria y, por tanto, presuponen la 

relación ya existente. No debe llevar a engaño la expresi6n 

1 regular una relación patrimonial 1 , usada en el artículo 

(93) Apud. por DOMÍNGUEZ-MARTÍNEZ, op. cit. nota (90), p. 24. 
(94) MESSINEO, Francesco, J>OCTJIIJIA GSllBRAL DBL CONTRATO, 

Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1986, 
't. I, trad. esp. de R.O., Fontanarrosa, et all., p. 43 
especialmente su nota (7). 
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1321, cual si con ella debería entenderse que el contrato puede 

tener como función la de disciplinar una relación jurídica (el 

llamado contrato NORMATIVO). El término •regular•, como lo 

atestigua la constante interpretación del artículo 1098 del 

Código del 1865, del que directamente deriva el actual artícul·Ó· 

1321, es el equivalente del término •modificar'. Ejemplos de 

contratos modificativos son la prórroga de ~encimi~nto, la · 

estipulación de términos, la novación, la expromisión, el pago de 

dación en pago, la asunción de deuda, la cesión de crédito 

y similares (en general, los contratos que tienden a ·modificar. 

elementos subjetivos u objetivos de la obligación). Que •regular• 

expresión contenida en el art. 1321, signifique •modificar• se 

infiere de la expresión usada en el art. 2908 (94-bis), que 

confiere a la sentencia constitutiva una función análoga a la del 

contrato." 

. 60. f. Derecho ..aic11no 

Sin aludir a concepto alguno respecto de conv~~io, 

el primer. ordenamiento civil expedido en nuestro país, 

especialmente en el Estado de oaxaca de 1828-1829, el Proyecto de 

JUSTO-SIERRA, el c. civ. 7o y el c. Civ. 84, consideraron al 

cotlt.rato'. como una especie del convenio. 

(94-bis.) "Art. 2908. - En los 
autoridad judicial 
extinguir relaciones 
partes, sus herederos 

casos previstos por la ley, la 
puede constituir, modificar o 
jurídicas, con efecto entre las 
o causahabientes." 
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Conforme al _a_rticulo 898 del Código C!axaqueño_: 

"El contrato es una convención por la cual una 6 muc_has pers':'.ll:ªª 

se obligan, así á una 6 muchas otras á dar, hacer ,ó no ~acer 

alguna cosa"; texto muy similar al del Proyecto SIERRA en c~Y.".'. 

articulo 1003 indicó que: "Contrato es_ el convenio por el cual 

una 6 varias personas _se obligan respecto de o.tras 6 más á dar 6 

hacer al~una cosa. 11 

·Por su parte el C. Civ. 70 en su art. 1388 · 

reproducido textualmente por el art. 1272 del C. Civ. 84, 

establecían que: "Contrato es un convenio por el cual dos 6 más 

personas se transfieren algún derecho ó ·contraen alguna 

obligélción. 11 

El comentario principal con respecto a los 

artículos transcritos es el de que, por medio del contrato y a 

diferencia de sus antecesores, éste sí transfiere un derecho de 

carácter real; lo que no observamos en · los - anteriores 

ordenamientos. Todo ello se ~xpl~ca en función de lo que el mismo 

c. Civ. 70 señalaba en su articulo 1552 _(reproducido en el art. 

1436 del C. Civ. 8_4), con relación a la. enajenación dE! cosa 

cierta_ y __ de_terminada, y que el C. Civ. 28 establece en el art. 

2014, que por mero efecto del contrato se transmite la propieda~, 

sin necesidad de que haya tradición alguna. 

61. ••· La ralaci6n •ginero-eepeaie• 

Ya se habían señalado algunos aspectos con 
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referencia a la tan trillada relación de· género-especie ·entre 

convenio y contrato, por ello consideramos~ pertinente tener 

nuevamente presente los artículos ·que van a ser materia de 

nuestros siguientes comentarios,-. partiendo de su contenido: 

"Art. 1792. - Convenio es el acuerdo de dos o más 

personas para crear, transferir, modificar o extinguir 

obligaciones." 

"Art. 1793.- Los convenios que producen o 

transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de 

contratos.• 

En efecto,- son varios. los autores que · glósan··

estos articulas, de entre ellos ZAMORA Y VALENCIA(95) seflala: "El 

convenio en sentido amplio es el acuerdo de dos o más personas 

para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones. El 

contrato es el acuerdo de dos o más personas para crear o 

transmitir derechos y obligaciones. Como consecuencia del 

desprendimien~o del contrato de su género, el convenio en sentido 

restringido, queda reducido al acuerdo de dos o más personas para 

modificar o extingui.r derechos y obligaciones." 

Las disposiciones transcritas utilizan el vocablo 

OBLIGACIONES, pero cuando•el legislador la emplea en el articulo 

(95) ZAMORA Y VALENCIA, op. cit. nota (69h· p.· 19. 
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1792 lo hace en su sentido amplio; lo que en el artículo 1793 lo 

·hace en su acepción restringida, .todo esto de acuerdo a la 

terminología usada por BORJA-SORIAN0(96) quien puntualiza: "La 

palabra obligación abarca toda la relación; considerada ésta 

especialmente del l~do activo toma el nombre de crédito o derecho 

personal¡ y del lado pasivo el de deuda u obligación en sentido 

restringido." 

Los que en nuestro medio comentan e interpretan 

dichas disposiciones, van desde simplemente enunciar la relación 

sin comentario alguno, hasta los que lo hacen en contra del 

enunciado legal, toda vez que una ley debe evitar en lo posible 

ser definidora (•upra, 54.A.), sin que con ello no pueda soportar 

las críticas.pertinentes. 

Así en efecto, ROJINA-VILLEGAS(97) sólo apunta la 

diferencia y relación habida entre ambos conceptos, sin incluir 

crítica alguna a favor o en contra por lo que: 11 El contrato se 

define en nuestro Derecho Civi.l, como un convenio· que tiene por 

objeto crear o transmitir derechos y obligaciones. A su vez, el 

convenio en sentido lato se definé como el acuerdo de voluntades 

que tiene por objeto crear, transmitir, modificar o extinguir 

(96) 
(97) 

BORJA-SORIANO, op. cit. nota (12), t. I, p. 82. 
ROJINA-VILLEGAS, op. cit. nota (4), t. V, vol. I, p. 118; en 
este mismo sentido BEJARANO-SÁNCHEZ, op. cit, nota (36), 
p. 31, el cual s61o se concreta a transcribir las 
disposiciones en comento. 
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derechos y obligaciones. En sentido estricto, por. convenio se: 

entiende el acuerdo de voluntades que tiene por objeto modificar._ 

o extinguir derechos y obligaciones." 

En otro sentido AGUILAR-CARBAJAL(98), al glosar las 

disposiciones que son objeto de nuestros comentarios, explica que 

el· Código pone fin a las discusiones existentes entre convenio y,, 

contrato de la siguiente manera: •Es. fundamental. para nuestro 

estudio empezar por la distinción entre convenio y contrato. -El 

Código Civil nuestro nos. da base p_ara plantear esta distinción, 

que ha sido ;.otivo, de gr~ndes discusiones. ·E~ ·efecto, el articulo 

17_93. claramente est~tuye que toman el nombre de cent-ratos loá 

conv.eni_os ~e produce~. o transfieren obliga.:Oiones ~ -de~ech~s, y 

el 1792 define_ el convenio como el acuerdo de voluntades de' dos o 

miis personas.para crear, modificar o extigul.r obÜgaciones. 

·La-doctrina, después de.muchas-discusiones; llega 

a la conclusión de ·que el convenio define.el- fenómeno psicológico 

como ·acuerdo de •dos· o ·más voluntades para producir- efectos .de_ 

derecho y l!ete 'acuerdo, cuando se le reviste con·.·la fori:na:· <11:1~ 

previene' la ley,:es el-contrato; pero no-excluye la categoría_,de. 

los consensuales. 

Insistimos,, el- Derecho Mexicano, habiéndose 

(98) AGUILAR-CARBAJAL, Leopoldo.- COll'l'aA'fOB CIVILSli,- Edit. "porrua;; 
3a. ed., México, 1982, p. 9. 
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apartado de la terminología usual, da a estas palabras contenido 

distinto, pero hay que .reconocer que pone fin a las discu~iones 

existentes. 

En otras palabras, el convenio es ·el acuerdo de 

dos·· o más ~voluntades, para ·transferir, modificar o extinguir 

obligaciones; en ·cambio, si ese acuerdo tiene ,como finalidad 

producir · o transferir derechos u obligaciones, se llama 

cóntrato: 11 

. ·- '·. . . 
Por su .parte SÁNCHEZ-MEDAL.(99) opina en contra ·de 

lo establecido por los preceptos, en el sentido de ··que·. i·a · 

distinción ofrecida por el ordenamiento ci..:;il no tiené ya razón 
.~' i 

de .ser, además de que a través del contrato ta¡,;¡,ién se puéde·~ · 
, . 

crear y transmitir derechos reales, así: 

distinción no es ya reconocida en la actualidad, pues ~l 'vig.int ... 

Código Civil: Italiano la ha eliminado (Art. 1321) y nuestro mismo 

C6digo Civil hace··' desaparecer . toda .. importancia. de ella ·al 

eStable·cer que . los·. principios relativos a los .. contratqs se . 

apl·icán ··a: todos" los ·convenios (1859), lo cual hace que. en:. 

realidad ·resulte ya bizantina . la diferencia entre· convenio .. y 

contrato. 

Por otra parte, hay que.tener presente que el 

(99) SÁNCHEZ-MEDAL; ·.Ramón, .DB LOS COllTRATOS CIVZLBSi· Edit;. Por'i'üa. 
ea. ed., Máxico, 1986, pp. 4 y se. '.-
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contrato,· ·según· la definici6n legal, no sólo puede 'élar nacimiento 

a OBLIGACIONES y a sus correlativos derechos de crédito, sino 

también. puede crear o t.ransmitir DERECHOS REALES (l 793 y 2014), 

como ocurre con el contrato de hipoteca y en el de compraventa, 

respectivamente. Por ello, se indica que el contrato puede tener 

EFECTOS OBLIGATORIOS Y EFECTOS REALES." 

Siguiendo con la doctrina ZAMORA Y VALENCIA(lOO) 

en réplica a lo considerado por el maestro de la escuela Libre.de 

Derecho,· expone porqué· la· distinci6n entre convenio .y .contrato· 

sigue teniendo ·importancia en nuestro .. ordenamiento civil:• ' "No· 

obstante qu~ desde el punto de vista estrictamente civil·. es, 

acertada la apreciación del maestro Sánchez Medal, dentro del 

ámbito general del derecho mexicano podría tener importancia la 

distinción, si se toma en consideración, por ejemplo que los 

cónyuge.a requieren autorización judicial para contratar entre 
.. ' .. ' 

el.los pero no para convenir, o que la derogada Ley General del 

Timbre que gravaba todos los contratos civiles excepto aquéllos 

que expresamente exentaba del impuesto y no gravaba ni~gún 

convenio, excepto loe que expresamente se encontraban gravados en 

la tarifa. Ver arte. 1, 4 y 16· frac.··IX de la Ley indicada.• 

Después de las consideraciones e i'dea~· expuesta~ 

en loe apartados anteriores, es de reconocerse que el tema en 

(100) ZAMORA Y VALENCIA, op. cit. nota (69), p. 19. 
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cuesti6n es interesante además de que por su complejidad,, provoca 

comentarios de no fácil aceptación. 

En efecto, el primer comentario que podemos 

elaborar y que es el más común, es la tan acostumbrada relación 

de género-especie, ya que una lectura rápida a los preceptos 

multicitados nos ponen en contacto con esa relación, toda vez que 

el art. 1793 principia: "LOS CONVENIOS que producen o 

transfieren.· .. •. y si a ello añadimos su ·parte complementaria 

11 ••• las obligaciones y derechos toman el nombre de contratos", 

intnediatamente caemos ,y participamos de la· relación, sin ningún 

problema. 

La tarea inicial consistirá en comprobar la 

solidez y fortaleza de las definiciones ofrecidas por nues.tro 

ordenamiento civil. En efecto, por el acuerdo habido en un 

c~nvenio, las partes pueden crear, transferir, modificar o 

extinguir obligaciones o mejor dicho, derechos de crédito; por 

contra de lo creado o transmitido por el contrato, cuyos efectos. 

pueden ser obli~acionales o reales. 

Para abundar en la reflexión anterior, se observa 

que los dos preceptos emplean el vocablo OBLIGACIONES como 

relación jurídica y en consecuencia, la referencia a DERECHOS no 

es como los créd.itos integrantes de las ~~laciones juríd,icaS·, 

sino como derechos reales. Así pues, según el art. 1793 del C. 
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-civ. 28, mediante el contrato no s61o se crean y trans~iten 

obligaciones, es_to es deudas y créditos, si"no también se crean y 

transmiten derechos reales. 

Lo. anterior se explica y se complementa 

congruentemente con lo dispuesto por el art. 2014 del propio 

ordenamiento civil, conforme al cual: "En las enajen~cionee de 

cosas ciertas y determinadas la traelaci6n de la propiedad se 

verifica por mero efecto del contrato sin dependencia de 

tradici6n .... • 

Se concluye que, si bien el contrato es en efecto 

una especie de convenci6n, ello no encaja exactamente como 

consecuencia de la citada interpretaci6n conjunta ·de loe 

artículos en cueeti6n. Dados loe t6rminoe del art. 1792 todos 

loe ·efectos producidos por un convenio recaen en loe derechos de: 

cr6dito, no en loe reales, 6stoa aí son contemplados por el art. 

1793, por consiguiente,. 6etoe 1lltimoa quedan . fuera del alcance 

del supuesto .género contenido en el precepto anterior. En estas 

condiciones, loe contratos por los que se crea o transmite un 

derecho real reconocen otro convenio como g6nero, diverso al 

definido en el art. 1792 del C. civ. 28. 

Otro aspecto interesante y conveniente que puede 

ofrecer en cierto momento un punto de vista 1ltil, es comprobar si' 

el legislador tuvo apego y'buena tl!cnica en la utilizaci6n de loa· 
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vocablos CONVENIO Y CONTRATO, en la elaboraci6n y redacci6n del 

C. Civ. 28, y si las acepciones dadas son las adecuadas a estas 

figuras. 

Comenzaremos con la palabra CONVENIO y BUS 

diversas utilizaciones en el C. Civ. 28. El empleo de este 

vocablo es en primer lugar utilizado como "MODIFICADOR de 

situaciones jurídicas" diversas, teniendo por ejemplos a los 

artículos:· 614 que establece que por convenio se pueden conceder 

nuevos plazos al tutor para exhibir el saldo en su contra-por' su 

gesti6n, lo que implica una modificaci6n; 1803 que se refiere al 

convenio modificador del consentimiento tácito permitido. por el 

C6digo; 2704 que admite el convenio por el cual . los socios no 

administradores respondan más que s6lo del pago de su aportaci6n 

y modificar con ello.su responsabilidad limitada a ese pago, etc. 

Una segunda forma de apliCar el vocablo convenio 

es en el sentido de 11 EXTINTOR de las relaciones jurídicas 11 • Por 

lo cual, tenemos a los artículos: 187 por el cual, es posible dar 

por terminada la sociedad conyugal "si así lo convienen los 

c6nyuges"; 2732 en su fracc. IV. que hace· posible por 11 converlio 11 , 

la divisi6n y aplicaci6n de las partes correspondientes ·a· los 

socios industriales cuando la liquidación de la sociedad; 1131 

que permite que el dueño del predio sirviente se libere por 

11 convenio 11 de una servidumbre legal de paso'. con las 

restricciones claro está que el articulo señala. 
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En otras ocasiones, . el convenio está ligado a la 

"TRANSMISIÓN de bienes", así se desprende de los arta. 2063, 

2970, 2971, 2972 y 2974. En otras más el convenio puede ser 

considerado como CONTRATO según los arta. 2919 y 2920, relativos 

a la hipoteca voluntaria •convenida por 'las partes•. La 

aplicaci6n de convenio como contrato también se ve en la 

transacci6n, cuya definición legál indica • ... es un contrato 

por el cual l·as partes haciéndose recíprocas concesiones, 

TERMINAN una controversia presente o previenen una futura• (art. 

2944) ... 

Con. un contenido mA• pomplejo tanto patrimonial 

como extrapatrimonial, podemos citar: el artículo 273 del.e. Civ. 

28, que indica el contenido del convenio a presentarse con la 

solicitud de divorcio por mutuo consentiiniento judicial; para el 

contenido patrimonial solamente eetAn los arta. 98 fracc. V y 99, 

que se refieren a la situaci6n patrimonial en el matrimonio por 

c;,ntra~~s.ei .con efectos sólo extrapatrimoniales está el caso del 

art. 380 por el cual, los padres de un hijo procreado ·fuera· de .. 

matrimonio que lo reconozcan, convendrán a cargo de quien quedará 

BU CU&to4ia. 

Otro supuesto ·es el contenido en el art. 207 del 

ordenamiento vigente, éste relaciona al convenio con . la. 

"CONSERVACION de derechos", toda vez que establece: "Puede haber 

separaci6n de bienes en virtud de .capitulaciones matrimoniales 
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anteriores al matrimonio ·o durante éste, por convenio de los 

consortes, o bien por sentencia judicial .... 11 

De las consideraciones anteriores llevadas a cabo 

en relación con el articulado de nuestro c. Civ. 28 en el que 

alude a convenio y contrato, se desprende que prevalece el empleo 

de la palabra CONVENIO para relacionarlo con efectos 

modificadores de obligaciones y por lo demás, en mayor o menor 

medida, con referencia a acuerdos patrimo_ni_ales, 

extrapatrimoniales y aún con naturaleza compleja. Se observ6 

también que en alguna ocasión hace el uso contrario, es decir, 

alude al contrato' cuando e¡¡ realidad· ee trata ·de un convenio y 

viCeversa. 

62. bb. La •con••rv•ci6n• como un efecto -'• del 
convaDio 

MÁRQUEZ-GONzALEZ(lOl) en comentario al art. 1792 

expone que ~or medio del convenio se puede producir otro efecto,· 

el. de CONSERVAR obligaciones al apuntar que: "Algunos autores han 

señalado que este precepto omite mencionar que el convenio puede 

también tener por efecto conservar las obligaciones (Gutiérrez y 

González, Derecho de las Obligaciones, p. 182). Podría tal vez 

considerarse que el acuerdo de voluntades para que una obligación 

siga subsistiendo es una modificación de la obligación que se 

(101) MÁRQUEZ-GONzALEZ, "Comentario a·l art. 1792", op'. cit. 
nota (45), t. IV, vol. I, p. l. 
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encuentra en tran~e de extinguirse, a·caso podríamos decir que el 

convenio en el sentido en que lo expresa el precepto en 

comentario, es el acuerdo ~e dos o más partes para modificar una 

situación jurídica .. ., 

Las observaciones que pueden hacerse a la nota 

transcrita son los siguientes: 

I.- Utiliza el vocablo •partes• con la que cabria 

la misma critica que se elaboró al art. 1321 del c. Civ. ita.; 

II.- Una cosa aerA la modificación de una 

obligación y otra ea la conservación de la miama; 

III.- Cita al maestro G!l'l'Iatuu!z Y GONzALEz11021 en 

el nuevo efecto al convenio, 'por lo que es necesario acudir ·a la 

fuente· original para exponer las ideas con·· respecto al tema en 

consideración, la cual expone en los siguientes t6rminoa: "El 

Código como antes se lee, considera que con el convenio se 

realizan cuatro funciones: crear, modificar, transferir o 

exti.nguir. Sin embargo, considero que esa figura jurídica puede 

realizar y realiza, una función mis: la de conservar derechos y 

obligaciones. 

En'efecto, a trav6s de un ·convenio se pueden 

pactar la conservación de derechos y obligaciones, y esa conducta 

(102) GUTI~RREZ y GONzl.LEZ, op. alt. nota (30), PP· 186 y as. 
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no se puede asimilar a ninguna de las otras. cuatro establecidas 

por la norma transcrita en el apartado anterior. 

V. g. El señor Facundo adquiere de buena fe una 

finca, y pasados cinco años aparece Procopio que le hace saber 

que esa finca es de él, y que debe por lo mismo entregársela. 

Facundo manifiesta que él es el propietario, ya_ que adquirió 

el inmueble de buena fe, por lo cual en última instancia, 

conforme al artículo 1151 del Código y el 1156 del mismo 

ordenamiento, puede obtener de la autoridad judiaciar la 

declaratoria de que se convirti6 en propietario, suponiendo que 

se le discu.tiera la calidad que él estima tener de ·propietario. 

Procopio entonces se dedica a molestar a Facundo, y éste ya 

inc6modo con tanta perturbaci6n, decide promover en los ~érminos 

del . artículo ·.16 del Código de Procedimientos Civiles,. un 

interdicto de retener: la posesi6n. 

Procopio antes de que se promueva el interdicto, 

le dice a Facundo: no promueva el interdicto, y a reserva.de que 

yo promueva mi acci6n reivindicatoria para recuperar mi proPiedad 

y en su caso oponga las excepciones que crea tener, vamos a 

celebrar un convenio, en virtud del cual yo dejo de perturbar su 

posesi6n, se le conserve en ella, y ~d. (sic) por su parte se 

obliga. a no realizar ningún. hecho que pueda dañar el. inmueble .. 

Facundo acepta la celebraci6n del convenio, y por 
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virtUd de el, se le conserve en sus der0chos··posesorios a reserva 

de que se emita una desici6n judicial sobre quién es·el verdadero 

pro¡)iE!télrio de ·1a finca. Con eSte convenio· no se Crean derechos 

a favor de Facuñdo o de Procopio; tampoco se· transmiten; se 

modifican o se extinguen. Sólo se conservan los derechos·; y ésta 

e~ una 'función del convenio' que no est&' prevista en ·el' articulo: 

1"192 del Código Civil. Por ello e'stiino que esta norma· debiera. 

decir: 

CONVENIO EN EL ACUERDO DE DOS O·MAS PERSONAS PARA 

CREAR, TRANSFERIR, CONSERVAR, MODIFICAR O : EXTINGUIR DERECHOS.: Y 

oat.'IcaCIONBS •• 

Aun cuando la inserción del vocablo •conservar• 

ea por demAie novedosa, es poco acertada la t6cnica juridica con 

la que el maestro GUTIARREZ Y GONzAI.EZ la expone. En efecto, al 

dar la definición 'de convénio 'expresa •derechos y obligaciones•. 

cuando el c. Civ. 28 no habla 'm&s que de •obligaciones•. Otra 

observación será que utiliza como ejemplo un derecho real que en 

el' articulo 1792 no se incluye al definir el convenio, ya. que.loe 

efectos q\le se producen por el mismo convenio celebrado ·entre 

Fácundo ·y Procopio son sólo obligaciones de no hacer; la :de· 

íi~ocopiÓ consistente en· no perturbar la posesión de Facundo,. la 

d~· est6' último consiste en no realizar·' hechos que . dallen ·el 

inmueble, por lo que cada uno conservará sus derechos hasta ese 

momento. 
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Con los ~érminos empleados por el autor en cita, 

se mezclan y confunden los vocablos ahora comentados; pues 

expresa GUTIÉRREZ Y GONZÁLEZ(l03) que: •En efecto si el contrato, 

(especie del género convenio) , crea y transfiere derechos y 

obligaciones, y el· convenio en sentido a~plio, las ere~, 

transfiere, modifica o extin9ue, se tendrá que, (por exclusión) 

el acuerdo de voluntades que modifique o extinga obligaciones. o 

derechos puede y recibe el nombre de convenio stricto sensu. 11 

como puede observarse el autor primero alude a 

"DERECHOS. ·Y OBLIGACIONES" para la especie contrato; después se 

refiere a .las "OBLIGACIONES" para el género convenio en sentido 

amplio, pues dice que éste "LAS" crea, transfiere, modifica o 
. . 

extingue; y p~r último alude a las "OBLIGACIONES O DERECHOS" para 

el.convenio en sentido restringido. 

Con•ideramaa por nue•tra parte .<¡Ue .. el vocab,lo 

"conservar.11 ., si cabría en el género ·convenio con la sola mención 

de· "DERECHOS";· pues estos abarcarían tanto. a los de c~édito. _co_mo 

a· _,los , reales. Podemos encontrar un eje;mplo ,de _conservaci9n df7 

los "derechos en el. artícul.o 212 del ,c. Civ .•. 28! segfui. el .... cu;ü: 

11 En el régimen de separaci~n. de _bienes, los_.con~ges cons~~ar.~~ 

la propiedad .y administración. de los bienes .. que .respecti~ament~ 

les pertenez~an. · .. ,'~ Con la aclaración que dados los términos en 

~ ~ : ' . .¡, 

(103) :Id.' p. 183. 
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que· esta expresado el actual art. 1792 de· nuestro ordenamiento 

ciVil·,· no ·encuadraría el ejemplo antes dado, a menos que,e'l 

citá.do :precepto 1792, sea entendido, reformado y contemplado en 

los siguientes términos: 

1 Art . 1792. - Convenio es el acuerdo de ;,oluntades 

para conservar, modificar o extinguir derechos, entre las 

personas que en el intervienen•. 

63. a. CLASirICACI6• 11• r.oa COllTllA"rOB 

Muestra la doctrina que par~ facilitar la 

reglamentaci6n legal y el estudio de los contratos, es posible 

clasificarlos seg(in ~u funci6n econ6mica, o desde una perspectiva 

puramente técnica y jurídica. Siendo pues infinita la v~ried~d de 

contratos que puede generar la libre voluntad de las partes, es 

l6gico que los tratadistas de todo 'el mundo se preocupen de 

agruparlos con el prop6sito de facilitar su análisis Y. 

codificaci6n. 

Esto responde a . una exigencia no s6lo te6rica 

sino eminentemente práctica, porque hay principios y normas que 

s6lo son aplicables a un determinado tipo de contrato, sin que 

puedan esas disposiciones serle aplicable a otro. Por esta raz6n 

son variados y disímbolos los modos que se emplean para 

clasificarlos. 
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Asi .PLANIOL(104) hace·una clasificaci6n de ·1os 

contratos en atenci6n a~la naturaleza de su objeto, explicando 

que: . 11 Según la opini6n tradicional, que parece universal mente 

admitida, porque se acepta sin exámen, los dife,rentes contratos . 

especiales, que se distinguen unos de otros por su objeto (venta, 

arrendamiento, sociedad, partici6n, mandato, etc.), son 

ilimitados en número, siendo siempre lícito a lOs particlllaréS 

inventar nuevos contratos, cuando encuentren la ocasión' p~ra 

ello ... En efecto, es necesario partir de la idea de que si se 

quieren clasificar los contratos, segrl.n - sus aÚnidadé~ 

naturales. . . debemos atenernos a sus caracteres elementales . .. 11 

' . . 
En este sentido . hace notar que a diferencia de los derechos 

reales que constituyen un •na.ero• clau•u•• la matéría 

contractual es ilimitada. De su clas.ificaci6n forma ·1oá 

siguientes grupos: 

I. Transmisi6n definitiva de . la cosa . (venta .. 

permuta; donación, sociedad); 

II. Uso temporal de la cosa (comodat:o, 

arrendamiento) ; 

III. Un trabajo gratuito o retribuido (mandato, 

arrendamiento de obras y de servicios, sociedad) .. 

(104) PLANIOL; op. cit:. nota (9), t. II,, pp. ·508-509. 
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Siguiendo con la doctrina WINDSCHEID(105) considera 

que la ·clasificación se basa según el fin perseguido por los 

coritratantes, po·r · 10 qu·e plantea a la misma·· de· ·la siguiente 

forma: 

r. Los que se proponen efectuar un cambio (venta, 

permuta, arrendami~nto de cosas, de obra, de·trabajo); 

II. ( Los que tienden a una restitución (mutuo, 

comodato, dep6sito, prenda); 

III. Los que tienden a una comprobación jurídica 

(reconocimiento, transacci6n, compromiso arbitral); 

IV. Una última categoría híbrida porque agrupa a 

los contratos de cambio, de restitución y de comprobación 

jurídica (donación, sociedad, mandato). 

Por su ·parte ROJINA-VILLEGAS (106) propone que los 

contratos se '.clasifiquen atendiendo a su función jurídica o 

económica, y expresa: "Existe la posibilidad• de• clasificar los 

con~~at9s toma~d? en cuenta su fui:ic~~~ Ju~ídic~ o econ6mica. Una 

".~asifi~aci6n 'lt¡~ se, propo~ga r.eali~'.'r .un fin científico, debe 

ag.rupar los ,.contratos con un criterio que permita. formular una 

verdadera separaci6n atendiendo a tal o cual finalidad•. En este 

sentido agrupa a los contratos en tres distintas categorías: 

(105) llpud •. por. ' ROJINA-VILLEGAS.. op. cit. nota (4.l. t, .. vI •. 
vof. I, pp; 49-5i. ' 

(106) ROJINA-VI_LLEGAS, op'. cit. nota.,(56). t. IV, pp. 18-22. 
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I. Los contratos· que tienen por objeto una 

finalidad económica, los cuales pueden ser,de cuatro ~ipos:_~· D~ 

apropiación de una riqueza (compraventa, permuta, donación, 

mutuo); b. De aprovechamiento de una riqueza ajena 

(arrendamiento,. comodato); ·c. De utilización de un servicio 

(prestación de servicios en general, profeeional~s o .. no 

profesionales, dep6sito, contratos de porteadores y 

alquiladores); d. Por último un grupo mixt~ ~ompue~to -~º%".. los 

contratos de: apropiaci6n y aprovechamiento_ de la_ riqueza y una 

utilización de servicios a la vez, para _un fin común ... (so.7i~dad, 

asociaci6n, aparecería);., 

II. Los contratos que tienen una 'funci6n 

exclusivamente jurídica y que pueden consistir én: ia 

preparaci6n de un contrato; la comprobaci6n de un derecho; la 

representación de actos jurídicos 

tranaacci6n,. compromiso) ; · 

III. Los cÓritratoS de naturaleza mixta, por- ·tener 

una 

la hipoteca, la cesi6n de d~-;echos, · la de d~udas·;' ia subro9aci6n 

co~~~n~.ionai> etc. 

Nuestro C. Civ. 28, hace una reglamentaci6n 

sistemática, que a diferencia de nuestros ordenamientos de 1870 y 

de l884 no seguían un ord.in al r.;,gÚ!Br icé __ qontratos,, -e,~·:'C6digó 

actual '·~j_ lo ··hace, atendiendo a su ,. obj.eto Y a su ;fin, 

estableciendo una gran divisi6n entre: 
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I. PREPARATORIOS; y 

II. DEFINITIVOS, que a su vez se subdividen en: 

- Traslativo's de domi.nio (compraventa, permuta, 

donación, mutuo); 

- Traslativos de uso (arrendamiento, comodato); 

- Los de hacer •facere• ~dep6si~o, secues_tro, 

mandato, prestaci6n de servicios profesionales, de transporte de 

personas o cosas, hospedaje)·; 

- Loa· ·de un fin coman (asociación, sociedad, 

aparcería rural, agrícola y de ganados); 

- Los aleatorios (juego y apuesta, renta 

vitalicia, compra de esperanza); 

- Loa de garantía (fianza, prenda, hipoteca); 

- Loa de afirmación y esclarecimiento de 

derechos (transacción). 

Consideramos pertinente seftalar aqu! la acertada 

clasificaci6n que elabora LOZANO-NORIEGA(l07) · quien la explica 

diciendo: "La clasificaci6n de los contratos ya es conocida de 

ustedes. Sin embargo, aqu1 la veremos un poco más completa y, 

sobre todo, respecto de las clasificaciones que se presten para 

ello. . . Desde el primer punto de vista, o sea estudiando LOS 

CONTRATOS EN SI MISMOS, podemos támbién clasificarlos de.ade 

(107) · LOZANO-NORIEGA; Francisco, CUARTO CllllllO DS DmCBO CIVJ:L, 
COllTllATOS, Edit. Aaoaiaci6n Nacional del· Notariado 
Mexicano, Sa. ed., México, 1990, pp. 1-48. 
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puntos de vista diversos. Nos fijamos en ciertos efectos de los 

contratos ... Ahora ya no estudiaremos los efectos del contrato en 

si mismos, sino las relaciones que puede tener ese contrato con 

otros." 

Esta clasificaci6n que señalamos nos permite 

hacer la siguiente distinción en dos grupos: 

I. Atendiendo a LOS CONTRATOS EN SI MISMOS en: 

- Nominados e inmominados; 

- Unilaterales y.bilaterales; 

- Onerosos y grat~itos; 

- Conmutativos y a~eatorios; 

- Consensuales, solemnes, reales y formales; 

- De adhesión y de igual a igual; 

- Instantáneos y sucesivos; y 

- Abiertos y cerrados. 

II. En su RELACION CON OTROS CONTRATOS en: 

- Preparatorios y definitivos; y 

- Principales y accesorios. 

Para concluir, haremos nuestras las palabras de 

RUGGIERO(lOB), quien certeramente asevera: 11 No faltan, sin 

(10.Bl. Apud. por RUÍZ DE CHÁVEZ Y SALAZAR, Salvador, IMPORTANCIA 
JORfDICA Y PÚ.CTICA.DE LAS CLASil"ICACIOHBS DB LOS CONTRATOS 
CIVILES, Edit. Porrúa, México, 1991, p. B. 
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embargo, autores que consideran estas clasificaciones como un 

deporte académico y renuncian a ellas por la imposibilidad de 

encerrar en catego=ías lógicas homogéneas las multiformes figuras 

que en la práctica puede ofrecer el contrato, Pero esta posición 

nos parece injustificada. Si las tentativas hechas no son 

plenamente satisfactorias, ello evidencia la ardua dificultad de 

la empresa, pero no su imposibilidad." 

64. a. D••d• au punto da vi•ta tradicional• Naainado• • 
:tnn..tnado• 

El ordenamiento positivo prevee los contratos más 

frecuentes, ya que responden a necesidades cotidianas de 

los particulares, éstos están sujetas a normas ~enerales e 

individuales, los cuales son llamados NOMINADOS. Sin embargo, el 

campo contractual no puede reducirse a esos contratos porque los 

individuos en el ejercicio de la autonomía de la voluntad, pueden 

crear nuevas figuras jurídicas no reglamentadas por el 

ordenamiento positivo, y la cual debe ser tutelada, al nacimiento 

de este tipo de contratos la doctrina los denomina INNOMINADOS. 

Así, .CONTRATO NOMINADO es el que tiene en la ley 

una denominaci6n y una regulaci6n que lo caracteriza e 

individualiza, contrario a lo que sucede con el innominado. Por 

su parte, CONTRATO INNOMINADO es el que la ley no designa con 

denominaci6n especial ni es objeto de una reglamentaci6n que lo 

individualice y distinga de los demás, pero que el Derecho 
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positivo reconoce. 

El legislador se ve precisado a autorizar la 

celebración de estos contratos no reglamentados, ante la 

imposibilidad de dar una normatividad detallada de los contratos 

que la imaginación individual puede crear, y que los límites de 

la autonomía de la voluntad establece, es decir, que esos 

contratos no vayan en contra de leyes prohibitivas, imperativas, 

del orden público o de las buenas costumbres. Nuestro C. Civ. 28 

reglamenta un número limitado de contratos; en cuanto a los 

innominados establece uná norma general en su artículo 1858, que 

dispone: 11 Los contratos que no estén especialmente reglamentados 

eri este Código, se regirán ·por las reglas generales de los 

contratos; por las estipulaciones de las partes-, y en lo que 

fÚeran omisas, por las disposiciones del contrato con el que 

tengan más_ analogía, de los reglamentados en este ordenamiento•. 

El precepto en cuestión es criticale, por lo reducido de su 

aplicación, porque no habiendo contrato análogo en la ley civil 

se pueden ·reCurrir a otras como la de Sociedades Mercantiles o la 

de Títulos y Operaciones de Crédito. 

La doctrina alemana designa a estos contratos 

como TÍPICOS Y ATÍPICOS. Los primeros son _los que aparecen 

regulados en algún ·código; loe segundos, los que no tienen una 

reglamentación particular y específica. Sobre este asunto 
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GUTIÉRREZ Y GONZÁLEZ(l09) muestra';" "Esta termirioiogía de típico y 

atípico es u~ada ·par tratadistas· a1e~anéa, y tiene 1a ventaja de 

no inducir a confusiones de índole gramatical, por lo cual 

recomiendo el uso dé este vocabulario en lugar del de contrato 

nominado e innomiado·, que' se usa en el medio. jurídico me:d~ario~º 

La importancia de esta clasificación y 

parafraseando con LOZANO-NORIEGA(llO) la evidencia al expresar, 

que desde' un punto de vista práctico, tratándose de contrátos 
. . 

nominados o típicos, basta con unas cuantas cláusulas siri (¡ue' las 

partes tengan que agotar los térmÍ.nos d~ su ·c.;nvenciÓn, por 

ejemplo la compraventa, en la que validamente los' contratant~e se 

pueden poner de acuerdo en precio y cosa para que la misma sea 

perfecta, supuesto que el c. Civ. 28 en forma ,;upletoria f:Í.ja 

las reglas para su ejecución. En cambio, en los contratos 

innomi~~dos o atípicos, necesariamente !'a redacción tiene ciue' ser 

de lo más detallada y precisa. 

65. b. Por el. nGaero de obligacione• que 
UDilaterale• y Bilateral•• 

genera1 

Todo contrato es por definición un acto juridic,o 

.bilateral, porque se requiere de dos voluntades .Para su 

formación; sin .embargo, cuando se .¡tfirma. que .. el contrato es 

unilateral o bilateral, se atiende al namero de obligaciones que 

genera. 

(109) GUTIERREZ y GONZÁLEZ, op. cit. nota (30), p. 188. 
(110) LOZANO-NORIEGA, op. cit. nota (107), pp. 24-27. 
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Así, el CONTRATO UNILATERAL ea aquel en el que 

una s61a de las partes se obliga hacia la otra, sin que ésta 

quede obligada, como sucede en el contrato de donación. Por otro 

lado, el CONTRATO BILATERAL o SINALAGMÁTICO ea aquel en el que 

las partes se obligan recíprocamente la una hacia la otra, como 

en el contrato de permuta. 

Esta forma de nombrar los contratos en unilateral 

o }?ilateral se presta a confusión con los actos unilaterales y. 

bilaterales, ZAMORA Y VALENCIA(lll) esclarece este embrollo de la 

siguiente manera: "Se utiliza esta terminología, para no 

confundir_ l_os actos monosubjetivos con los unilaterales y los 

plurisubj~tivos con los bilaterales. La clasificaci6n de los 

actos en monosubjetivos y plurisubjetivos, obedece a que en su 

realización intervengan dos o más personas manifestando su 

voluntad; en cambio, en la clasificación de los actos jurídicos 

y en especial en los contratos, como se verá más adelante en 

adelante, en unilaterales y bilaterales, Be toman en 

consideración las Obligaciones que genera el acto ya sea para una 

sola de las partes o para todas las que intervienen en él; y así, 

un 8ctó será- unilateral 'si s6lo genera obligaciones para una de 

las partes áunque intervengan doa ·en la realizaci6n del acto y_ 

será.bilateral si genera obligaciones para las dos partes o para 

(111) ZAMORA y VALENCIA, op. cit. 
especialmente su nota (17). 
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t~daS las persona.a que interveng~~. en el acto; Siendo más de dos. 11 

adeia~te, en unilaterales y bilaterales, se tomarí en 

consideración las obliga~iones qite genera el acto ya sea para una 

éola · de las partes o para toda~ .las ' que ·interirienen e·n él; 'y aé·i:, 

un ·.acto. será uniÍ~teral si a6lo genera obligacio~ea 'para Uria de· 

las partea aunque intervengan dos én la 'realización 'del acto y 

será bilateral si genera ob_ligacione.s para las dos partes o para 

todas las. personas que intervengan en_ el acto, siendo más de 

dos.~, 

Se hizo una subdivisi6n de .. los contratos 

bilaterales en sentido amplio y en.sentido. restringido a.los que. 

se .·lea .. llaina sinalagmático, .. y que skiCHEZ-MEDAL(ll2) explic.a:_ 

para ,que. el ,contrato sea bilateral en sentido ,propio o, 

estricto, o mejor dicho para que sea sinalagmático, .. e~ _!'Ae~e~.ter 

que no s6lo existan obligaciones derivadas del contrato a cargo 

de una' y de otra parte, sino que, además,' ea .;enester que tales 

.;blig~cio,nes a~an ,RECfPROcAs (1836 y 1949), lo que· iinplfoa qué 

debe h:.ber una estrecha INTERDEPENDENCIA de la. obligación a cargo 
,,,...,-.,;. 

de una parte y de la obligaci6n a cargo de la otra parte", de tal· 

manera ciie si una de dichas obÍ'.i~gaciones: por impodbilidad del 

C:,¡;j~to, (por eje;.plo, si la c.;e..: vendida h..:b!a perecido antes' de 
celebrarse la· coÍnpraventa), ~e;>. ri~~-e ·~1· celebrá~se el. con't~ah~ •ex· 

tune• , tampb~o nace. la obÚgaci6n a ~argo de la otra parte · · (o 

(112) skiCHEZ-MEDAL, op. cit: 'nota (99)' p. 114·. 
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sea, . en el ejemplo propuesto no nace la obliga_ci6n del 

comprador de pagar el precio), porque en tal caso se estaría ante 

un contrato al que le faltaría un elemento de existencia •.. 

Implica también que esa interdependencia no s6lo es necesaria al 

momento de perfeccionarse el contrato •ex ~une• sino que debe 

perdurar haata•la ejecución del mismo. 11 

Bajo· la vigencia del C. Civ. 84 los contratos de 

dép6sito gratuito y de comodato, eran considerados como 

sinalagmáticos imperfectOs, ya que al momento de su celebraci.6n 

sólo generaban obligaciones para el depositario y comodatario, 

pero si por circunstancias posteriores el depositario . o 

comodatario hicieran erogaciones para la conservaci6n de la cosa~ 

entonCes se generaban obligaciones para el deponente y comodante 

de reeinbolsar esbs gastos. 

La doctrina conceptúa a loe contratos 

SINALAGMÁTICOS IMPERFECTOS como aquellos en loe cuales el 

contratante que a nada se _había obligado, adqui_ere con 

poster~oridad a su celebración una obligación respecto al otro. 

Sin embargo, la propia doctrina rechaza esta categoría de 

contratos que considera como unilaterales ordinarios. BAUDRY 

LACANTINERIE ET BARDE(ll3) seftalan: "Para apreciar la naturaleza 

de un, fon.trato debe. uno colocarse en el momento en que se forma. 

(113) Apud. por BORJ_A-SORIANO, op. cit. nota (12), t .. I,_ P·. 135:·· 

- 174 -



Hay.contratos que en el·momento_de su celebración sólo producen 

obligaciones a cargo de uno de los contratantes;_ .au11qu~ 

por hechos posteriores, durante la vigencia de ese contrato, 

pueden nacer obligaciones a cargo de la otra parte. Estos 

contratos, llamados por algunos autores sinalagmáticos 

imperfectos (denoml.naci6n que no consta en nuestros C6digos); son 

en realidad unilaterales.• 

66. aa. su intar•• pr•ctico (•!Ata•i• pr.l.aarial 

El interés práctico de esta clasificaci6n obedece 

a lo siguiente: 

I. El pacto comisario s6lo opera en las 

obligaciones reciprocas (contratos bilaterales) por así 

autorizarlo el art. 1949 del c. Civ. 28 que indica: ."La facultad 

de resolver las obligaciones se entiende implícita en la 

recíprocas, para e~ caso de qu~ uno de los obligados no cumpliere 

lo que le incumbe. El perjudicado podrá escoger entre exigir el 

cumplimiento o la resoluci6n de la obligaci6n, 

re.sarcimiento de daftos y perjuicios en ambos casos ..• "; 

con el 

II. El contrato o la ley pueden determinar quien 

tiene que hacer primero la prestaci6n en un contrato .bilater.al. 

Si nada se ha determinado, cada una de las partes puede exigir. y 

demandar la prestaci6n, pero la otra puede oponerle una excepci6n 

dilatoria que se basa en la. injusticia de esta e~ige.ncia, . la 

- 175 -



excepción de contrato no cumplido, (BXCBPTIO'- NON , AJ)IJIPLBT:I 

CONTRACTUS). Esta es una diferericia con los ··contratos 

uriiláterales, ya que sólo es aplicable a lós bilaterales; 

III. La teoría de los riesgos sólo puede 

atribuírsele a los contratos bilaterales, esta teoría se formula 

en los siguientes términos: dadas dos obligaciones recíprocas, 

nacidas de un mismo contrato, si una de ellas se extingue porque 

una causa fortuita haya hecho imposible eu CUmplimiento, ¿debe la 

c:>tra parte. cumplir su obligaci6n? Esta _alt:ernativa que permite 

arrojar la pérdida sobre uno u otro de los contratantes, se. llama 

cuestión d~ los riesgos, no existiendo en los contratos 

unilaterales.' señala atinadamente GUTI§RREZ Y GONzA!.EZ(ll4) que 

debe hablarse de "siniestro 11 y no de "riesgo", 11 ••• pues 'en 

efecto, la, pérdida de una cosa implica' hablar de que ésta ya se 

perdió, y se dice 1 quien ·soporta la pérdida· de la cosa 1 ; y en 

este caso se está en presencia de un siniestro"; 

IV. Con referencia,a la cesibilidad del contrat~, 

si éste es unilateral no se requerirá el consentimiento de la 

otra parte para que una (el acreedor) ceda sus derechos, no 

sucediendo 'aSÍ' en los bilaterales; en qt1e siempre se requerirá el 

conSént.imiento de ·la· otra parte ·p·ara que una· ceda sus derechos· 

(2030 y 2051) • 

(ll.4)' GUTIÉRREZ y GONZÁLEZ,: op. ci.t'. nota (30). p; 24.'' 
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Nuestro C. Civ. 28 trata de estos contratos en 

los artículos 1835.y 1836, cuyo texto respectivamente ordena: 11 El 

contrato es unilateral cuando una sola de las partes se obliga 

hacia otra sin que.ésta le quede.obligada"; y 11 El contrato es 

bilateral cuando las partes se obligan recíprocamente." 

67. c. D••de el pwito de vi•ta de •u• 
.. terialea1 oneroaoa y Gratuito• 

Es este un ·catálogo fundado en -un criterio 

económico, la diversa relaci6n· entre sacrificio- y ventaja,_ de 

esta; suerte, se llama contrato ONEROSO cuando las ventajas que 

procura·· a U!'ª de· las partes no le son concedidas sino por una 

prestaci6n que la otra le ha hecho o que ae obliga a hacerle. En 

tanto, contrato GRATUITO es aquel en que, obedeciendo a un 

propósito.de Übertad·y.de deéinterés una·de las partes se obliga 

a efectuar.una prestación sin recibir nada a cambio. 

Las nociones de onerosidad y gratuitidad son 

COlJ'plejas,. ya que_ un mismo acto se presenta como gratuito u 

on~roso, segtln las clá.usulas que lo acomp~ñan a_ún. en . func~6n . de_ 

la. intención de _las partes, que pueden a veces imprimirle_. sin 

modificar.una.sola de sus cláusulas, el sello de titulo oneroso o 

bien, el titulo de gratuito. 

cuando proclamamos que un contra.to es 

esencialmente oneroso o gratuito s_ignif_ica ·que no pod~mos. 
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alterarlo suprimiendo una de las contraprestaciones en el 

primero, o afiadiéndola en el segundo, ·porque el contrato se 

transforma en otra figura jurídica. Por ejemplo, si en el 

comodato, esencialmente gratuito, se pacta una retribución por el 

uso de una cosa no fungible, estaremos en presencia de un 

arrendamiento. 

En cambio,. existen co~trat,;·s que pueden ser unas 

veces onerosos y otras grat:uitos, sin que se pierda su carácter 

eépecifico y entonces se dice que son naturalm"enté onerosos o 

gratuitos. Por ejemplo, el mutuo es un contrato naturalmente 

gratuito, pero en virtud de un acuerdo expreso puede.tornaree·en 

oneroso. 

68. aa. Su illter6a pd.ctico (aiJltiaia HCunderial 

El interés práctico de esta clasif icaci6n se 

obedece a: 

I. El legislador grava con mayores impuestos .las 

contratos gratuitos eri relación con los onerosos, diferencia que 

finca· en la consideración de que ·es· más soportable un impuesto 

mayor por parte de la persona que sólo recibe un beneficio; 

II. Los representantes de incapaces o de sus 

. representadóá en general~ (tutores; "albaceas, etc.}' no pueden 

ce1ebiar en nombre de estos, contratas gratuitos en ·los que los 
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gravámenes sean para sus representados .y los provechos para la 

otra parte (Arts. 436, 576, 660 entre otros del c. Civ. 28) bajo 

p'ena de nulidad y responsabilidad para el representante; 

III. En los contratos gratuitos se impone 

generalmente una mayor reponsabilidad en el cumplimiento de aué 

obligaciones a la parte que a6lo recibe.los provechos (arta. 

250.4, 2505, 2506 del C. Civ. 28); 

IV. 'El ejercicio de la acción pauliana ·es más 

rápida en loa contratos gratuitos, ya que es procedente aün en 

los actos en que haya·habido buena fe de las partea contratantes, 

que en los oneros'os, en los que la nulidad sólo es procedente si 

las partes obraron con mala intención y es comprobada esta; 

v. Los contratos gratuitos son generalmente 

celebrados en atenci6n a la persona que se desea beneficiar, es 

decir, son •INTUITU PERSONAE", y por lo tanto son anulables si 

hübo errOr en la persona con quien se contrato, en cambio los 

contratos onerosos son celebrados sin tomar ·en cuenta a la 

persona con quien· se contrata; 

VI. Sirve de criterio para distinguir los 

contratos civiles de los me~cantiles, ya que los contratos 

mercantiles serán siempre onerosos dado el criterio de lucro qtÍe 

existe en las operaciones mercantiles, en cambio los contratos 

civiles pueden ser onerosos o gratuitos. 
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Circunstancia que se halla dispuesta en nuestz:o 

C. Civ. 28 en su artículo 1837 que dispone: "Es contrato oneroso 

aquel en que se estipulan provechos y gravámenes recíprocos y 

gratuito aquel en que el provecho es s6lamente de una de las 

partes." 

69, d. Segiln el punto de vista del riesgo: Conmutativos 
y Aleatorios 

Esta subclasificaci6n corresponde a los contratoS 

onerosos ( •upra, 67. c.) , pero desde el punto de vista de su 

certeza; de los provechos o gravámenes que puedan generar, lo que 

permite abordar a los contratos CONMUTATIVOS como aquellos en 

las· que laS prestaciones que las partes se deben son ciertas 

desde que el mismo se celebra/ así como a loa contratos 

ALEATORIOS como aquellos en los que el provecho o la pét·dida, en 

relación con una o con ambas partes, depende de un acontecimiento 

incierto. 

El artículo 1838 de nuestro C. Civ. 28 define 

estos contratos de la siguiente. manera: 11 El contrato oneroso es 

conmutativo cuando las 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 la pérdida 

que les cause éste. Es aleatorio, cuando la prestación d~bida 
: . . . . 

depende de un acontecimiento incierto que hace que no sea posible 

la evaluación de la ganancia o pérdida, sinO hasta que eSe 

acontecimiento se realice." 

- 180 -



Este texto ha sido obj et.o de ·severas críticas. 

Así ROJINA-VILLEGAS (115)' alega que en el artículo ·1030·, se 

incurre en el error de definir el contrato conmutativo y 

aleatorio en función de las pérdidas o ganancias, supuesto que: 

"No es exact~ que en el c~ntrato conmutativo se ~epa de antemano 

si hay ganancia o pérdida; lo que se sabe de antemano es la 

cuantía de la prestación que cada parte debe entregar; pero la 

ganancia o pérdida es un problema económico imposible de 

determinar al celebrarse el contrato. 11 

La importancia práctica de esta segunda 

clasificacipn estriba en que los contratos aleatorios no son 

anulables por lesión, porque las partes han tomado en cuenta 

deáde la' celebración del acto, que el monto de las prestaciones 

sea mayor o m0nor por ias circunstancias que puedan presentarse 

(infra, 139.b.) y que si opera en los contratos conmutativos. 

70. •· De aCuerdo con •U forma: Cona•n•uale•, Solean••, 
Po1:111al•• y Ra•l•• 

En lo que se refiere ~ esta clasificaci6n ya 

hemos _.dado a conocer cual ha sido su trascendencia histórica 

(•upra, 46.dd. y as.), tanto en el Derecho mexicano, como en el 

Derecho extranjero. 

(115) ROJINA-VILLEGAS, Rafael, T&ORfA GS!lllRAL DB LAS OBLIGÁCIONllS 
O DBRBCBOS DB CRBDITO, Edit. El Nacional, México, 1943, 
t. I, pp. 385-386. 
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Emper~, no obsta para que definamos nuevamente 

cada contrato en_este epígrafe, así como su diferencia implícita 

y la importancia de su clasificación. 

El contrato consensual se perfeCciona por el mero 

acuerdo entre las voluntades de las partes y para cuya eficacia 

no requiere de formalidades (como sería la entrega de la cosa, la 

elaboración de un documento público o privado, etC.). 

En el contrato solemne la ley exige como elemento 

de existencia que la voluntad de las partes se externe con la 

forma prescrita por ella 

inexistente. 

si no se cumple, el acto será 

En el contrato formal la ley exige para su 

validez una determinada forma, de no cumplirse, estará afectado 

de anulabilidad. 

Y por_ último, el contrato real sólo se 

perfecciona mediante la entrega de·la cosa que es su objeto. 

De lo anterior podemos establecer sus diferencias, 

las cuales ayudaran a comprender su importancia. Así, eri nuestro 

Derecho, la maYoría de los contratos se perfeccionan mediante el 

simple acuerdo de las voluntades de las partes que interviene en 

él, son contratos consensuales, no por esto nuestro c. Civ. 28 

dej~ de ~sta~lecer form~ pa~a cada uno de los contratos que 
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f~glamenta, tales como que se extienda un doéumento público o 

privado, a falta de esta forma el contrato estará ··afectado en ·au 

validez; frente a este último tipo de contratos existen los 

solemnes que la ·falta de forma no hace que éste 'nazca; por ÜlÜmo 

hay otro tipo de contratos· en loa cuales se necesita la entrega 

de la cosa para que se cumPla con la forma, éstos son los reales. 

71. aa. Su intar•• prictico (•int••i• terciaria) 

La importancia práctica de esta ~laaificaci6n ·se 

sintetiza a: 

I. Determinar que efectos produce cada contrato; 

II. Determinar la sanci6n legal para cada contrato 

en caso de inobservancia de la forma; 

III. Determinar cuando se puede confirmar un 

contrato al que le falte la forma, o exigir está cuando no se ha 

dado as! como conocer en que momentO se perfecciona el contrato y 

corno consecuencia de esto, cuando nacen las obligaciones para las 

partes. 

72. f. R••pacto al modo da •U parfecci6n1 Paritario• y de 
AdheaicSn 

Es presupuesto del contrato que las partes se 

encuentren en un plano de igualdad desde el punto de vista 

jurídico, puesto que no siempre lo estan desde el punto de vista 
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económico. Sobre este particular, JOSSERAND ( 116) comenta: 11 En el 

tipo tradicional y clásico del contrato se pesan, discuten y 

establecen en el momento del trato, las cláusulas y las 

condiciones, y a esta tarea ambas partes cooperan igual y 

libremente. Este tipo no ha desaparecido completamente, lo 

volvemos a encontrar en la venta de inmuebles, en la venta de 

géneros en el mercado. Se entabla una discusión más o menos 

larga, se disputa palmo a palmo el terreno, es posible un 

reg~teo,. las cosas se hacen con igualdad, no parece que una de 

las dos partes imponga su ley a otra, el contrato es 

verdaderamente la obra de dos voluntades, se prepara y se termina 

de iguai a igual, se podría calificar de contrato paritario. Al 

lado de este tipo de contrato, en que triunfa la autonomía de la 

voluntad, ha hecho su aparición en el siglo último y ha tenido 

una rápida fortuna otro contrato que excluye toda discusi6n¡ todo 

regateo entre las partes, el contrato de adhesi6n. 11 

73. aa. Contratos de adheai6n. 

Se consideran a éstos como aquellos que se 

caracterizan por el hecho de que es una de las partes la que fija 

las cláusulas o condiciones del contrato, i~ales para todos, 

cuya celebración se propone, sin que quiénes quieran participar 

en él tengan otra alternativa que aceptarlo o rechazarlo en su 

(116) Apud. por RUÍZ DE CHÁVEZ y SALAZAR, op. cit. nota (108)' 
p. 77. 

- 184 -



totalidad; es dec.ir, adherirse o no a los términos del contrato 

preestablecido, sin la posibilidad de discutir sU contenido, así 

son características importantes de éstos, las siguientes: 

I. El convenio es obra exclusiva de una de las 

partes; 

II. La formaci6n del consentimiento constituye una 

excepción al principio de la autonomía de la voluntad; 

III. La reglamentación del contrato es compleja; 

IV. La situación del que ofrece es preponderante; 

V. La oferta no puede ser.discutida; 

VI. El contrato oculta un servicio privado de 

utilidad peíblica, por lo que su reglamentación es compleja, 

estandarizada y uniforme, estable.cida por el Estado, a la _que 

tiene que ceñirse el oferente para formular su oferta. 

La naturaleza de. este tipo de contrato es 

discutida por la doctrina (117), ya que van desde considerarlo 

como una declaraci6n o acto unilateral hasta considerarlo como 

verdadero contrato con peculiaridades propias. 

Los que coriaideran a los contratos de adhesi6n 

como un acto unilateral dicen, que es obra y producto de una sola 

(117) Cfr. GUTI~RREZ Y GONZÁLEZ, op. cit. nota (30), pp. 386 y 
as.; del mismo autor Cfr. DIUCHO ADMINJ:STJIATIVO Y DIRBCHO 
ADMINJ:STJIATIVO AL ISTILO MIXICAllO, Edit. Porrúa, México, 
1993, pp. 725 y as .. 
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voluntad, y en este sentido no hay un verdadero con~rato, _porque 

existe el predominio de una sola voluntad sobre otra. Es un error 

querer referir este acto a los contratos clásicos, porque la 

voluntad unilateral establece una situación de hecho y no una 

situación jurídica. 

Los que por su parte consideran que estos actos 

de adhesión son verdaderos contratos, fincan su afirmación en el 

sentido de que presuponen necesariamente una co~ún voluntad de 

dos, o más personas, y que además el adherente se obliga en el 

sentido que ha querido estar obligado, sin que para ello haya 

habido error o miedio en la formación del contrato. 

Por nuestra parte, consideramos que los llamados 

conrrato.9 de adhesión si existen y no puede desconocerse de 

ninguna manera su naturaleza contractual, aunque su formación no 

es como . el común de los demás contratos, en los que llega a 

discutirse de alguna manera su claúsulado y contenido en los de 

·adhesión existe una verdadera naturaleza jurídica del contrato 

civil, esto es,· un acuerdo de voluntades, exentas de vicios y 

sobre un objeto de interés jurídico. Un ejemplo de este tipo de 

actos jurídicos lo encontramos en los contratos de Derecho 

público cuando la· Administración incluye en éstos CLÁUSULAS 

EXORBITANTES (infra, 198.aaa.). 
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74. bb. Lo• contrato• paritario• 

También llamados de igual a igual o negociados, 

son aquellos cuyo cláuaulado es producto de la obra de la 

autonomía de la voluntad, en el que las partes discuten su 

contenido en un plano de igualdad jurídica. 

Como dijimos en el tipo tradicional de contrato 

se discuten y establecen en el momento de su celebración las 

cláusulas y condiciones del mismo mediante la libre y pareja 

cooperaci6n de loa contratantes, de modo que cabe la posibilidad 

de un regateo y puede decirse que las partes intervinientes en el 

contrato se tratan en igualdad de condiciones (jurídica y 

econ6micamente} , de donde le viene la denominación de contrato 

paritario. 

75. oc. Su intar6• pr6otico (una cuarta nooi6n •int6tica) 

La importancia de estos contratos se funda en• 

I. Que la teoría del consentimiento, de los 

vicios de la voluntad y de la nulidad e inexistencia no se aplica 

de igual forma en los contratos de adhesión que en los contratas 

normales; 

II. Los contratos de igual a igual se interpretan 

conforme a la teoría de la voluntad real interna, en tanto que 

los de adhesi6n se interpretan conforme a la teoría de la 

voluntad .declarada; 
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III. Abundando lo del punto anterior, en casos 

deduda o de oscuridad del contrato de adhesión, debe prevalecer 

la interpretación más favorable a la parte que no redactó el 

contrato y que s6lo se adhiri6 a él. 

76. g. Conforme al lap•o de su ejacuci6n: Inatantineoa y 
Suceaivos 

Desde el punto de vista de la posibil'idad real y 

jurídica de cumplir en un sólo acto o en plazo determinado, las 

obligaciones que de ellos emanan, los contratos se clasifican eri 

instantáneos o de tracto sucesivo. 

Por lo que hace a los primeros, son aquéllos en 

que las prestaciones de las partes pueden ejecutarse o pueden 

cumplirse en un mismo momento {la compraventa de contado) ; y por 

lo que hace a los segundos, son aquellos en los cuales, ambas 

partes o una sola de ellas, quedan sujetas a prestaciones 

repetidas a intervalos convenidos, por un ti.empo determinado o 

indeterminado. Estos a su vez admiten una subclasificación, la 

cual se puede ilustrar de la siguiente forma: 

I. Contratos de TRACTO DOBLE son aquéllos que. se 

perfeccionan en un momento, y se ejecutan y extinguen en otro 

posterior; 

II. Contratos de EJECUCIÓN ESCALONADA, aquéllos en 
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que las prestaciones de las partes o de una de ellas se cumple a 

intervalos de tiempo. 

Como ejemplo del primer contrato está el articulo 

259 de L.G.T.O.C. que regula el contrato de reporto, y del 

segundo esta la compraventa de abonos. 

77. aa. Su inter6• prlctico (una quinta noci6n •intltica) 

La importancia práctica de esta clasificación se 

deduce porque: 

I. En los contratos instantáneos en caso de 

resolución o nulidad las partes deben restituirse sus 

prestaciones recíprocamente, lo que es perfectamente posible, ya 

que en los de tracto sucesivo esto no es posible; 

II. Cuestión principal y que es el tema central 

de esta investigación en cuanto a la imprevisión, que sólo puede 

plantearse en los contratos de tracto sucesivo y no en los de 

ejecución instantánea; 

III. cuando se incluye una modalidad en el 

contrato, ésta no surte efectos retroactivos en los de tracto 

sucesivo, pero si en los instantáneos. 

78. h. Da•d• el punto de vi•ta de au acce•i6n: Abierto• y 
Cerrado• 

Esta es una distinción proclamada por la doctrina 
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italiana. Así MESSINEO(ll8) enseña que en los contratos ABIERTOS; 

"Es posible que, en orden a un contrato ya formado, •se adhieran• 

nuevas partes {accesión) sin que, sin embargo, el contrato quede 

modificado en otros elementos fuera del número de las partes. 11 

A veces el contrato implica una oferta permanente 

de adhesión a nuevas partes y en una posibilidad permanente de 

desistir de cuantos participen en él, sin que sea necesaria una 

reforma al contrato, para que las nuevas partes participen en él 

o para que se retiren los ya participantes. Aun en el caso en que 

el ingreso de un nuevo sujeto o el desistimiento de otro s61o sea 

posible modificando el contrato original, por lo que se está 

freñte a una hip6tesio inconcebible en los demás contratos, 

siempre limitados rigurosamente a dos partes. 

En el contrato abierto las partes se encuentran 

ligadas por un contrato inicial, para cuyo cumplimiento es útil 

realizar operaciones jurídicas consecutivas, las cuales, 

suponiendo se reputen formar contratos jurídicamente distintos y 

nuevos, dependen estrechamente del contrato cuya 

forman. 

continuaci6n 

Empero, como señala MESSINEO (119) : "El alcance 

(118) Apud;, por ROÍZ DE CHÁVEZ Y SALAZAR, op. cit. nota (108), 
p. 15. 

(119) Loa. cit. 
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jurídico de la adhesión está en remitirse la parte nueva a lo que 

han convenido· los contratantes originarios; por consiguiente, 

debe excluirse que se forme un nuevo contrato, y, por' tanto, que 

se tenga una figura autónoma de contrato; en cambio, el contrato 

es el de antes, salvo el aumento en el número de partes ... La 

adhesión designa el modo (o el medio) por el cual, a. las partes 

originarias, vienen a agregarse partes nuevas." 

En caso contrario, los contratos CERRADOS son 

aquellos que una vez concluidos, no hay posibilidad de que se 

agreguen nuevas partes. 

La trascendencia jurídica de esta clasificación 

conSiSte en que en el contrato abierto la anexión de nuevas 

personas no entrana la celebración de un nuevo contrato. El 

documento será siempre el mismo, 

79. i. Bn cuanto a au funci6n jur!dicat Preparatorio• y 
Definil:ivoa 

A este respecto, sólo basta abordar que el 

contrato PREPARATORIO es aquel en el cual una de las partes o 

ambas se obligan" a concluir en el futuro, entre ellas mismas o 

con un tercero, otro contrato llamado definitivo. Este contrato 

es la etapa que sirve a la preparación del contrato futuro y en 

este sentido se puede afirmar que su función es estrictamente 

jurídica, toda vez que este sólo obliga a qui~nes lo celebran a 

otorgar el contrato principal, genera obligaciones de hacer. 

- 191 -



Como segunda fase o continuaci6n a la etapa 

preparatoria, se hallan los contratos DEFINITIVOS donde las 

partes celebran con carácter terminante, el acuerdo de voluntades 

y en ·el cual, se reúnen los requisitos tanto de existencia como 

de validez. 

Resalta en éstos, una importancia jurídica· que se 

puede confirmar bajo lo siguiente: 

I. La diversa capacidad exigida para concluir 

cada contrato; 

II. En la diferente forma para otorgar uno y otro'; 

III. Las diferentes obligaciones que generan; 

IV. Si la cosa objeto que va a ser materia del 

contrato definitivo no existe en el momento de celebrar el 

preparatorio no invalida· este último, pero siempre con la 

condición de que llegue a existir. 

SO. j. Por •u independencia o autonom!a1 Principal•• y 
Acce•orioa 

En este sentido, y desde el punto de vista de su 

dependencia o, autonomía, respecto de la existencia o no de una 

obligación, los contratos pueden ser: PRINCIPALES, éstos 

subsi~~en po~ sí mismos e independientemente de cualquier otro; 

no así- los en ACCESO~IOS, los cuales no tienen existencia propia, 

dependen de otro contrato que le de existencia y validez. Estos 
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contratos reciben también el nombi.·e de contratos de garantía, 

dado que se celebran para la seguridad de una obligación 

preexistente. 

Tanto los contratos principales como los. 

accesorios, tienen un interés práctico para determinar la 

existencia o validez de los contratos cuando depende_n de una 

obligación preexistente, y determinar los casos de terminación o 

extinci6n del contrato, cuando se efectúa por via de 

consecuencia, por la terminación de la obligaci6n garantizada de· 

la cual dependen. 

81. C. IllTSJIPRllTACI6N DI!: LOS CONTRATOS 

Al abordar el problema de la interpretación de 

los 'contratos no quedaría satisfecho este parágrafo, si 

omitiéramos señalar aunque fuera de manera breve cual ha sido el 

antecedente de ·las disposiciones vigentes, y de la modificación 

que se ha hecho sobre esta cuestión. 

82. a. su avoluci6n en el Derecho clisico 

En el Derecho romano el sistema interpretativo 

sufri6 una evolución que fue desde un régimen objetivo hasta uno 

subjetivo. El sistema objetivo predomin6 durante las primeras 

etapas de este Derecho, toda vez que el ordenamiento juríd1co no 

reconocía más contratos que los formales, motivo pOr el cual se 
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daba a los con~ratos una interpretación literal, es decir a los 

tér~inos en que estuviera redactado el contrato. Al evolucionar 

este formalismo riguroso, también cambia el siste'ma de 

interpretación de los contratos, adoptándose en consecuencia un 

régimen subjetivo, es decir, que atendía más a la intención de 

las partes. Esto suscitó· un problema de interpretación, pues no 

se abandonó él sistema Objetivo. 

Por otra parte, en el planteamiento del problema de 

la interpret~ción, influyeron grandemente y de modo hasta 

decisivo, los retóricos griegos en los jurisconsultos romanos, y 

aún cuando no existan pruebas patentes de este influjo, parece 

que esté encontró eco en juristas romanos, al expresar que si en 

la interpretación, había de atenderse preferentemente a su tenor 

literal (verba), o a la voluntad del legislador o de las partes 

(voluntaa) ; y de esto surgió el tema de vérba-voluntas que tanto 

atrajo el interés de los jurisconsultos, de los cuales una.parte 

expresaba que en la interpretación debía atenderse más. a la 

voluntad de los contratantes que a las palabras; mientras que 

otros proclamaba~ lo contrario al decir que, cuando en las 

palabras no haya ninguna ambigüedad, no se debía admitir ninguna 

cueStión sobre la voluntad de los contratantes. 

Dentro de la diversidad de opiniones mantenidas 

por los romanistas a_ este propósito, era posible hayar un punto 

de conciliación partiendo de la distinción de negocios entre 
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vivos y por causa de muerte. En los pr~meros la cuestión era que 

la interpretación siempre era objetiva mientras que en los 

segundos si la interpretación objetiva era imperfecta e 

imprecisa, era posible apreciar la intención que se halla tenido 

al redactar el clausulado, es decir, se pod!a realizar 

conjuntamente con la interpretación objetiva una subjetiva. 

Ya casi al fin de este Derecho tan florido, 

prevaleció la tendencia a valorar predominantemente, la voluntad 

de la partee, aplicando para ello una interpretaci6n subjetiva o 

individual. 

La influencia del Derecho romano se plasmó en 

diversos autores franceses, muy singularmente en POTHIER(l20) 

quien estableció doce reglas para interpretar las convenciones, 

las cuales han servido de fundamento para elaborar diversos 

ordenamientos jurídicos: 

REGLA PRIMERA. Débese buscar en las convenciones 

cuál ha sido la común intención de ·las partes contratantes, mejor 

que no el sentido gramatical de los términos. 

REGLA SEGUNDA. cuando una cláusula es susceptible 

de dos sentidos, se debe más bien entenderl8: conforme a la ~e .. a 

podido tener efecto, que no según aquel sentido que daría por 

resultado no ser posible estipulaci6n alguna. 

(120) POTHIER, op. cit. nota (85), pp. 60 y se. 
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REGLA TERCERA. Cuando en un contrato los términos 

son susceptibles ae dos sentidos, se debe entenderlos conforme al 

sentido que mejor convenga a la naturaleza del contrato. 

REGLA CUARTA. Lo que no puede parecer 

ambiguo en un contrato se interpreta por lo que es de costumbre 

en el país. 

REGLA QUINTA. El uso tiene una autoridad tan 

grande en punto a la interpretación de las convenciones, que en 

todo contrato se sobreentienden las cláusulas que son de su uso, 

bien que no se hallen expresadas. 

REGLA SEXTA. Se debe interpretar una cláusula por 

las otras cláusulas contenidas en el acta, ya precedan o sigan a 

dicha cláusula. 

REGLA SÉPTIMA. En caso de duda, una cláusula debe 

interpret!=lrse contra aquel que ha estipulado alguna cosa y en 

descarga del que ha contraido la obligación. 

REGLA OCTAVA. Por generales que sean los términos 

en que se haya concebido una convención, no comprende más que las 

cosas por ·las cuales las partes contratantes·. han entendido 

contratar, y no aquellas en las que no han pensado. 

REGLA NOVENA. Cuando el objeto de la convención 

es una universalidad de las cosas, comprende en este caso todas 
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las cosas parti~ulares que c~mponen esta universalidad, aún 

aquella de las cuales no tienen conocimiento las partes. 

REGLA DÉCIMA. Cuando en un contrato se ha 

expresado un caso, a consecuencia de la duda que no hubiese 

tenido, de. si el compromiso que resulta del contrato se extiende 

a ese caso, no por esto se reputa a uno como habiendo querido 

r8stringir la extensión que dicho compromiso tiene de Derecho, a 

todos aquellos que no sean expresados . 

. REGLA UNDÉCIMA. En los contratos, lo mismo que en 

los testamentos, una cláusula concebida en plural se distribuye 

en varias cl"áusulas particular.es. 

REGLA.DUODÉCIMA. A veces lo que se encuentra al 

final de una frase se refiere por lo común a toda la frase, y"no 

tan s6lo a lo que la procede inmediatamente; con tal empero que 

eBte fin ae frase conve"nga en género y en.número a toda ella. 

El Código Napoleónico fue la fuente del C. Civ. 

esp.· que en sus artículos 1281 a. 1289 tr~ta el tema que es objeto 

de .este parágrafo, este ordenamiento hispano fue el inspirador a 

los redactores del C. Civ. 28 que en sus artículos 1851 a 1857 

inclusive copian casi literalmente el pensar de los legisladores 

hispanos. 

Después de este recortado panorama comparativo 
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sobre las disposiciones que rigen en.materia de interpretaci6n 

de contratos, pasaremos a hacer un pequeño·bosquejo de lo ·que ª" 

este respecto a regido a México, desde la promulgación del C. 

Civ. 70, hasta nuestro ordenamiento civil vigente. 

83. b. La evoluci6n y doctrina en Derecho mexicano 

Para el tema de la interpretación de la norma 

contractual en el Derecho mexicano, habrá que distinguir como 

tarea inicial dos aspectos importantes, como lo establece ROJINA 

VILLEGAS (121) al expresar: 11 Podemos interpretar el contrato como 

acto jurídico o como norma jurídica. La interpretación del 

contrato como acto jurídico se concreta, exclusivamente, a dicho 

acto, aislándolo del sistema jurídico, para referirlo a sus 

cláusulas, a sus términos y para operar dentro de ellos, a efecto 

de fijar su alcance, su sentido o significación. En cambio, la 

interpretación del contrato como norma, sitúa a ésta, dentro del 

ordenamiento juridico para poder determinar su sentido no sólo en 

función directa de sus términos, de sus cláusulas, sino 

relacionándola con todo el ordenamiento jurídico al cual 

pertenece y, sobre todo, acudiendo a ese ordenamiento para poder 

definir su sentido." 

(121) ROJINA-VILLEGAS, op. cit. nota (4)' t. v. vol. I, p. 224. 
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Pero situando ·al contrato como acto jurídico o, 

como norma·· de Derecho,· es evidente·.·que la, ·fuente·r general·-~ y· 

creadora-de· todo.contrato es el consentimiento, el cual:tiene una 

relevancia jurídica trascendental. Así . es que,· mediante la 

interpretación de la norma contractual se tratan de fijar la 

significación y alcance de los términos empleados y las cláusulas· 

convenidas por ·las partes, volviéndose a plantear la necesidad de 

acudir· para la interpretación, a la voluntad interna· 'de.·c·-las 

partes, o bien recurrir· exclusivamente a .los ·términos empleados 

poi:- los·contratantes, lo que se conoce como voluntad,declarada ... i· 

.. 
BAÑUELOS-SÁNCHEZ(122) explica cada una de estas 

teorías en los siguientes términos: !'La primera, llamada también 

TEORÍA SUBJETIVISTA, siendo su autor savigny, consiste 

esencialmente, en afirm,ar, que se trata en el acto )urídico de un_ 
:1: (i.:. ·-·.c..:. 

acto de voluntad, y corno consecuencia, se impone.la necesidad de 

hacer una investigación de lo que hayan querido los contratantes 

para determinar el alcance del contrato, en suma los efectos del 

contrato; ~quí, el juzgador, ha de adoptar la postura de un 

investigador 
''- .~ :~'. ! .. ·. 

psicológico esa •voluntad interna• o de ese 
~- ". ' ·:. '·~ - ' i ~ ,: . 

•querer•, para saber y determinar lo que el contratante o 

c~~~~at~~tes qu~~ierc:>n decir, y así poder a·aber -~a~i h~ sido el 

al~ance ~ue se quia.? ~ar al· contrato. La segunda de las teorías 

(122) 
··.·: 

BAÑUELOS-SÁNCHEZ, Froylan, IHTBRPRBTACI6H DB LOS CONTRATOS 
Y 'LOS TBBTAllBNTOB; Edit·: ·Orlando· Cárdenas,' 4a •. "ed.'i' 
Irapuato, 1990, pp. 111 y ss. 
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apuntadas, llamada también MODERNISTA u OBJETIVISTA, es la 

expuesta por Salailles surgida del Derecho Civil Aiemán (arte. 

116, 133 y 157) y, eu postulado, esencialmente tiende mis 

que a la intenci6n contrapuesta de las partee, al significado 

normal y usual de las declaraciones de voluntad. Al efecto, 

expone: 'Segdn ella (la teoria de la declaraci6nl el fundamento 

del acto jur1dico, lo que preside a su nacimiento y de la medida 

de su alcance, es la declaraci6n del agente y no la voluntad que 

eata declaraci6n debe traducir. No se tiene en cuenta la voluntad 

sino en tanto que ee traduce al exterior bajo la apariencia de 

une declaraci6n•.• 

H. ... ... .i C6cU.go Civil d• 1170 del D.r. 

Este C6digo de tipo -individualista le da 

importancia a la teor1a de la voluntad intema y ae1 lo hace 

notar su exposici6n de motivos: "La ley reglamenta los contratos, 

pero supone como baae esencial de ellos la voluntad - de los 

contratantes. De aquí se sigue que, no constando esta, no s6lo es 

arbitrarla sino imposible toda interpretaci6n, y por lo mismo el 

contrato es nulo (articulo 1440). - cuando consta la voluntad 

sobre el hecho principal del contrato, pero se ofrece duda _sobre 

lo• accidentes, no puede declararse aquel nulo, pues esto serta 

contrario a la miama voluntad de las partes. La i:omisi6n 

adopt6 

equidad. 

para este caso las siguientes reglas, que dicta la 

cuando la enajenaci6n es ' titulo gratuito, debe 
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gravarse menos á la parte que enajena, que naq.a va á adqui~~r. en 

compensación. y.' . se presupone que ·ha tenido _ intención: de 

desprenderse· de la menor suma de derechos (artículo 1441 frªcci6n 

1a. )·. Pero cuando. el contrato .. es oneroso, como .hay adquif?~qi6n .· 

recíproca y por lo mismo cesión recíproca de derechos'· . dict~ .. la, 

equidad que la interpretación se haga en favor de la mayor 
, . .. 

reciprocidad de intereses (artículo 1441,· fracción 2a.)." 
·,.¡_ 

. 1 •• -" 85. bb •. Bn.el C6di510 Civil de.1884 del D.P • ,_.,i 

- ... . .. 
Este Código no hizo sino reproducir los artículos' 

de su antecesor con la sola inn~vaci6n de .. una · fra·cci6·Ó· al· 

artículo 1325 que - era el 1441 del anterior, dicha fracción 

disponía que: 11 si la duda recae sobre circunstanCias accideílta1eS 

del coritrato, y no puede resolverse pOr ios términos de éste, se 

observarán las reglas ~iguientes; I. si'· las c'ircunstaOcías·~· 

aunque accidentales, por la naturaleza del cOritrato; reve1aren·' 

que sin ellas no, se habría prestado· .el . consentimi.ento de alguno 

de los contrayentes, se estará á lo d~spuesto en el artículo 

anterior ... " 

MATEOS-ALARCÓN(123) · expreeabá lo siguiente en .. 

relación :a··la interpretaci6n :de· los contratos:. ~'Los· precept~s. d.e 

la::, :ley, fuera de- las··condiciones esenciales de ·los ... '. ·_contratos,. 

tienen: sólo .aplicaci6n,, como ·hemos· dicho, para: .s~plir ·.1as 

(123) Apud. por BAÑUELOS-SÁNCHEZ, op. cit. nota (122), p. as. 
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omisiones de los contrayentes, pues en ellos domina el principio 

que· declara, que la voluntad de éstos es la suprema ley de los 

contratos. En otros términos más precisos, .la ley reglamenta los 

contratos, pero tienen por base esencial de ellas la voluntad de 

loa contrayentes.• 

Los C6digos Civiles de 1870 y 1884 son de tipo 

individualista, conforme a este sistema el contrato debería 

haberse interpretado atendiendo siempre a la intenai6n o voluntad 

de loa contratantes, ahora bien, este exagerado proteccionismo 

al interés individual se tradujo en la teoría de la voluntad 

interna. Sin embargo, un fen6meno curioso aucedi6 en el C. Civ. 

84, que siguiendo la jurisprudencia de la época, acept6 y·emple6 

la teoda de la declaraci6n. Por otro lado ambos C6cligoa en 

lugar de constituir un sistema de interpretaci6n, eatatuían mis. 

bien casos de nulidad especial. 

H. oc. llD el CUigo Civil de UH del D ••• 

Considerado como el primer C6digo de Derecho 

privado aocial adopt6 un sistema mixto, toda vez que hay que 

cone~derar que para interpretar un contrato no hay que 

pronunciarse anicamente por la voluntad interna, ni a6lo por la 

voluntad declarada, sino hay que acudir a un sistema de VOLtlHTAD 

INTERNA DECLARADA, o sea al encuentro de la intenci6n comdn de 

las partea en la medida que ambaa exteriorizar6n au voluntad. 
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Tiene tanta importancia la ·11 común intención de 

las partes 11 en la interpretación de un contrato,, que el 

ordenamiento civil vigente no la podía dejar a un lado; así, en 

su · Art. 1851 establece el principio de que la intención estaría 

por encima de las palabras, si estas no eran· claras, es 

decir, si del sentido literal de una cláusula no hay duda sobre. 

la· intención de los contratantes esto es válido. 

Cuando del acuerdo de las voluntades no es 

posible descubrir frente a las dudas, equi vacos o ambigüedades 

de la verdadera intención de las partes, el contrato se declarará 

nulo, según dispone el artículo 1857 vigente. 

Otro reconocimiento expreso a esta teoría de la 

voluntad . interna lo encontramos en el artículo 1852 que dispon_e 

que: "Cualquiera que sea la generalidad de los términos de un 

contrato, no deberán entenderse comprendidos en él cosas 

dfstfntas y casos diferentes de aquellos sobre los que los 

interesados se propusieron contratar." 

Los preceptos anteriores, tienden a describir la 

intención común o vol~ntad interna de los .contratantes, por ello 

realizan lo que se llama un.a interpretación subjetiva. 

Las normas subsecuentes (arta. 1853 a 1856 del c. 

Civ. 28) son para eliminar dudas o ambigüedades en las palabras; 

y por esta raZón Se les 11ama normas de interpretaci6n objetiva. 
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Dentro de este grupo de normas para la 

interpretación objetiva del contrato hay que mencionar, desde 

luego, el principio de conservación del contrato, establecido por 

el artículo 1853. Por otro lado, también para una interpretación 

objetiva, hay que seguir la misma regla que para la 

interpretación.de las normas jurídicas, observándose al respecto 

una interpretación sistemática, por virtud de la _cual, "las 

cláusulas de los contratos deben interpretarse las unas por las 

otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del 

conjunto de todas" (art. 1854). 

En consonancia con esta interpretaci6~ sistemática 

del contrato, a las palabras empleadas por las partes, habrá que 

darles el significado más acorde a - la naturaleza y obj etc del 

mismo, cuando estas admitan diversa-s aceptaciones (art. 1855) . 

Acerca de esta conducta interpretativa, que sigue 

el C. Ci v. 28, es importante destacar que cuando se sometio el 

proyecto de este ordenamiento a la Barra Mexicana de Abogados, 

ésta formuló la siguiente observación a través de los licenciados 

BORJA-SORIANO e Ismael PALOMINO: "DE LA INTERPRETACIÓN DE LOS 

CONTRATOS. En este capítulo se reproducen los artículos del 

Código civil · español sobre esta materia, lo cual merece nuestra 

aprobación; aunque creemos que no debe suprimirse el art. 1282 

del C6digo español, el _cual debe agotarse ampliándolo en estos 

términos: 'Para juzg~r d~ la.intenci6n de los contratantes deberá 
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atende'rse · · prin.cipalmente a los actos de éstos, coetáneos y 

Post0:i'iores al· contrato, asi como a los inmediatamente anteriores 

con él relacionados y preparatorios 1 • 11 (124) 

87. c. La integraci6n del contrato. 

Muy ligada a la interpretación del contrato es la 

bü.estü:m relativa· a la integraci6n del contrato,· ya que como hace 

·notar PLANIOL(l25): "Es muy raro que las partes al celebrar el 

contriito tengan presente todas las consecuencias, alcances y 

e'fectos que va a tener el mismo contrato, por lo que· es 

indispensable integrar el contrato, completando con normas 

s~pletoriaa· establecidas por el legislador, las omisiones o 

lagunas que las cláusulas convenidas por las partes hubieren 

dejadq. 11 

Para tal efecto, ·en la integr.ación del contrato 

hay· que tomar en cuenta las CLÁUSULAS ·ESENCIALES las ·cuales no 

PUederi. ser de:i:'Ogadas: por la voluntad de las partes, se imponen al 

contrato, ·parque justameiite determinan la esencia de la 

OPei:-aé:Í.Ón. Las cLÁusuLAS NATURALES que son aqUellaá que se 

deSprenaen ·de la-naturaleza misma de cada contrato, pero que 

pueden ser derogadas por las partes. Las CLÁUSULAS ACCIDENTALES 

que son aqt.lellas que dependen ex~lusivamente en aspectos' 

(124). Apud. por SÁNCHEZ·MEDAL, op. cit. nota (99), p. 83 y BL 
FORO, Nº 2, t. IX, abril, mayo y junio, 1928, P<..2~0 .• 

(125) PLANIOL, op. cit. nota (9), t. II, p. 364. 
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concretos en cada operaci6n, que los contratantes regulan 

libremente sin que la ley prevea estos aspectos, dado que varia~ 

en cada contrato y en cada operaci6n. 

BB. D. BPBCTOS DB LOS COHTRATOS 

Los efectos del contrato son las consecuencias 

jurídicas que dimanan de éste, efectos que se producen 

ordinariamente al momento mismo en que se perfecciona el 

contrato; pero que también se generan en ocasiones hasta que se 

ejecuta el contrato. 

Con relaci6n a los efectos del contrato, 

una cuestión interesante es la que comenta PLANIOL(126) y que 

está en conexión con la teoría de la voluntad interna al 

interpretar los contratos, al expresar que: "Tales efectos son, 

frecuentemente, muy complicados e imprevistos; al declarar 

obligarse, es raro que las partes adviertan todas las 

consecuencias posibles de su obligación. Con posterioridad, 

cuando surge una dificultad, el juez los considera. obligados en 

virtud de su.voluntad. ¿Es esto exacto? De habérseles planteado 

la cuestión en el momento de contratar, posiblemente cada una de 

las partes hubieran tenido una opinión diferente. No es 

exagerado decir que · los efectos del contrato, aún los más 

(126) XbideR., p. 372. 
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remotos e .imprev~stos, han sido queridos por.las partes, pues las 

ideas se encadenan con una fuerza lógica, y quien admite en 1:Jn 

principio, admite por esto mismo sus consecuencias.", 

89. a. Obligatoriedad dal contrato 

Este efecto es muy fácil de describir, en el 

sentido-.de que, el contrato adquiere entre las ,Partes que lo. 

celebran fuerza de ley. En este sentido SÁNCHEZ-MEDAL(127) 

expresa: 11 El primer efecto que produce el contrato consiste en 

su carácter obligatorio, o sea que el acuerdo de voluntades de 

los contratantes tiene fuerza de ley ent"re las partes, expresión 

esta que no debe entenderse literalmente, pues aún la "misma· 

revocación del contrato por voluntad bilateral de ambos 

contratantes no es omnipotente, ya que s6lo produce efectos para 

el futuro y no retroactivamente y, además, cuando el contrato ha 

creado derechos reales, deben estos retransmitirse. La 

mencionada expresión que equipara la ley general al contrato como 

una ley de las partes, hay que aceptarla sólo en forma 

metafórica, en el sentido de que ninguna de las partes puede 

sustraerse al deber de observar el mismo contrato, sino que ha 

de cumplirlo y respetar la palabra dada 'PACTA SUHT SllRVAHDA'." 

90. b. Intangibilidad dal contrato 

De la obligatoriedad deriva como corolario.otro 

(127) SÁNCHEZ-MEDAL, op. cit. nota (99), p. es. 
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efecto qUe consiste en la intangibilidad del contrato. por cuanto 

que no puede una de las partes, por voluntad unilateral, disolver 

o modificar el contrato, según dispone el artículo 1797 del c. 

Civ. 28, salvo caso expresamente previsto en la ley, salvedad 

ésta qUe si sellalaba el C. Civ. 84, y qUe el actual ordenamiento 

civil no menciona. El artículo 1278 del C. Civ. 84 disponía: "La 

validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al 

arbitrio de los contrayentes; á excepci6n de los casos 

expresamente sellalados en la ley." 

Como ejemplos de excepción podemos mencionar, la 

terminación.previo aviso del contrato de arrendamiento de manera 

unilateral de cualqUiera de las partes; la revocación del mandato 

y la renuncia del mismo, entre otros. 

91. c. Relatividad del contrato 

Por definici6n, el contrato puede ser puramente 

obligatorio, o bien con efectos reales, o bien uno y otro a la 

vez. 

Este efecto se deduce naturalment~ del análisis 

del contrato: este obtiene su fuerza de la voluntad de los 

contratantes, por tanto, es natural que no produzca efectos 

obligatorios sino respecto de los contratantes, de las partes en 

el contrato, únicos que han querido esos efectos jurídicos, y es 

natural que tales efectos no alcancen a los terceros que no lo 

- 208 -



han' querido; Es decir, cjue' la relatividad en los efectos del 

contrato consiste en que éste sólo aprovecha o perjudica 

direc.tamente a las partes y s6lo también. para ellas crea derechos 

y obligaciones, conforme el principio 'RBB INTllR ALIOS ACTA, 

ALLIS HllQUJ: PRODllSBll, NllQUll HOCllRB POTllST' • 

, Es necesario tener presente p.ara poder comprender 

mejor este efecto, lo que significa 'parte', tanto en su 

sentido formal como en el material. S~CHEZ-MENDAL(12B) nos da 

con claridad este significado: "Por 1 PARTE 1 en un contrato no 

puede ente!:nderse simplemente lo que algunos pretenden, 1 a las 

personas cuyas VolUntadea han concurrido en su formaci6n 1 (parte 

en sentido_formal), sino que por regla general, son 'partes' en 

un contrato las personas que a la vez han emitido su voluntad en 

la policitación o en la aceptación que constituye el acuerdo de 

voluntades de ese contrato y 'que 9011 también los titulares del 

ili~erés o de la relación jurídica materia de dicho contrato 

(parte en sentido material) . " 

La regla general es que el contrato s6lo aprovecha 

a las parteS y n6 a-los terceros, por estos últimos entendemos 

las personas cuya voluntad de ninguna manera ha intervenido· en· la,: 

formación del _contrato y que no tienen ningún vínculo jurídico 

con las que son partes en el contrato. Ahora bien, entre las 

(128) :U.id •• p. 87. 
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partes· y los terceros hay estas tres. categorías de personas 

intermedias: 

- El CAUSAHABIENTE A TÍTULO UNIVERSAL, suceden a 

una persona en la totalidad o en una parte alícuota de su 

patrimonio; 

Los CAUSAHABIENTES A TÍTULO PARTICULAR, que 

adquieren de una persona un determinado bien en concreto o· un 

derecho real sobre el mismo; 

- Los ACREEDORES QUIROGRÁFARIOS, que tienen .un 

crédito sin ninguna garantía real en contra de otra persona. 

Por lo que a las partes se refiere, hay que hacer 

la siguiente distinción: 

I. La posible creación contractual de derechos a 

favor de un tercero, que ocurre en la estipulación en favor de 

tercero; 

II. La aparente imposici6n contractual de 

obligaciones a cargo de un tercero, como ocurre en la llamada 

promesa de "PORT-PORT"; 

III. El contrato por persona a nombrar, •pao AMIGO 

ILEQBHDO•, por virtud del cual una de las partes se reserva 

expresamente designar después a la persona que adquirirá 
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r~troactiya e integramente los derechos y obligaciones d~riyadas 

de dicho.contrato. 

92. d. Oponibilidad del contrato 

Para este tipo de efecto hay que distinguir entre 

efectos directos y reflejos del contrato. Loe primeros son 

aquellos a los .cuales nos hemos referido al comentar la 

relatividad del contrato. Los segundos son los que derivan, 

sobre todo, de los coritratos con efectos reales. De esto resulta 

que constituye una prúeba BROA OllllBS del Derecho creado por él, 

ya sea real, ya sea personal. 

93. P. CAUSAS GIDIBRALllS Dll DAR POR TllRllZHADO 1lN CONTRATO 

.En .este parágrafo, pa~a explicar las causas de 

terminaci6n de un ~ontrata, seguiremos preferentemente al maestro 

sfulCHEZ-MEDAL(129), por lo que cualquier referenci~ que se. haga, 

será en relación con este autor. 

Una vez explicado lo. anterior diremos, que un 

contrato generalmente termina por frustraci6n del mismo_, o por 

extinción de sus efectos, viéndo~o desde un punto de vista 

amplio. 11 Un con.trato s~ frustra -dice nuestro autor en cita-

cuando no produce efecto a causa. de hechos o circunstancias 

(129) J:d.' pp. 124-134. 
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contemporáneas a la celebración del contrato: ASimismo, un. 

contrato puede extinguirse o dejar de producir efectos a ·causa: de 

hechos o circunstancias supervenientes, acaecidas con 

posterioridad a la celebración del contrato. 11 

94. a. Pru•traci6n del contrato 

El vocablo de frustración no .es ajeno a las 

fuentes de las obligaciones, toda vez que ~n el Derecho Penal es 

conocida la institución del delito frustrado, por el entendemos 

la ejecuci6n de todos los actos que deberían producir como 

resultado al delito, malogrado por causas ajenas a la voluntad 

del agente. 

Ahora bien, la frustración del contrato es una 

Situaci6n" que ocasiona que las prestaciones comprometidas en 

éste, no puedan cumplir el prop6sito para el que fueron 

concretadas, es decir que se impide que se consiga lo que se 

desea. 

Cinco son las causas que producen la frustración 

de Un contrai:o: 

I. Cuando' falta alguno de los., elementos de 

existeñcia del contrato, como son el· consentimiento, objeto 

posibÚ y en su caso solemnidad. 
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· II. cuando el contrato está afectado de nulidad 

absoluta, porque su objeto, fin o motivo dete~rnina~te·.e~. ilí7ito. 

III. Por falta de capacidad de alguna de las 

partes, o por algún vicio del consentimiento o porque.no se han 

llenado las formalidades que exige la ley. 

Acerca de estas tres pri~eras, causas de. 

frustración ·.de los contratos, es importante destacar. un doble 

criterio de la Suprema Corte de-Justicia de la Nación: 

- Que en nuestro Derecho no hay contratos nulos 

de pleno dt::recho, sino que en todos los caeos se necesita la 

declaración judicial, según la tesis jurisprudencial No. 198 de 

la Tercera Sala de la· Suprema Corte hasta el año de 1985. 

- Que las diferencias entre nulidad e inexistencia·· 

de los contratos, son puramente académicas, de co.~formidad con la 

tesis No.•" 197 de la . Tercera Sala de la Suprema Corte hasta el año 

de 1985. 

IV. Cuando se configura -la lesión por la 

explotación de- la ·suma. ignorancia, de la _notoria. inexperiencia __ o 

de la extrema miseria (pero no del estado de nece_sida_d), y ,esto 

da nacimie_nto a la nulidad del contrato. 

V. cuando .. sin ser. nulo el .~9.~_t,r~to,,. P,?r~.e 

- 213 -



produce efectos con respecto a determinadas personas, es sin 

embargo, ineficaz con respecto a otras personas a las que les es 

inoponible. 

95. b. T•rainaci6n del contrato 

Un contrato que se ha celebrado válidamente y que 

ha empezado a producir sus efectos, puede dejar de producirlos o 

bien pueden extinguirse los mismos por acontecimientos 

posteriores a su celebraci6n, y que constituyen propiamente las 

causas de terminación del contrato, que principalmente son las 

siguientes: 

I. La ejecuci6n total de las obligaciones 

derivadas de un contrato producen el agotamiento natural del 

mismo. 

II. En algunos contratos de ejecución sucesiva, se 

señala un plazo para la terminaci6n del mismo, al vencimiento del 

mismo se da por terminado el contrato. 

III. En los contratas duraderos y celebrados 

11 in tui tu personae 11 , la muerte de uno de los contratantes, cuando 

así lo establece la ley, pone fin al contrato. 

IV. La incapacidad sobreviniente de una de 

las partes, cuando se trata de un contrato -duradero e 11 intuitu 

personae 11 puede también poner fin al contrato. 
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.v. ·Por ·voluntad unilateral de una de las partes, 

cuando en casos-excepcionales a la regla de. la intangibilidad del 

contrato, faculta el legislador a uno de los contratantes p_ara 

deSistirse unilateralmente del contrato~ 

VI. Por mutuo consentimiento de las partes, ya que 

si los. contratan~E'.!.s se_ P?nen de acuerdo p~ra dar nacimiento al 

contrato, ellos mismos pueden revocarlo .. o resolverlo 

voluntariamente. 

VII. La quiebra de una de las partes, en cuyo caso 

cuando .se trata de contratos bilaterales pendientes de ejecuc.i.6n 

total o parcialmente, puede la otra parte •exigir al síndico que 

declare si va a cumplir o rescindir el contrato, aún· cuando no 

hubiese llegado el momento de su cumplimiento", pudiendo el 

contratante no quebrado "suspender la· ejecución del contrato 

hasta que el síndico cumpla o garantice el cumplimiento de su 

prestaci6n" artículo 139 de la Ley de Quiebras. 

VIII. Por resolución del contrato bilateral. 

96. c. Re•oluci6n del contrato 

La rescici6n y resoluci6n son el modo de dej~~ 
sin efecto una. relaci6n jurídica contractual, a causa de 

accidente~ externos susceptibles de ocasionar un pe!rjuici"iO 

econ6mico a alguno de los contratantes. Esta res~luci6n del 
!'• 
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contrato sinalagm§.tico puede producirse por cualquiera de estas 

causas: a) Por incumplimiento de una de las partes; b) Por 

imposibilidad superveniente de las obligaciones a cargo de una de 

las partes; c) Por excesiva onerosidad sobreviviente fundada en 

la teoria de la imprevisi6n, está objeto del presente trabajo. 

97 • UNA ADBCUACIÓN DB LA Tl!OlÚA GBllBRAL DBL CON'l'RATO A LA DE 
IMPRBVISIÓN 

El valor cientifico y práctico de la teoría del 

contrato es reconocido por la pluralidad de la doctrina, y es que 

la elabora,ci6n de aquella pe~ite ofrecer criterios' y 

orientaciones inapreciables, además de la ventaja metodol69ica 

que s~pone para el jurista si es certeramente construida. 

La indagación de los principios comunes a todos y 

cada uno de los contratos interesa inclusive en relaci6n con 

los atípicos, que son aquellos no disciplinados o regulados 

particularmente por el ordenamiento jurídico. 

En este orden de ideas, y con referencia a que 

hay que construir certeramente una teoría general del contrato, 

es conveniente decir que el contrato e's una institución jurídica 

que excede los limites de la esfera de lo civil. El contrato 

civil no es, desde luego, la manifestación única de lo 

contractual, ni siquiera la más importante pero si una de las 
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princi:Pales, toda· vez que existen también los mercantiles, los 

del trabájo, los administ.rativos ·(es interesante con respecto a 

estoS últimos decir que la doctrina administrativa identifica y 

toma: como sin6nimos las expresiones convenio y contrato (infra, 

196.bb~), entre otros. 

Con relación al tema que nos ocupa Rafael DE PINA 

(en su obra de Derecho Civil) ha expresado: " ... debemos procurar 

formul_ar un concepto de contrato que nos permita abarcar esta 

insti~uci6n en un sentido unitario. En su significación semántica 

contrato es el pacto o convenio entre partes, sobre materia o 

cosa determ~nada y a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas. 

Esta ~dea del contrato comprende, desde luego, no sólo a los 

civiles, sino también a todos aquellos a los que hemos hecho 

alusión anteriormente ... 11 

Con relación al tema que es el punto central de 

nU."estrá t'esis, es "conveniente· al hablar del contrato, examinarlo 

como el inSt'.rumento que el Derecho -c6nfigura p"ara la· rea1izaci6n 

de los fines e"con6micos · de "los· pai-ticulares, e~ este sentido es 

imprescindible tratar de la evolución· del contrato como ,una 

consecuencia de la.socialización del Derecho privado. 

PSra río mencionar·sino someramente :algunos de los 

Sspe"ctoS de" esa evoiuci6n (que para algUnos es crisis del 

cOntrato infra, "11.0, a'.) , diremos que en el Derecho mexicano se 
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encuentran debilitados los elementos clásicos de la figura 

contractual, o sean la autonomía de la voluntad y la fuerza 

obligatoria del contrato. En efecto, la voluntad no tiene ya la 

fuerza que le concedía la doctrina clásica, porque la libertad de 

contraci6n queda limitada por una serie de factores como pued~n 

ser entre otros la intervención del Estado; el auge de los actos 

j ~ridicos llamados contratos de adhesión; y la presencia del 

formalismo. Como lo ha dicho la Suprema Corte de Justicia de la 

Nación a través de la Tercera Sala en el informe correspondiente 

al año de 1932: 11 ••• el principio de la autonomía de la voluntad 

no puede ser considerado como absoluto en el Derecho moderno, 

pues su ·campo se ha ido reduciendo por la introducci6n de las 

excepciones que el legislador se ha visto obligado a aceptar, en 

todos aquellos casos en que la autonomía de los .contratantes se 

coloca enfrente de los intereses sociales que el Estado 

debe proteger. En tales circunstancias, si llega a juzgarse que 

una estipulación contractual contradice intereses generales 

protegidos por el legislador·, resultaría sin duda que la 

expresión de la voluntad de los contratantes no seria apta para 

crear una situación concreta de Derecho. 11 

También el otro principio clásico del contrato, 

es decir el PACTA slJllT· SBRVANDA, a cedido ante el arbitrio 

judicial,. que inspirado en el principio ya sea de la .buena fe o 

de la equidad, examina cuando es conveniente revisar los 
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contratos que se encuentran en trance de ejecución, para liberar 

a alguna de las partea de las prestaciones a que se obligó, sino 

puede cumplirlas por circunstancias posteriores a la celebrac!i6n 

del contrato y este se haya vuelto muy oneroso. Aunque la 

revisión del contrato por causa de imprevisión no ha cristalizado 

en M6xico en la legislación positiva a nivel federal (salvo loa 

C6digoa Civiles de los Estados de Jalisco y Aguaacalientea) 

(infra, 163.a.J, la tendencia doctrinal y juriaprudencial se 

tiene que orientar en el sentido de reconocer en el Derecho 

mexicano la vigencia del principio que permita revisar loa 

contratos por causa de imprevisión. Como ejemplo de la aceptaci6n 

de la imprevisión en nuestro Derecho se encuentran las diversas 

Legislaciones de emergencia que se" ··han emitido (infra, 173 .a. J . 
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. 98. A. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA EN EL XARCO DE LA DOCTRINA 

Vinculado al concepto de la fuerza obligatoria de 

los actos jurídicos, está el cautivante ·tema de la imprevisión, 

que puede plantearse· en estos términos: cuando acontecimientos na 

previstos por las partes interesada·s producen una alteración 

fundamental de las prestaciones, debido a circunstancias que 

pueden ser de carácter econ6mico, social o político,, reflejando 

sus consecUencias en los contratos cuya ejecución no es inmediata 

transformándolos de una manera importante, ¿han de mantenerse o 

deben sufrir una revisión los contratos realizados en épocas 

normales, si en forma repentina, violenta e imprevisible 

sobrevienen. circunstancias radicalmente diversas de las 

existentes en el momento de contratar, y ello se traduce para uno 

de· 1os obligados en una excesiva gravosidad en la ejecución del 

contrato? 

Lo que fundamenta nuestro tema es precisamente 

aquellos casos que constituyendo una verdadera injusticia,' el· 

juez por no querer ver la manera de evitarla, o por no encontrar 

una solución dentro de los principios . que un Código P.uede 

brindar, aplica el contrato con toda su rigidez, a pesar de que 

el cambio de las circunstancias posteriores a la celebración del 

contrato, colocan en una situación difícil y perentoria al· deudor 

de la obligación pactada. 
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Ante esta situación se pregunta VOIRÍN(l30): "¿No 

hay ningún remedio si en el intervalo que separa la conclusión de 

un convenio de su ejecuci6n, surgió algún acontecimiento 

imprevisto e imprevisible, que trastorne las condiciones 

generales del mercado y perturbe las relaciones económicas y 

sociales? ¿Es necesario dejar que se consume la ruina de un 

contratante desgraciado cuya única culpa sea no haber previsto lo 

impreviSible?. O bien, al contrario, se debe considerar que las 

voluntades individuales no son generadoras de obligaciones sino a 

condición de contenerse en el campo ordinario de la previsión 

humana, y que si algún acontecimiento las cambia con el efecto de 

romper el e"quilibrio del que derivó la probidad del pacto, .el 

contrato es destruido o al menos que las relaciones 

exclusivamente contractuales de las partes den lugar a ,una 

situación en la cuál el intérprete ha de establecer qrm6nicamente 

los elementos inspirándose a la vez en el interés general y en 

las necesidades de la equidad, de acuerdo con las exigencias 

reconocidas en las reglas del Derecho. " 

11 ¿Es -justo admitir que un acto jurídico, más 

especialmente un convenio, pueda aniquilarse o modificarse en sus 

efectos ·por intermediación del 'juez, cuando acontecimientos 

posteriores a la· formación de dicho convenio y que en tal époc~ 

(130) Apud. pqr BONNECASE, Julien, TRAITE TBBORIQUB ET PMCTIQUE 
DB DROIT CIVIL, Edit. Recueil Sirey, París, 1926, t. III, 
p. 573. 
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no habían sido o podido ser lógicamente previstos por las partes, 

habiéndose engendrado una situación sea particularmente onerosa 

para el deudor, sea extremadamente desfavorable para al 

acreedor? 11 { 131) 

'· En!. eEite sentido, hay que tener en cuenta que ~~ 

Derecho va evolucionando, se transforma sin cesar, no puede 

deSconocer los cambios que sufre la vida de las sociedades, debe 

acomodarse a ellos porque en otro caso, carecería de sentido y 

realidad, quedando relegado al campo de la especulación. Es el 

Derecho el que debe adoptarse a los hechos y no éstos a aquél. 

En. este orden de ideas, la rigidez contractual 

que se puede presentar. en el Derecho privado a través del 

principio de la fuerza obligatoria cjel contrato, en el público 

sufre una· excepción, toda vez que el Estado con poder de 

11 imperium11 goza de ciertas prerrogativas al contratar con los 

particulares, como pueden ser las CLÁUSULAS EXORBITANTES o 

derogativas del Derecho común que rompen con el principio de la 

igualda.d de las partes, así, cuando se ·presenta ·un caso de cambio 

de ·circunstancias en la ejecución de un contrato pQblico de 

prestaciones diferidas (obra pública o suministro) , el Estado 

hace uso de esos privilegios para modificarlo o re~cin~irlo 

unilateralmente por causa de interés .. público o general (aupra, 

73 .aa.). 

(131) Ibidem., p. 575. 
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Así pues, vamos a exponer los elementos jurídicos 

de Derecho privado que se le pueden aportar al juzgador para la 

aplicación de la imprevisi6n en los contratos, en los casos que 

no exista una norma especial dada por el legislador que permita 

la alteraci6n contractual, primero a la luz del Derecho 

comparado, para después abordar la cuestión con relación a 

nuestro Derecho positivo, no sin antes dar una idea de lo que 

debemos entender por TEORÍA DE LA IMPREVISIÓN, es decir . 

conceptUar la imprevisión en los contratos, para poder comprender 

como puede ser aplicada en los diversos ordenamientos jurídicos 

específicos que la acepten (infra, Capa. IV y V). 

Queda as! enunciado el problema de la imprevisión, 

en el que se ha producido una agravación en el cumplimiento de la 

obligación, pero no úna imposibilidad de cumplir, es decir hay 

una imposibilidad relativa, esto presupone la posibilidad de 

ejecutar la·obligaci6n, pero si se ejecuta importaría la .ruina-de 

una de las partea. 

99. a. Relaci6n conceptual .., doctrina univerHl 

·Con esta cuestión de la imprevisión ha sucedido, 

como lo acontecido con otras figuras jurídicas, que el esfuerzo. 

por esclarecerla se debe iniciar desde el punto relativo al. 

nombre. que más convenga para la construcción doctrinal que .se 

ocupe de ella. Así en sus incisos se le llamó "Cláusula Rebus sic 

stantibus 11 : el Derecho francés la denomina "Teoría de la 
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imprevisión 11
; • en Alemania se le nombra "Desaparición de la base 

del negocio", lo cual nos parece muy ambigüo; los autores 

italianos denominan este instituto como "Excesiva onerosidad 

superveniente 11 , que desde nuestra modesta opinión consideramos 

que es un enunciado demasiado amplio para abarcar; . el Derech9 

hispano · la nombra como "Riesgo imprevisible", que coi:no la 

anterior, hariamos la misma observación; por último el µerecho 

argentino designa a esta figura como "Teoría :de la imprevisión 11 ,. 

mismo significado que se le da en el Derecho peruano desde el año 

de 1984. Consideramos que es más adecuado llamar a esta figura 

jurídica TBORfA DS LA. DIPUVISIÓN, toda vez que se entiende con 

más facilidad por lo inesperado del suceso que cambia las 

condiciones en que fue celebrado el contrato, además de que dicho 

término es ya el consagrado por la doctrina en general. 

En cuanto a la conce~tualización de esta teoria 

DE PINA(l32) expresa: "La_ teoría de la imprevisi6n es el conjunto 

sistemático de especulaciones científicas que tiene como 

finalidad justificar, en las circunstancias aludidas, el dejar 

incumplido lo que normalmente debía cumplirse en la forma 

convenida. 11 

(132) DE PIÑA, op. cit. nota (25), t. III, p. 273. 
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Por su parte DÍAZ-CRUZ(133) define este instituto 

de lá siguiente manera: "En síntesis, el concepto de lo que 

entendemos por la 1 cláusula rebus sic stantibus 1 no puede ser más 

sencillo. En efecto, la teoría de 1 la cláusula• no es más que lo 

siguiente: en los contratos de cumplimiento diferido, el deudor 

se exonera de su obligación cuando las circunstancias ambientales 

bajo las cuales se comprometió, hayan sufrido tal cambio, que el 

cumplimiento se haga casi imposible, por traer aparejado ·el 

d8sastre ecoriómica· del obligado." 

Sin embargo, consideramos que la ºTeoría de la 

imprevisión~ puede definirse en grado de tentativa de•d• nue•tro 

particular punto d• vi•ta en los siguientes términos: teoría que 

se presenta en los contratos a largo plazo o de prestaciones 

diferidas que puede producir riesgos imposibles de prever al 

momento de celebrarse y que trae como consecuencia un excesivo 

gravamen en su cumplimiento para una de las partes, y de ello se. 

deduce, que no cabe compeler al cumplimiento de la obligaci6n 

concertada, o bien, que haya una posible revisión del contrato. 

100. b. Un enfoque hi•t6rico y evolutivo de la teor!a de 
la imprevi•:l.6n 

La teoría de la imprevisi6n fue creada para 

remediar los casos de alteración de las circunstancias bajo las 

(133) DÍAZ-CRUZ, Mario, •r.A CLÁUSULA REBUS SIC STANTXBUS•, 
Revista del Colegio de Abogados de la Habana, Cuba, año IX, 
vol. IX, núm. 61, enero-mayo, 1964, p. 98. 



cuales fue celebrado el contrato, entendiéndose implícita, es 

decir sin necesidad de consignarla expresamente. 

Bajo esta primitiva idea se constituyó la teoría 

en estudio, según la cual todo contrato era vinculante mientras 

las circunstancias bajo las cuales fue celebrado no se módifiquen 

en lo fundamental, pudiéndose liberar el deudor a través de esta 

cláusula implícita, si las circunstancias cambiaban 

fundamentalmente. 

La teoría de la imprevisión ha sido mejor 

desarrollada en tiempos modernos, pero no·podemos desconocer que 

el fundamehto de casi todas las instituciones jurídicas 

existentes en la actualidad, tuvieron su origen y desarrollo en 

el Derecho romano. 

101. aa. Bn al Derecho romano 

Algunos comentaristas opinan que en el Derecho 

romano no existía un sistema jurídico o una teoría general 

para adaptar los contratos a las circunstancias, sino que las 

convenciones conservaban su base estable y s6lo se propugnaban 

soluciones de equidad·. en casos especiales; otros, pOr, su· parte, 

creen que existía un principio general y constante .de. la 

imprevisibilidad, en este sentido LENEL(l34) señala: "Para un 

(134) Apud. por DÍAZ-CRUZ, 
podemos decir que en 

op. cit. nota (133) , 
el Derecho romano, 
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jurista romano, la resolución de semejantes problemas era más 

fácil que para el moderno. Los jueces romanos tenían en los 

1 bonae fidei negotia 1 un campo arbitral más amplio que los 

nuestros, cuyas decisiones se encuentran encerradas dentro del 

estrecho marco de los códigos. 11 Sin embargo este hecho fue 

sentido por la conciencia moral antes que por la jurídica. 

Así, en este Derecho podemos encontrar algunos 

antecedentes de esta teoría, haciendo la aclaración que tal como 

se formula modernamente era desconocida. 

El jurisconsulto PAULO decía: "in stipulationibus 

id tempus spectatur qua contrahimus", que significa que .en los 

cOntratos lo que interesa es el momento de la conclusión y no el 

de la ejecución. 

AFRICANO, en el texto de •solutionibus et 

liberationibus 11 , dijo: "Tacite enim inesse haec conventio 

stipulationi videtur si in eadem causa manet" (existe una 

cláusula tácita según la cual la obligación se ejecuta si 

distinción importante entre los CONTRATOS DE BUENA FE y los 
CONTRATOS DE RIGUROSO DERECHO. Se entendía por los primeros 
aquellos en los cuales el juez podía desechar todo lo que 
se oponía a la raz6n1 a la equidad, o a la intención 
presunta de las partes; en tanto, por los segundos, los que 
no comprometían más.que a lo que expresamente se hubiera 
convenido, a · lo que se haya establecido por la ley, 
debiendose tomar siempre a la letrta sin extenci6n alguna, 
LOZANO, 11 Contrato de buena fe y contrato de riguroso 
Derecho", op. cit. nota (155), p. 416. 

- 230 -



permanece· la misma situaci6rl que existía en el momento· de la 

conclusión del ·contrato). 

Loa filósofos romanos también se preocuparon por 

esta cuestión, llegando a afirmar que no se puede obligar a nadie 

al cumplimiento de lo pactado si las condiciones son distintas 

de las que existían en el momento de contratar. En estos términos 

se expresan CICERÓN en "De officiis" y más marcadamente S!l:NECA, 

que en "De beneficiis" dice: wamnia esse deben eadem, quae 

fuerunt cum promiterem, ut promitentie fidem teneae", que 

significa que para tener que.cumplir lo prometido todo debe de 

permanecer en el mismo . estado de cosas que existía cuand~ se 

formuló la promesa. 

102. bb. Dereélio can6nico 

Las ideas de loe filósofos romanos . a que he!"ºª 

hecho referencia, fueron repetidas por los canonistas de los 

siglos XII y XIII. 

As! GRACIANO, en su o_bra "D!!c.retum" '·· desenvuelve 

las ideas de· CICERÓN y s!l:NECA, llega~do a las . mismas 

conclusiones .. oespu6s .Bartolomeo. di BRESIA y santo. T6mas de 

AQUINO en su •summa Theol6gica• continúa las mismas directrices. 

Este último se formula la pregunta.de si toda mentira es peca~o, 

contestando que aquel que promete hacer alguna cosa, si tiene 

intención de hacer lo que promete no miente, porque no habla 
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contrariamente a lo que piensa. Si después no hace lo que había 

protnetido, entonces parece obrar sin fidelidad por ello de ~~

cambia la voluntad; sin embargo, puede ser excusado por dos 

razones: si lo que ha prometido es manifiestamente ilícito o si 

han cambiado las condiciones de las personas y de los negocios, 

Estas ideas de los canonistas fueron aplicadas en el Derecho 

can6nico y en los Tribunales eclesiásticos. 

103. ca. Glo•adora• y Po•t-glo•adorea 

Los glosadores no se ocupáron de esta· cuesti6~; 

Ya los post~glosadores generalizan las ideas· recogidas por los· 

canonista·s y formulan el principio. más claro de esta teoria, ·de 

la siguiente manera: •Contractua qui habent tractum. •ucc•••ivum 

at depandenti- da futura, rabua •ic atantibu• inte'.!-liguntur• 

(los contratos a término o de tracto sucesivo, se entienden 

p0rmaneciendo las coSas en el mismo estado). 

Dentro de los post-glosadores, BARTQLO, su jefe, 

declara que en todos los casos de renuncia se ha de presumir la 

Cláusula 11 Rebus sic stantibus 11 y, después de él, su discípulo 

Baldo de UBALDIS e'studia la glosa civil en combinación con la 

econ6mfoá' y concluye qUe debe ampliarse el principio ·"Rebus sic· 

statiblls 11 , • no s6lo a las renuncias, como hace BARTOLO, sirio' 

también a las''promeSas. oeSde 'entonces, ·en'·las· colecciones-de' 

i'cJS cOncilios se m·encionaba ya la cláusula 11 Rebus sic stantibus"·· · 
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Yas6n de MAYNO extiende aún más su campo , de 

aplicaci6n hasta los contratos, disposiciones de última voluntad, 

juramentos, etc. DECIO sostuvo en su Concilio que los juramentos 

siempre deben entenderse hechos bajo esa cláusula, la cual en 

esta época profundamente católica reviste excepcionalmente 

importancia. 

En el siglo XVI, Andrés ALICIATUS, precursor de 

la escuela histórica del Derecho, profundiza aún mlis en esta 

cuestión. Comienza por sentar el principio de respeto de los 

contratos donde no juega el principio de la clliusula "Rebus sic 

st:antibus", . porque dice que la voluntad de las partee no puede 

ser modificada. A continuación da las excepciones al principio 

sentadas siendo la cuarta: "cuando sobreviene un acontecimiento 

impreviet:o y que las part:ee no han podido entrever su 

eventualidad. • 

104. dd.·llD al marco da lo• •igloa XVIX a :ia: 

En este epígrafe daremos una idea general de los 

cambios que sufrió la clliusula "Rebus sic st:antibus•, tales como: 

su aplicación se fue restringiendo; loe elementos que eran 

necesarios para su procedencia, entre otros; hasta su total 

desconocimiento, pero esto no impidió su aplicación prlictica en 

algunos Códigos. Esta codificación respecto de la clliusula 

"Rebus sic stantibus 11 hizo que como consecuencia de la Primera 

Guerra Mundial se reformaran sus principios como 11 Teor!a de la 
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imprevisión" con autonomía e independencia propia {infra, 131.D.) 

105, aaa. La doctrina y la juriaprudencia italiana 

Más tarde en el siglo XVII la doctrina y la 

jurisprudencia italiana, principalmente MANTICA y el Cardenal de 

LOCA, completan la teoría estableciendo dos principios que expone 

magistralmente BRUZÍN, a saber: lo. Por su naturaleza, la 

cuestión de la imprevisión s6lo puede tener aplicación en los 

contratos a término o de prestaciones diferidas o sucesivas; 20. 

Debe limitarse a aquelloB casos en que la ejecución plena suponga 

un perjuicio tai que constituYa una flagrante injusticia. 

106. bbb. BD el Derecho natural racionali•ta 

Posteriormente, GROTIUS en su "De jure b~llÍ.~c 

pacis", hablando de la manera de explicar el sentido de una 

promesa de contratar, recuerda el pasaje de CICERÓN y SfNECA. En 

este autor, la. teoría no está sistematizada, como. lo revela 

también cuando se contesta negativamente a la pregunta de si las 

promesas encierran en sí la cláusula 11 Rebus sic stantibus", 

aunque a continuación admita algunas excepciones. 

PUFFENDORF, en su "De. jure naturae et gentiumº 

también muestra .desconfianza en extender el campo de la 

aplicación de la teoría. Cita a GROCIO y en él dice que . la 

promesa · no debe entenderse en principio con la cláusula 

sobrentendida 11 Rebus sic stantibus" porque es odiosa al anular el 
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acto jurídico. 

107. ccc. Decadencia de 1a doctrina de 1a impreviet6n 

A finales del siglo XVIII· y principios .del ·XIX 

se produce una reacción contra la aplicación de esta cláusula, 

considerándose por algunos autores que se ha abusado de la misma 

y que no debe ser utilizada. más que cuando el cambio· de las 

circunstancias afecta a una cláusula esencial del contrato, o 

cuando ésta era la intención de las partee contratantes. Otros 

aut9res no se ocupan de la cláusula en cuestión. Pero a pesar de 

lo anterior, se hicieron aplicaciones prácticas de la misma en 

tres códigos, los cuales fueron: 

I. El •codex Maximilianeus eavaricus Civiles• que. 

en'·su· articulo 12, del titulo VI, capitulo 15, hacia depender la 

aplicación de la doctrina de la cláusula "Rebus si stantibus•, de 

tres requisitosi' 

- Una alteración de las circunstancias que no 

proviniese de mora, hecho o culpa del deudor; 

- Que no fuese fácilmente previsible; 

- De tal manera que ocurriese, que segdn ·la 

opinión desinteresada y honesta de una persona· inteligente, el 

deudor·no hUbiera consentido en obligarse. 

II. El Código General para los Estados Prusianos 

del año de 1791 o "Landrecht Prusiano 11
, que recoge expresamente 
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la noci6n de la cláusula "Rebus sic stantibus 11 en su artículo 378 

el cual disponía: "Si por algún cambio imprevisto resulta 

imposible alcanzar el fin que se han propuesto ambas partes 

expresamente declarado, o que resulta de la naturaleza del 

negocio, puede cada una de ellas desistir de aquella parte del 

negocio que todavía no se haya cumplido. 11 

III. Código Civil Austríaco promulgado en 1810. 

Este Código, se ha de considerar anterior al C. Civ. fra. de 

1804, no obstante de haberse promulgado seis años después; porqtie 

los trabajos preliminares se prolongarán durante más de medio 

siglo, remo~tándose su origen a la institución de María Teresa en 

el año de 1753, por una comisión compiladora. En el año de 1786, 

apareci6 una parte_que se,refería a personas y que entr6 en vigor 

eri el año de 1787, conocido con el nombre .de Código Josefinico ,, . 

En su artículo 936; · que se refiere .a la, promesa ~e contrato, se 

reconoce la cuestión planeada por la alteraci6n de las 

circunstancias. 

Después de las reglamentaciones anteriores, las 

legislaciones posteriores ya no se ocuparon de la cláusula, 

interrumpiéndose el desarrollo de la teoría .. Así en Francia los 

juristas de los siglos XVII y XVIII, entre los cuales se 

encuentran DOMAT y POTHIER que tanto inf luyerón en los redactores 

del C. Civ. fra. no se ocuparon de la repetida cláusula "Rebus 

sic stantibus", y este principio se olvidó por los códigos 
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francés, italiano y español, y aún por la doctrina científica. 

108. ddd. La teor!a moderna de la impreviei6n 

Los principios de individualismo y liberalismo, 

emanados de la Revoluci6n francesa chocaban con la cláusula 

"Rebus sic stantubis", toda vez que si el contrato se celebra en 

un plano de igualdad no puede haber injusticia. Fue entonces 

necesaria una guerra (1914-1918) para que por las consecuencias 

que acarre6 se retomará y renaciera la ºTeoría de la 

imprevisión•, aplicándose por los tribunales de los bandos 

beligerantes. 

Así la teoría de la •cláusula• abandonada en un 

tiempo, vuelve a ser utilizada, ya no se trata de una s6la 

cláusula, sino de un verdadero principio objetivo, utilizándose 

en favor de la,revisi6n contractual en caso de que circunstancias 

ajenas a las partes modifiquen fundamentalmente el contrato en su 

cumplimiento. 

109. 8. LA AUTOHCllfA Dll LA VOLUNTAD DIDITRO DllL CAMPO Dll LA TllOR:fA 
Dll LA DIPRllVISIÓH 

CUesti6n importante y trascendental en'el proceso 

explicativo de este trabajo lo es el principió dé la autonomía de 

la voluntad. El cual lo podemos entender como la autoridad que 

tienen los individuos para regular sus derechos y ·obl'igaciones 
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mediante el ejercicio de su libre arbitrio. 

Esta.concepción de la doctrina de la autonomía de 

la voluntad se inici6 en las postrimerias del Derechó romano, 

pero alcanz6 mucha mayor fuerza dentro del Derecho canónico, el 

cual siempre pretendió hacer que se respetara la palabra 

empeñada, independientemente de la forma en que la voluntad fuera 

expresada. 

General~ente se expresa la noci6n de la libertad 

individual ·por el. adagio •es permitido todo aquello que no está 

prohibido 11 , en este sentido se consideraba que debía deja~se que 

los particulares celebraran toda clase de convenciones 

considerando que su voluntad es soberana y que se encuentran los 

sujetos colocados en un plan de igualdad. Este principio se ha 

estimad; d.;sde la aparición del Derecho· Civil codificado como· de 

importancfa capital, atribuy~ndosele, consecUencias ampl!sirrias. A 

es.tos efectos, PLANIOL(l35} sefiala lo siguiente: 

11 Primero. Los individuos son libres tanto para 

celebrar con~ra~~s como para no obligarse. 
.·:· 

Segundo. Son asimismo libres para discutir en 

plan de igualdad. las condiciones de los contratos, determinando 

su contenido, su objeto, con la única restricci6n del resp~to al 

(135) PLANIOL, op. cit. nota (BB}, t. VI, ,vol. I. p. 25. 
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orden público. Con tal carácter pueden combinar ·bajo.· formas 

nuevas los tipos de contratos ya ·previstos por la ley y también 

inventar otros enteramente nuevos. 

Tercero. Pueden escoger libremente, entre las 

legislaciones de los diversos estados; · ·1a 'que desean hacer 

competente para regular la relaci6n de· derecho privado 

voluntariamente ·establecida ·por ellos y aún desechar la 

aplicaci6n de toda ley, con carácter supletorio, y referirse a 

reglas Üpo. 

cuarto. A la misma regla se refiere la libertad 

de la manifestaci6n o declaraci6n de voluntad. En principio 

ninguna forma· ritual se impone para la manif estaci6n de la 

voluntad interna de_cada contrat~nte, ni con prueba del acuerdo 

adoptado. La voluntad tácita es tan eficaz como la expresa; las 

s_olemnidadee son excepci_onalee. 

Quinto. ·En ·fin, loe efectos de las obligaciones 

co~tractuales son los queridos por las partes. En caso de 

lltigio con · reepect·o a su 'alcance, la miei6n del. juez será 

interpretar, descubrir directamente o por induccl6n, la intenci6n 

de las partee, sin imponer su voluntad. El poder pt:iblico ha .de 

culdar que se respete 'la é:::onvenci6n como· si· se tratara. ·de ·una 

ley.• 

Habíamos comentado (eupra, 7.c.) que el 

ordenamiento jurídico reconoce la funci6n de la autonomía de la 
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voluntad, para que los individuos en sus relaciones puedan crear, 

transmitir, conservar, modificar o extinguir derechos, pero 

siempre ajustándose a las normas del Derecho establecidas por ese 

orden jurídico. 

Esta autonomía de la voluntad configura también 

una autodeterminación y una autovinculaci6n entre las partes 

contratantes. En la autonomía creadora de normas jurídicas 

reconoce. el ordenamiento jurídico una verdadera y Pl'.ºP~ª fu~nte 

de derecho objetivo, mientras que en la autonomía de la voluntad 

creadora de relaciones jurídicas, el orden jurídico se limita a 

reconocer a: los particulares la facultad de dar vida a 

situaciones aptas para engendrar vínculos entre ellos. 

Este reconoci~iento de ·el orden jurídico :ae1 
campo de desplazamiento de . la autonomía de la voÍtintad;· 

ciertamente depende de la actitud observada por el Estado a est·e· 

respecto. Así, FLORES-BARRUETA(136) a podido decir: "La autonomía 

de la voluntad ha tenido y tiene una mayor o menor preponderancia 

según ·el sistema jurídico de . que se trate; en último térmi.n_o 

según el. papel que desempe~e el individuo en el estado político 

correspondiente:,¡ si se trata de un .. régimen individualista,. ~a 

autonomía:de.la voluntad ten4rá su máxima expresión. Pero si ~e 

trata de un régimen político-jurídico en el que el individuo ya. 

(136) FLORES-BARRUETA, op. cit. nota (32), p. 80. 
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nO eá considerado én sí, sino como miembro de un grupo social, la 

facultad liberal del individuo estará supeditada al interés del 

grupo; entonces la autonomía de la voluntad ·se encontrará 

restringida. Entre estas dos posiciones, individualista Y· 

colectivista, caben una serie de sistemas jurídico-político en· 

que el individuo y la colectividad se encuentran en 

eqUivalencia. 11 

Aún cuando el apogeo del principio de la 

autonomía de la .voluntad lo tuvo en el siglo XIX, ha venido. una 

reacci6~ .por parte de las teorías sociales que ejercen una 

influencia determinante sobre cuestiones jurídicas, y así esta 

influencia se puede traducir en que se le concede mayor 

importancia a ·los intereses colectivos que ·a los particulares, un 

cierto renacimiento al formalismo ; y por último, · un· desarrollo 

má'~ considerable de las leyes imperativas de orden público, ···que 

restringen de alguna manera la libertad de contratación. De esta.\ 

manera el Estado trata de hacer reinar más justicia '.social en las 

en las relaciones entre el débil y el ·fuerte.· Bajo esta· 

influencia fue- redactado· ·nuestro actUal ordénamieñt6 civil,· que· 

respécto· al tema en cuestión, lá exposición de motivos' "del c.· 

Civ. 28 expresa: "La necesidad· de culdar de la mejor distribución 

de la riqueza; la protección que merecen los débiles .y los 

ignorantes en sus relaciones con los fuertes y los ilustrados; la 

desenfrenada ·competencia origin,ada por la introducción .dei 

maquinismo y el gigantesco desarrollo de -la gran industria que 
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directamente afecta a la clase obrera, han hecho indispensable 

que el Estado intervenga para regular las relaciones jurídico

econ6ffiicas, relegando a segundo término al no ha mucho triunfante 

principio de que 'la voluntad de las partes es la suprema ley de 

los contratos 1 
• • • En nombre de la libertad de contratación han 

sido inicuamente explotadas las clases humildes... Es preciso 

socializar el Derecho ... Socializar el Derecho significa extender 

la esfera del derecho del rico al pobre, del propietario al 

trabajador, del industrial al asalariado, del hombre a la mujer, 

sin ninguna restricción ni exclusivismo. Pero es preciso que el 

derecho no constituya un privilegio o un medio de dominación dei 

una clase sobre otra."{137} 

De acuerdo con estas ideas, BORJA-SORIAN0(138) 

concluye: "Actualmente el principio de la autonomía de la 

voluntad no ha desaparecido sino que sigue siendo la base del 

Derecho moderno en materia de contratos, pero esa autonomía está 

ya consider¡.blemente debilitada, pues cada vez .la ley impone 

mayor número de limitaciones a la libertad contractual,. bajo una 

doble. influencia_: la dependencia material, cada día.más estrecha 

del individuo con relación. al medio en que vive, el sent.l,miehto 

más claro de que ninguna sociedad puede quedar indiferente a los 

fines perseguidos por los contratantes. y que debe ve.lar por el. 

(137) GARCÍA-TELLEZ, Ignacio, MOTIVOS, COLABORACIÓN Y 
CONCORDANCIAS DllL HUBVO CÓDIGO CIVIL llBXICAllO, 1932, p. 20. 

(138) .BQRJA-SORIANO, op. cit. nota (12), t. I, p., 43 .. 
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mantenimiento de cierto grado de justicia, distributiva o 

conmutativa". Más adelante retomaremos nuevamente estas ideas, al 

tratar temas como la obligatoriedad de los contratos, la 

imprevisión en el cumplimiento de los mismos y la libertad .de 

contratar y contractual. 

110. a. El Principio "Pacta •unt •ervanda•· 

En el mundo jurídico contemporáneo, es de 

explorado Derecho·que todo el Código Civil Napoleónico es base de 

inspiración de los ordenamientos jurídicos que como el nues~z:9, 

siguen su temática. Así, la regla de que loa contratos. son 

básicamente obligatorios (PACTA SUNT SERVANDA) , es comCin. a todo 

los régimenea de Derecho, aunque son diferentes sin duda las 

exigencias que cada uno de ellos establece. .En el fondo, el 

principio "PACTA SUNT SERVANDA" se limita a expresar lo que el 

concepto de contrato quiere decir, que en el se obligan dos o más 

personas recíprocamente, cada una frente a la otra, de un 

determinado modo, por lo que lo convenido debe tener entre ellós 

vigencia y ser derecho. 

Hay que apuntar que los contratos no tienen el 

lugar de la ley, ni hacen·la ley, ni mucho menos son la ley, as! 

con este vigoroso lenguaje es obvio que se afirma la raíz moral 

de la fuerza obligatoria del contrato. Por lo que se puede decir 

que el principio fundamental del Derecho, del cual arranca t~da 

regulación, es el respeto recíproco, el reconocimiento de la 
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dignidad personal de otro. 

La idea de contrato es que lo acordado 

Vale porque los contratantes han· convenido mediante un acto de 

autodeterminación que debe ser derecho, porque ellos mismos se 

han vinculado de este modo. La autovinculación es un principio y 

mandamiento moral de no defraudar la confianza qu~ se ha 

suscitado, ya que se hace responsable de lo dicho, con la 

cOnsecuencia de recibir un reproche, que se puede traducir en el 

pago de dai'ios y perjuicios. La autodeterminación es una de las. 

capacidades fundamentales del hombre, es .decir la posibilidad de 

celebrar c~ntratos y regular mediante ellos sus relaciones 

júrídicas con otros. 

Es indiscutible que la fuerza obligatoria del 

contrato .ee encuentra en la ética moral de cada individuo. En 

este sentido a podido decir Clemente de DIEGO(l39) que: "La 

cuestión relativa a la fuerza obligatoria del contrato es una 

cue~tión que pertenece a la filosofía. En todos los pueblos y en 

todas las épocas, han merecido la sanción de los legisladores¡ 

los contratos, tienen fuerza de ley entre los contratantes y 

deben cumplirse al tenor de los mismos. Podrá cambiar el modo de 

ericarncirlo · en la realidad, pero el principio es el mismo: la 

santidad de lo pactado libremente entre las partes, como 

(139) Apud, por DE PINA, op. cit. nota (25)¡ ·t. III, p. 269. 
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reconocimiento de la autonomía de la persona y de las exigencias 

de la convivencia social. 11 

·Los filósofos fundan.esta obligatoriedad más allá 

de los sistemas' "jurídicos positivos, la vinculaci6n contractual. 

surge como una realidad ·jurídica hincada en la naturaleza , 

del ·hombre, y el principio "Pacta sunt servanda 11 · ha mantenido 

tal prestancia, ·fundado también en una necesidad ineludible.de la 

vida social. 

RECASENS-SICHES (140) por su parte establece que 

en la fundamentaci6n de la obligatoriedad de un contrato, 

intervienen "varios valores que se combinan entre sí, resaltando 

de entre todos ellos la NORMA ÉTICA de la VERACIDAD, y sin 

embargo existen otros juiciOs axio16gicos que determinan la raz6n 

del deber jurídico, así el incumplimiento de un contrato 

implicaría el abuso a·la buena fe del.destinatario de la.promesa 

que ccin.stituirfa 'el desconocimiento a la dignidad de la persona. 

RUGGIERu ( 141) después de recordar las posiciones 

de _q\lienes fundan la obligatoriedad del contrato en el concepto 

de interés individual; o en la existencia de un pacto social, en 

cuya~ virtud cada hombre se compromete frente a los demás a 

guardar fidelidad a su palabra; o en la idea de la veracidad, .. eri 

(140) Apud. por DE PINA, op. cit. nota (25l, t. III, p. 270. 
(141) Apud. por DE PINA, op. cit. nota (25) ,. t. III, p. 272. 
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atención a la cual obligándose el hombre a ser veraz tal deber le 

alcanza incluso cuando manifiesta su voluntad de obligarse; o en 

el pensamiento de quienes la fundan en el principio "NEMINE 

LAEDERE 11
, por lo que manifiesta que los criterios aludidos no 

constituyen el verdadero y supremo fundamento de la 

obligatoriedad, que para él se encuentra en la UNIDAD DE LA 

VOLUNTAD CONTRACTUAL, que la explica de la siguiente manera: "Las 

voluntades aisladas de las partes, en el momento en que 

declaradas coinciden, pierden cada una su propia autonomía, y 

al fundirse dan lugar a una nueva voluntad (voluntad 

contractual), que será la que rija, dentro de la esfera 

preestablecida, las relaciones entre laS partes, sin C:¡ue ésta& 

puedan sustraerse a ellas, porque su contenido se sustrae a la-

libre voluntad de las partes.• 

Por su parte y para concluir este tema expresa DE 

PINA(l42) que: • ... el simple sentido común basta para llegar a la 

conclusi6n de que el contrato debe ser obligatorio, por,que un 

contrato (fuente de obligaciones) que careciese de este carácter 

sería verdaderamente un contrato absurdo, un no contrato. Desde 

el punto de vista exclusivamente positivo, es desde luego exacta 

la fundamentación de la obligatoriedad del contrato' que se.deriva 

de aquella disposición inserta en la generalidad' de los· Códigos, 

según la cual éste obliga, desde el momento en que se 

(142) DE PINA op. cit. nota (25), ti. HI, p. 272. 
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perfecciona, al cumplimiento de lo pactado y, además, a las 

consecuencias que de acuerdo con su naturaleza sean conformes a 

la buena fe, al uso y a la ley." 

111. b. B1 principio "Rebu• •ic •tantibua• 

úa cuesti6n planteada por la imprevisi6n p~esent~ 

el' problema de revisar el contrato, para modificarlo,. aplazarlo o 

rescindirlo. 

Para dar fundamento a tales hechos se han 

construido diversas ·concepciones doctrinales (•upra, ·108 .ddd.), 

que constituyen la moderna teoría de la imprevisión. Las 

doctrinas existentes tienden al logro de tal finalidad y pueden 

clasificarse en dos grandes categorías: 

I. Las· que fundamentan la imprevisión en la 

voluntad contractual, es decir, ven en la noci6n de la 

imprevisión una idea inherente a el acto jurídico y la relacionan 

con la·voluntad contractual; y 

II . Las que la separan del acto y le atribuyen 

fundamentos diversos, tales como la buena fe, la equidad, una 

manifestación de la moral o en los Principios Generales del 

Derecho, es decir, una relaci6n extracontractual, cuestiones que 
se tratarán en seguida. 
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112. aa. Bn la relaci6n contractual 

El fundamento o la justificación racional de la 

cláusula que estudiamos es también materia de discrepancia en la 

doctrina. Unos autores la fundamentan en el elemento subjetivo de 

la voluntad de los contratantes, que aebe interpretarse razonable 

y equitativamente, en el sentido de que las partes han contado al 

contratar, con la permanencia del estado de .. cosas en que se 

realiza el acto¡ en tanto otros en el elemento objetivo de las 

prestaciones y su equivalencia. 

113. aaá. lbl la voluntad de laa partea 

Los autores que fundamentan la teoría de la 

cláusula en la voluntad, expresan, que el conséntimiento se 

prestó en circunstancias de hecho determinadas, y cuando por un 

evento inopinado se ha alterado notablemente la correspondencia 

del contrato o resulta modificado su.cumplimiento,· .es licito 

considerar que las partee si hubieran podido preveer ese diverso 

estado de hechos, no habrían contratado o lo habrían hecho .bajo 

cláusulas distintas. En este sentido se han elaborado las 

doctr+i,i~s. que tratan de encontrar la fundamentac.i6n jurídica de 

li:i imp:i:e~isi6~, en te~rfas como la "Presuposición"; la ,;\,~ii:illtcld · 
_margi.nal 11 ; o bien, en la ºBase de un negocio jurídÍ.co 11 ', entre 

otras. 
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114. aaaa. Teoría de la •Presupoaición• 

Antes de sancionarse el c. Civ; ale. 

WINDSCHEID (143) había expuesto bajo el rubro "autolimitación ·del 

efecto de los negociosº su ~onecida teoría de la presuposición. 

Según WINDSCHEID, la presuposición es una limitación de la 

voluntad que representa un término medio entre el simple motiVo y 

el motivo elevado a la categoría de condición. Quien desea que un 

efecto jurídico determinado se produzca sólo dadas ciertas 

circunstancias, de hecho o de derecho, positivas o negativas, 

presentes, pasadas o futuras, manifiesta su voluntad 11 BAJO 

PRESUPOSICiqN 11 • Esa presuposición, que se encuentra en el fondo y 

raíz de la voluntad de ambos contratantes, con que ambos han 

concordado anticipadamente, sin decirlo y aun sin pensarlo 

concretamente pues se trata de verdaderas implicaciones 

latentes en su voluntad, puede manifestarse expresamente, o: 

resultar de los otros términos de la.declaración, y aun de las 

circunstancias que acompaftan la emisi6n de la declaración. 

Si falta o falla la circunstancia que es materia 

u ,objetO _de la presuposición, es decir, presupuesta, o si la 

p~esuposici6n resulta errónea, la subsistencia del efecto 

j~rídico, aunque está formalmente justificada, no tiene 

(143) Jlpud. por VILLARINO-ESPINOZA, Alfredo, LA TEORfA DE LA 
INPRJIVISI6N, SU PUNDAllSllTO JURfDICO Y LA APLICACI6N EN BL 
DIDIBCBO CIVIL, Tesis, U.N.A.M., 1962, pp; 33-36. . 
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sustancialmente razón de ser; y si en· tal situación aquel frente 

al cual se hizo la declaración ha conocido o podido conocer la 

presuposición de su contraparte, el negocio debe quedar sin 

efecto. 

Agrega este autor que si la presuposición es 

ilicita por parte del que recibe, el que da puede invocar la 

nulidad de la declaración, aunque la presuposición se ·haya 

cumplido; si la torpeza es del que da, no puede este alegar la 

ineficacia del negocio, aunque no se haya cumplido la 

presuposición; y si hubo torpeza de ambas partes, ni el c¡Ue 

recibe puede pedir el cumplimiento del negocio, ni el que c1a· 

puede oponer su invalidez. 

Esta teoria fue combatida sobre todo por:parte de 

LENEL(144) quien ·explica que: n ••• oer!a acabar con la 

seguridad del comercio jurídico. Los motivos que pueden impulsar 

a una parte o concluir un negocio para nada influyen de ordinario 

en la eficacia del negocio que se concluye. El que dude si lo.que 

él da por supuesto responde a la realidad, puede elevar el hecho 

de que se trate a la categoria de condición; si no lo hace, la 

otra. part~ deberá considerar el negocio como puro, y seria a 

todas luces injusto que una parte pudiése dejar airi efecto un 

negocio jurídico, invocando creencias que a su hora :n.o se 

(144) Apud.· por BADENES-GASSET, Ramón; BL RIBSGO·:···IMPRBVISIBLB, 
Bosch Casa Editorial, Barcelona, l.946, pp .. ·69~70 ..•• : .. ·., 
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cuidó de formular debidamente. Una norma jurídica que tal 

dispusiése vendría en último resultado a imponer a la otra parte 

contraria una condición que ella no habría aceptado, quizá, en la 

mayoría de los casos, de haberse formulado la oferta 

condicionalmente." 

115. bbbb. Teor!e de la •voluntad marginal• 

Respecto a , la cláusula "Rebus sic stantibus" 

como problema de la voluntad, observa OSTI(l45) que: •La promesa 

presenta un doble aspecto: voluntad directa de asumir una 

obligación y voluntad de ejecutar la prestación correspondiente, 

que exigiendo para ser actuada una voluntaria actividad ulterior 

queda sólo en estado de determinación. Y llama 'VOLUNTAD 

MARGINAL' ·par comodidad de expresión, a ese contenido voluntario 

de la promesa que no es actuado inmediatamente en la constitución 

de la obligación. ¿Cuál es el susbtráctum psicológico de esa 

voluntad marginal? El promitente debe anticipar mentalmente .con 

la mayor aproximación posible la actividad que debe cumplir, 

valorar el sacrificio de la disminución en libertad en. género Y. 

de patrimonio en especie que deberá sufrir. Ahora bieri, al 

determinar esta valoración concurren dos órdenes de 

representaciones·: a) dificultad 

criterio de valoración que emane 

objetiva del promitente, con 

de la naturaleza intr!neeca de 

(145) Apud. por BADENES-GASSET, op. cit. nota (144), pp. 73-76. 
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esa misma actividad y, b) reflejo particular de esa dificultad 

objetiva sobre la economía particular del promitente. 11 

"El quiere obligarse (continúa nuestro autor en 

cita) a realizar una determinada . prestación de tal entidad . 

económica que coincida con su representación. La voluntad que 

tiene por subtracto psicol6gico, la representación de esta 

entidad constituye,· precisamente, la 'voluntad marginal' que 

tiene un contenido que se realizará con la ejecución de la 

promesa.solamente en el caso de que a aquélla representación del. 

promitente corresponda efectivamente la realidad de la . 

prestación. No es relevante psicológicamente la divergencia entre 

la representación y la realidad cuando ésta es más favorable de 

lo que,había previsto el promitente ... hay que partir de la base 

de que la representación de un determinado efecto concreto,, va 

unido necesaria y lógicamente al acto de voluntad tendiente 

inmediatamente a la constitución de un vínculo obligatorio,. 

y. precisamente esa unión lógica hace necesaria y suficiente 

la· 'EFECTIVA CONSAPEVOLEZA' (conocimiento conciente) de parte del 

otro contratante, ya que siendo la repetida uni6n una necesidad 

lógica y psicológica, se ha de entender implícitamente aceptada." 

La objeción que se hace a la teoría de OSTI. es 

que la voluntad marginal viene a confundirse con los motivos 

internos, que servirían para determinar la voluntad, pera que son 

ignorados por el Derecho. Tales representaciones psiquiqas de 
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cada uno acerca de los sacrificios. o vent-~j as que sufrirá, n~ 
tienen importancia jurídicamente hablando, porque no son sino 

motivos por lo que el estipulante se decide a contratar. 

116. cccc. Teoría de la •Ba•e del negocio• 

Comienza OERTMANN(l46) con un ejemplo para 

explicar su teoría que llama 11 Base del negocio" en .los siguien~es 

términos: "Si A tiene . un negocio en una población y B tiene el 

mismo~ negocio en esa población, puede llegarse a un contrato 

entre A y B, en virtud del cual A no continuará allí la 

explotación de su negocio, recibiendo, en cambio, la cantidad 

pe7iódica que se establezca. Si B deja el negocio, A puede 

emprenderlo en esa población y B puede dejar de pagar la 

cantidad convenida en raz6n de haber cambiando las 

circunstancias, porque el contrato tenia por fin la .supreSión de 

l~ ~ompetencia y ello era la base del negocio. La base de nego~io 

surge porque sucede en ocasiones, que de una manera cognosCible 

las partes quieren apoyar los efectos del negocio, exclusivamerite 

sobre la base de un hecho determinado no elevado a condición 

simplemente, por suponerlo ya dado o considerar indudable ' su 

cumplimiento futuro." 

11 Para que se trate d:e una verdadera 'base del 

(l.46) Apud.·· por VILLARINO-ESPINOZA, 
pp .. 36-43. 
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negocio• (dice OERTMANN) es preciso que en la estructura externa 

del negocio jurídico se haga referencia manifiesta a las 

circunstancias de que se trata, afirmando que la base no es uno 

de los elementos constitutivos del negocio. 11 

Se critica esta teoría en el sentido de que 

OERTMANN no ofrece un concepto claro de lo que es la base del 

negocio, pues únicamente explica lo que ella no es, un motivo, es 

decir si un persona comunica a otra sus motivos, no por esto se 

convierten en base de todo el negocio y además que sea decisivo

para ambas partes. 

Si bien en realidad, la teoría de que tratamo~ no 

logra marcar una distinción más o menos clara entre lo que debe 

entenderse por base del negocio y las simples presuposiciones, 

tiene el gran mérito de haber logrado que haya sido aceptada por 

diversos juristas entre los cuales podemos mencionar a 

LOCHER ( 14 7) , quien después de aceptar la postura de OERTMANN, 

estima como base del negocio las circunstancias indispensables 

para la consecución del fin del negocio con los medios del mismo, 

o sea, por cuanto parte de la importancia objetiva de las 

circunstancias como medio para el logro de la finalidad del 

contrato. 

(147) Apud. por ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor, WOLFF, Martín, 
TRATADO DE DBRBCHO CIVIL, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 
1947, trad. esp. por Pérez-González, Alguer et all, ._t. II, 
vol. I, p. 210. 
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. . 
LEHMANN(148) por sÚ parte dice que: " ... por base 

del negocio se ha de entender las representaciones de los 

interesados, al tiempo de la conclusión del contrato, sobre la 

existencia de ciertas circunstancias básicas para su decisión, 

en el caso de que estas representanciones no hayan sido conocidas 

meramente, sino constituidas por ambas partes en base del 

contrato, como por ejemplo, la igualdad de valor en principio de 

prestación y contraprestación en los contratos bilat.erales 

(equivalencia), la permanencia aproximada del .precio conv~nido, 

la posiblidad de responder la provisión de las· mercancías y otras 

circunstancias semejantes .. -. Por consiguiente, para que .una 

circunstancia ·sea reconocida como base del ·negocio, es men_ester 

un triple requisito: lo. Que la otra parte contratante haya 

podido conocer la importancia b~sica de la circusntancia _para 

la concluci6n del contrato;' 20. Que fuése únicamente la 

certidumbre respecto a la existencia, subsistencia o -llegada 

posterior de la circunstancia en cuestión lo que mo.tive .a la. 

parte, que le atribuía valor, a prescindir de pedir -a la .. otra 

parté su reconocimiento como condición; 3o. Finalmente, que en el, 

caso que la inseguridad de la circunstancias se hubiese tomado en 

serio, la otra parte contratante hubiese accedido a esa 

pretenci6n teniendo en cuenta la finalidad .del contrato, o 

hubiese tenido que acceder procediendo de buena fe. 11 

(148) Apud. por BADENES-GASSET, op. cit. nota (144), p. 80. 
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117. dddd. Teoría del •Deber de eafuerzo• 

El fundamento que da HARTMANN(l49) para solucionar 

el problema que tratamos, descansa en su idea de que el vínculo 

obligatorio es un estado de tensión, lo cual explica de la . 

sigui.ente manera: 11 El contenido del deber jurídico consiste no en 

la prestación, sino en un DEBER DE ESFUERZO para la 

consecuci6n del objeto de la prestaci6n, más o menos intenso 

según los casos. cuando se ha producido un acontecimiento. 

sobreviniente, la obligación puede cumplirse •stricti juris' o.de 

buena fe. En este último caso, si el deudor ha realizado ei 

deber de e.sfuerzo que se le impuso (de buena. fe), ,•.el 

incumplimiento no puede serle imputable a pesar de que. no se 

alcánce el objeto de la obligaci6n. El contenido intrínseco de.· 

la obligaci6n se traduce en un simple deber de esfuerzo y, por 

tanto,·es· il6gico·fijar la responsabilidad del deudor más allá de. 

la imposibilidad no culpable. El· deudor ha cumplido, y todavía 

el objeto de la obligaci6n no se ha conseguido a causa de -un 

obstáculo que frustró la actividad y el esfuerzo prestado. Ei 

deudor Cumpli6 con su deber y, por tanto, está exento -de 

responsabilidad." 

Contra esta teoría se objeta que de admitirse en 

la obligación la no importancia del resultado Sino el esfuerzo. 

(149) Apud. por BADENES-GASSET, op. cit. nota (144). p. 85 .. ' 
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para actuarlo, habría que afirmar que internamente estaría 

incumplida si costó al deudor un esfuerzo menor del que se 

deducia de la obligación. 

118. bbb. Bn el •quilibrio de 1•• preatecionea 

La doctrinas tomísticas del justo precio se 

inspiran, en la vieja justicia conmutativa y pueden considerarse 

procedentes de las teorías que suscintamente a continuación 

exponen GIORGI(l50), KRUCKMANN (151), MAYRY(l52) en su orden: 

Primero se dice que lo que se presenta.en todo 

caso cuando.hay un cambio imprevisto en un contrato a·1argo·plazo 

es un desequilibrio. Que se puede exigir del juez de acuerdo con. 

los principios de la ley, que a. través de razones de equidad·y .de 

justicia distributiva, se restablezca el equilibrio de la 

relación contractual, cortando toda desigualdad entre las partes. 

En segundo lugar, que la llamada cláusula ' 11 Rebus 

sic stantibus 11 no es más que una ficción. No se deben limitar 

las obligaciones al contratar 11 Rebus sic atantibus 11 • Para lograr 

el equilibrio de intereses cuando · éstos ·- se rompen por 

circunstancias no previstas por las partes en el cumplimiento del 

contrato, éste se logrará reconociendo a la parte.lesionada un 

(150) Apud. por BADENES-GASSET, op. cit. nota (144), p. 88. 
(151) Apud. por BADENES-GASSET, op. cit. nota (144), p. 89. 
(152) Apud. por BADENES-GASSET, op. cit. nota (144), p. 91. 
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derecho de indemnización, y hacer prevalecer así la equivalencia. 

Y por 11ltimo se llega a afirmar que la: 

equivalencia económica de las prestaciones es la base del 

consentimiento: al contratar las partes han calculado las 

posibilidades de ganar o de perder, basadas en el estado de cosas 

existentes, y la equivalencia es así valuada por las partes de 

acuerdo con sus previsiones realizándose de este modo lo. que se. 

llama 'equilibrio provisional'." 

Observamos que el principio objetivo de la 

equivalencia de las prestaciones es insuficiente para fundamentar 

la imprevisión, ya que éste puede ligarse a otros, como puede. 

serlo la equidad, la buena fe o la justicia distributiva, lo que 

demuestrá la insuficiencia de este principio. 

11!1. bb. Bn una •ituaci6n u:tracontractual 

Una vez analizadas las doctrinas de los autores 

que buscan el fundamento de la teoría de la imprevisión en la 

misma relación jurídica, veamos las que contrariamente· la· 

fundamentan en elementos extrínsecos, como ·pueden serlo la ·moral 

o 1~ buena fe. 

120. aaa. Bn la moral 

El fundamento que encuentran los au~ores ~e ~e 

refieren .a la "Teor:ía de ·la ~mpre;visi6n" co~a·· RIPER,T .~.:'!.9.IR~N,_ 
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consideran que la idea de la moral .debe rechazar el abtiso del 

derecho que lleva a un enriquecimiento sin causa en perjuicio del 

deudor. 

121. aaaa. Taor!a da Ripart 

Es el principal expositor de los que fundan la 

"Teoría de la imprevisión" en la moral (153). Estudia el problema 

de la revisión del contrato bajo el título de la intervención 

del juez en la ejecución del contrato. En primer lugar afirma 

que contratar es preveer; todo contrato lleva consigo una idea 

de seguridad, se contrata para el logro de una seguridad en todo 

lo que no es trueque al contado, ya que la vida es una continua 

va~iaci6n de p~ecios, un oleaje de circunstancias nunca 

aquietado. Admitir que los contratos puedan ser revisados 

cuando se pre~enten situaciones no previstas por las partes, 

sería restar al contrato su utilidad que consiste en 

garantizar ciertos derechos contra casos imprevistos. 

Cuando la ruptura del equilibrio en el contrato es 

a consecuencia de situaciones ~mprevistas o que co~stituyen una 

calamidad pliblica, la revisión de los acuerdos es una verdadera 

necesidad, para con esto evitar una catástrofe, entonces el 

legislador deberá dictar leyes en la medida en que eficazmente 

(153) Clr. RIPERT, George, LA RBGLS llOJIALS DANS LSS OBLJ:GATJ:OHS 
CIVILSS, Librairie Générale de Droit & de JUrisprudence, 
2a. ed., Paria, 1925, :Ln totUlll. 
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combatan la situación. Y así el principio de la imprevisión 

descansa indubitablemente en la moral, toda vez que no debe el 

acreedor usar de sus derechos con excesivo rigor, pues ellos 

constituirían una suprema injusticia, concluyendo que admite la 

teoría de la imprevesi6n, pero sosteniendo que. el fundamento no 

se encuentra en la relaci6n jurídica ya que el principio no surge 

del contrato, sino se dirige contra él. Observando que el 

principio debe usarse en casos extremos y que afecten a toda 

una categoría de deudores, asi lo expresa en la página 150 de la 

obra citada cuando dice: •si pudiera incorporarse en las leyes 

positivas una regla formulada en estos 'o parecidos términos: 'El 

juez puede ·decretar la resoluci6n o la revisión del primitivo 

contrato cuando por consecuencia de circunstanci.as que no pod!an 

preverse, el deudor sufriría un perjuicio considerable y el· 

acreedor obtendría un provecho injusto de un contrato que no 

se inspir6 en un fin de especulacil5n', si se consintiera 

esta regla u otra equivalente parece que se habría consagrado en 

la medida de lo pasible, la ley moral que prohibe al acreedor 

enriquecerse a expensas del deudor." 

122. bbbb. Teoria de Voirtn 

Destaca VOIRÍN(l54) que la imprevisión es anterior. 

(154) Apud. por REZZONICO, Luis María, LA PUBRZA OBLIGATORfA DEL 
CONTRATO Y LA TEORÍA DB LA IMPRBVISic5N, Edit. Perrot, 
_2a· •. · ed., :Buenos Aires, 1954, p; 28., 



a la guerra y juega en todos los tiempos y en todas las épocas. 

La realización estricta de la justicia conmutativa es 

impracticable en todo su rigor; pero de ahi a negar todo valor 

jurídico a la moral, hay mucha distancia. Quizá el principal 

mérito del autor fue distinguir el álea previsible del 

imprevisible, al buscar una fundamentación intrínseca y 

remontarse a la intención de las partes, con lo cual demuestra no 

conformarse con una fundamentación extrínseca. La técnica 

eliminará el. factor psicol6gico e individual, y la investigación 

subjetiva de lo previsto e imprevisto se convertirá en la 

determinaci6n objetiva de lo previsible e imprevisible. ·Este 

autor .agreg·a que: "No es paradojal hablar de moralidad a 

prop6sito de las ·cuestiones jurídicas; aunque las disciplinas 

tengan un dominio de aplicación diferente, la conciencia común 

moderna afirma que no hay entre ellas antagonismo y tiende a 

hacer penetrar de más en más la moral en el derecho, de tal modo 

que la antigua y rígida oposición se atenúa." 

123. bbb. Bn la buena fa 

Los que fundamentan el principio de la imprevisi6n 

en la buena fe expresan que el legislador no puede prever todos 

los hechos jurídicos que la vida cotidiana pueden generar; que 

la buena fe es un principio de seguridad para la aplicaci6n del 

Derecho en cada situaci6n jurídica en particular; que las normas 

de Derec~o que hacen depender una decisión de las circunstancias 
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de cada caso concreto son siempre el resultado y el índice del 

alto grado de perfección y desenvolvimiento del Derecho. Y así se 

dice que la buena fe es el medio más adecuado para la gradual 

transformación y progreso del Derecho, para cambiar lo antiguo 

por lo nuevo, o para eliminar aquello que se esta muriendo. En 

substancia, la buena fe como la equidad no son más que Derecho 

todavía amorfo, no explorado y no definido. 

Sobre este principio de la buena fe, se han 

obtenido dos resultados diametralmente distintos: por un lado 

que se le admite como fundamento de la facultad judicial para 

revisar el contrato en caso de alteraci6n de las circunstancias; 

y por el otro, que le niega tal facultad al juez y afirma, por el 

contrario, la obligatoriedad del contrato en todos sus t~rminos Y. 

consecuencias.· 

Los partidarios d.e la ·primera tendencia afirman, 

que los contratos obligan al cumplimiento de lo pactado, con lo 

que dicen que la buena fe implica que no se cometa abuso con 

pretenciones aparentemente fundadas. Los de la segunda 

orientaci6n arguyen que la buena fe consiste en ejecutar cueste 

lo que cueste, la obligaci6n libremente contra.tada. 

12t ;· o. Libertad Contractual 

Según el principio tradicional del contrato, una 

vez concluído, debería permanecer incólume, inalterable, 
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intangible, cualquiera que fueran las circunstancias 

sobrevinientes a los contratantes o a las prestaci6nes objeto de 

los contratos, aunque sean radicalmente diversas a las existentes 

al contratar y se haya roto el equilibrio contractual primitivo. 

Como ya mencionamos en su oportunidad (•upra, 

109.B.), el nuevo concepto social de los derechos tiende a 

desplazar el individualismo, con lo que constantemente se 

acentúa una tendencia a admitir que haya circunstancias 

excepciónales que impidan el cumplimiento de loa contratos como 

el caso de la imprevisión, con lo que no puéde mantenerse 

incólume el ·dogma de la obligatoriedad de los contratos con· 

prestaciones sucesivas o de eje"cución difericia, y tales contratos 

pueden ser materia de una racional revisión· para con ello 

mántener el equilibrio que debe haber en toda relación juridica y: 

económica. Esa revisión, sea para llegar a una rescisión, o a ·una 

modificación, o para aplazar el cumplimiento del contrato, se 

funda en la teoría de la imprevisión, que es objeto del presente· 

trabajo, que como bien se ha dicho, se perfila como una causal de 

inimputabilidad por incumplimiento total o parcial de 

obligaciones en actos jurídicos, principalmente en los convenios 

o contratos, sean públicos o privados de cumplimiento diferido o 

de tracto sucesivo, como consecuencia del cambio de 

circunstancias sobrevinientes durante su ejecución, que no hacen 

absolutamente imposible el cumplimiento, sino solamente demasiado 

oneroso. 
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Esta revisión contractual puede llevarse a cabo: 

!.· Por el PODER LEGISLATIVO, en virtud de disposiciones de él 

emanadas y que sean de aplicación general; o bien, II. Por el 

PODER JUDICIAL, de la interpretación de las leyes en el momento 

en que el contrato pierda su estabilidad y sea necesaria su 

intervención. 

Es oportuno mencionar antes de entrar a esa 

revisión contractu~l que son frecuentes las afirmaciones acerca 

de la crisis del contrato, por lo que nosotros no estamos de 

acuerdo con esta afirmaci6n. Para evaluar esto es preciso 

realizar al~unas precisiones. Por lo pronto hay que acortar· la 

noción de crisis. Se dice que tiene un valor más emocional que 

16gico, porque la usamos al encontrarnos frente a una sit.uaci6n 

que no quisiéramos, y .Para aludir. a un periodo penoso pero 

pasajero, y en el c~ncepto de crisis, además de un elemento de 

desaprobación hay un elemento de esperanza. En este caso, la 

expresi6n crisis la usare~os queriendo.significar cambio. 

La titulada crisis o decadencia del contrato no 

es tanto la del ámbito del contrato, es la de la libertad 

cont.raCtual; por lo que tal crisis es la autonomía de la voluntad 

(y no del contrato}, en realidad concierne · tanto a 

reforrr\uiaciones de criterios iilferpretativoS de sus alcances· como 

a la fuerte incidencia de· un derecho estatutario. Y así hay· que 

c~rÍ~iderar·, las evid'erlciaa· de una vigorosa supervivencia del· 
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contrato como fuente obligacional: el surgimiento constante ·de 

nuevas figuras contractuales, la ami;>liación de casos que son 

subsumidos en la órbita contractual de nuevas figuras jurídicas. 

Por lo que la posibilidad de elegir entre varias alternativas 

reconocidas por la ley en materia de .. contratos, tienen en general 

dos manifestaciones.o expresiones: la LIBERTAD DE CONTRATAR, es 

decir, para celebrar o no un determ~nad9 contrato y para escoger 

a la persona con la que se va a contratar; y, la LIBERTAD 

CONTRACTUAL, esto es, tanto para revestir al contrato de la forma 

que· se prefiera, como para modelar-el contenido del contrato con 

las cláusulas que se quieran. 

Pero indudablemente que no siempre existe en toda 

su plenitud' o en todos sus grados la libertad de que se trata, y 

así más que un problema de libertad, es un problema de límites. 

El dogma de la autonomía de la voluntad puede proclamarse y 

repetirse a condici6il - de que se subrraye que· pr"ácticamente es 

hoy, como lo fue ayer y lo será mañana, un problema de medida.', en 

cuanto no ataque el orden púbico, leyes prohibitivas o 

imperativas y las buenas costumbres, (supra; 43.bbbb.). 

125. aa. Zntarvenci6n del Podar Lagi•lativo 

La revisión de los contratos por el Poder 

Legislativo se opera generalmente mediante la llamada 

"LEGISLACIÓN DE EMERGENCIA" o "DE CONSECUENCIA", dictada con 
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motivo de algún acontecimiento s.obreviniente, derogando los 

efectos normales de los contratos, en situaciones que creaban una 

excesiva dificultad y onerosidad a una generalidad de deudores en 

el cumplimiento de las obligaciones estipuladas a largo plazo. 

Las leyes de emergencia han sido de gran 

trascendencia para la vida nacional de un país, tanto en las 

relaciones jurídico-privadas como en la contrataci6n 

administrativa. Así, una de las primeras leyes de emergencia de 

que se tiene conocimiento, fue la que se· aplic6 en Francia por el 

Consejo de Estado, la famosa LEY FAILLOT del 21 de enero de 1918 

que estableci6 que independientemente de las causas de resoluci6n 

resultantes del Derecho común o de los contratos, los negocios y 

contratos anteriores al lo. de agosto de 1914, que comportarán la 

entrega de mercaderías o artículos u otras prestaciones sucesivas 

o s6lo diferidas, mientras dura la guerra y hasta tres meses 

después de cesadas las hostilidades, podrían ser rescindidos a 

pedido. de una o cualquiera de las partes, sí se establecía que a 

causa del estado de guerra la ejecuci6n de las obligaciones de 

uno de loa contratantes comportaría cargas o le causaría un 

perjuicio cuya importancia excedería en mucho las previsiones que 

razonablemente·pUdieron tenerse en el momento del contrato. Esta 

ley fue completada por o.tra del 9 de mayo de 1920, que establece 

q~e la resolución del contrato se opera de pleno derecho cuando 

no se ha demandado el cumplimiento dentro del térmifi;O señalado 

para ello por la misma ley. 
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Con el propósito de evitar desproporciones 

inju'stas que habrían de producirse de seguir aplicándose las 

normas del ·Derecho positivo vigente creado para la· normalidad,· y 

allí doride se encuentre un caso no previsto que dé· lugar a una 

injusticia se injerte una oporturla 11 legislaci6n de emergencia". 

Interviene también el Poder Legislativo mediante 

preceptos y principios permanentes, unos, incorpórados en leyes 

generales o esPé.ciales, y otros se encuentran en la naturaleza 

intri~seca de las cosas, los cuales le sirven al legislB.dor· de 

fundamentO para elabol:ar la norma ·escrita en la medida de que 

estas sean formal y materialmente válidas. 

El estudio de estas normas entrañaría un examen 

primero de ·arden de Derecho Constitucional, para después hacer un 

análisis somero de los mismos, y obtener así "una posible soluci6n 

al problema planteado por la imprevisión. cuando· un Código no· 

contenga·una disposici6n expresa que resuelva esta cuestión, como 

sucede con nuestro c. Civ. de 28 [a excepción de algunos 

ordenami"entos civiles locales (infra, 163 .a.)] o si a través de 

un procedimiento de integraci6n de las normas puede.resolverse la 

dificultad que se presenta cuando suceden acontecimientos no 

pr.evistos en el cumplimiento de los contratos de tracto sucesivo 

o de prestaciones diferidas. 

Una vez dicho lo anterior y sin entrar a detalles 

por no ser este el propósito del presente trabajo, diremos-que -la 
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norma: fundamental de cualquier ordenamiento jurídico lo 

constituye su CONSTITUCIÓN, (sea federal o estadual para el. caso 

mexicano) de la cual se desprende. la manera en que van a ser 

emitidas las demás reglas subordinadas que rigan la conducta de 

los homPres para una:mejor convivencia en la sociedad y se logre 

con esto el bienestar general. 

En este orden de ideas es como el .c. Civ. ale .. 

dispone .en su artículo 157 que: •Los .. contratos deberán 

interpretarse como exigen la fidelidad y la buena fe, en atención 

a la intensi6n de las partes determinada según la costumbre .. " 

Por su parte el C. Civ. fra. dispone en su· · 

a:r:tículo _1134 _que: ºLas convenciones legal_me_n_te formadas tienen 

fuerza de ley. entre . aquellos que las han hecho. No pueden ser 

revocados sino. por ~u mutuo consentimien.to o por las causas _que 

la; ley autorice. Deben ser cumplidas de buena fe.• .En su 

artículo 4o .. para aclarar la idea s.e establece que: ."El juez. que 

se·. negare a juzgar, so pretexto de silencio, 9bscuridad o 

insuficiencia de la ley, podrá. ser acusado como culpable de 

denegación de.justicia,• 

En tantO en el c. Civ. arg.- se sigue la misma 

técniCa de establecer disposiciones pe~anentes e inmutables, 

como pueden serlo el artículo 17 que determina: 11 Los· usos y· las· 

costumbres. no pueden cre::ar derecho sino ,cuai:ido las leyes se 

refieran a ellos o en situaciones no regladas legalmente. " Así 
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como también el artículo 533 que señala: "Las condiciones deben 

cumplirse de la mariera que las partes verosímilmente quisieron y 

entendieron que habían de cumPlirse: 11 

El c. Civ. esp. también contiene preceptos que 

tienen un significado de j~sticia equitativa para las relaciones 

de. los hombres. As.~ el articulo 7_ de este orde~amiento. prescl'.'ibe 

que; "~os derechos deberán ejercitarse conforme a las exigencias 

de, .la buena fe. 11 Además en su artículo 1258 se lee: ºLos 

contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde 

entonces obliga~, no sólo al cumplimiento de lo expref:'a~ente 

pactado, sino también a todas la.a consecuencias que según su 

naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y al ley." 

El C. Civ. ita. remite para solucionar conflictos 

en las cuales la· ley no ae s'oluci6n, a los Principios Generales 

del Derecho, por lo que en su articulo 12 de disposiciones ·sobre ·· 

la Ley en general. precept.ua: 11 Al aplicar la ley no se puede 

atrib~~~ a,ella otro sentido que aquel que resulte manifiesto d~l 

significado propio de las palabras según la conexión de ellas_, y 

de la :i~t~nción .de~. legislador. Si una controversia no puede ser 

de.cidid!i por una disposición precisa, se. toman en consider~ci~n, 

las disposiciones. que regulan casos similare.s o materias 

aná.logas; s.i. ~~ .caso sig~e siendo todavía. dudoso, se decide según 

los principios generales de ordenamiento jurídico del Estado." 

El e. Ci v. 'cub. remite para solucionar conflictos 
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como. el que ahora nos ocupa a los Prin~ipios Gene~a~e.s de~ 

Derecho, sin embargo, se pueden observar algunas contradic~iones 

en sus ordenamientos positivos de los cual nos ocuparemos en 

líneas adelante (infra, 145.a.). S6lo basta decir por el momento 

que el Legislador cubano en su ordenamiento civil ·establece en su 

articulo 6° lo siguiente: "El Tribunal que rehusaré fallar a 

pretexto de silencio, obscuridad o insuficiencia de las leyes 

incurrirá en responsabilidad. cuando no haya ley exactamente 

aplicable al punto controvertido, se aplicará la costumbre' del 

lugar, y, en su defecto, los principios generales del Derecho.• 

Al igual que el C. Civ. esp. y el C. Civ. 28, el articulo 1258 

del C. Civ. cub. preceptua lo siguiente: •Los contratos se 

perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonce's 

obligan, no sólo al cumplimiento.de lo expresamente pactado, sino 

también a todas las consecuencias que segtín su natu~aleza, sean 

confo_rmes a la buena fe, al uso o a la ley." 

El C. Civ. per. puede corisiderarse como el -

ordenamiento más moderno de Latinoamérica, pUes su nacimiento fue 

erf el año de 1984. El avanée jur!dico es notorio en diversos 

artículos, como 'ejemplo dé' ello transcribimos los siguientes: 

"AATfCULO ·. II. La ley no ampara el ·abuso del derecho; El 

i~t~re~ádo puede exigir la adopci6n de 1-as medidas necesarias 

p~,r~ evi't~rl'o o suprimirlo y; en su caso, la ihdemizaci6n que 

corresponda.", o bien el ºARTÍCULO VIII. Los· jueces no puden 

dejar de administ;rar ju~ticia, .por defecto o deficiencia de la 
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ley. · En tales casos, deben aplicar los PrinciPios Generales del 

Derecho y, preferentemente, los que in_spiran el Derecho peruano. 11 

La cuestión moral en la ciencia jurídica si fue tomada en cuenta 

por este ordenamiento al disponer: "ARTÍCULO VI. Para ejecutar o 

contestar una acción es necesario tener legítimo interés 

ec.onómico o moral ... 11 

Nuestro actual. ordenamiento civil, no es,. ajeno a 

este tipo de reglamentación estableciendo en su artículo 1796 

que: "Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, 

excepto aquellos que deben revestir una forma establecida por la 

ley. Desde que se perfeccionan obligan a los contratantes no 

sólo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino ·también a 

las consecuenCias que, según su naturaleza, son conformes a la 

buena fe, al uso o a la ley." También hay otró artíc1.iio con la 

misma temática, el 19 que preCeptúa: "Las contioversias 

judiciales del orden civil deberán resolverse conforme ·a ·1á leti:a 

de la ley o a su interpretación jurídica, a falta de ley se 

resolverán conforme a los principios generales del derecho." 

Obsérvese que en cada uno de los preceptos 

transcritos, hay indudablemente valores morales en cuesti6n, es 

de que hacer notar que éstos son sólo un ejemplo de la 

intervenCi6n permanente del Poder Legislativo para" solucionar, el 

cumplimiento de los contratos celebrados a largo·plazo, y que por 

alguna causa sufrieron los embates de sucesos imprevistos para 
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las partes cambiando de alguna manera el contrato. 

126. bb. Xntervenci6n del Poder Judicial 

La revisi6n de los contratas por el Poder 

Judicial se efectúa aplicando la ºTeoría de la imprevisi6n11 , cuyo 

significada etimológico se traduc·e a: rebu•, (las cosas); aic, 

(así}; atatibua {estando o permaneciendo); es decir, subsistiendo 

la misma situación o estado de cosas, no cambiando las 

Condiciones o circunstancias en que se contrató originalmente. 

Se enciende que tal cláusula de incumplimiento en 

caso de . cambiar las circunstancias, está implícita, 

sobreentendida, ínsita en todo contrato, lllt NIJl{C (que opera o 

produce efectos desde ahora para el futuro, no retroactivamente), 

y·no lllt '1'1JJfC (desde entonces). En otros términos: se considera 

que se celebra el contrato en la inteligencia de que subsistirán 

las mismas ci_rcunstancias durante su vigencia y que cuando ello 

no ocurre, cuando sobrevienen circunstancias 

imprevisibles, los jueces pueden revisarlos, 

estipulaci6n tácita o sobreentendida. 

excepcionales e 

aplicando esa 

Esta facultad revisora debe que tener fundamento 

en la propia ley, ahora bien, difícilmente se encontrará porque 

generalmente como hemos.visto, los ordenamientos privados (sean 

civiles o mercantiles) contienen disposiciones que podemos decir 

so~ de Derecho Natural y como consecuencia de un Derecho 
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razonable. Situación que no se presentá en el Derecho público ya 

que cuando está en juego el interés general, el Estado tiene la 

facultad de imponer su voluntad unilateralmente en los contratos 

que haya celebrado, para revisarlos con el objeto de 

modificarlos, rescindirlos o aplazarlos, porque en sus leyes 

(Adquisiciones y Obras Públicas en el caso del Derecho mexicano}·, 

si está reglamentada la "Teoría de la imprevisión 11 [como 

antecedente HECHOS DEL PRINCIPE (•upra, 203.d.)]. 

Se han elaborado por otra parte mecanismos que 

pueden ayudar al juzgador a resolver el problema de la 

imprevisión, estos pueden ser princ.ipalmente e1 11 standard 11 

jurídico, o la teoría de los órdenes concretos, entre otros; que 

a continuación se detallan. 

127. aaa. Bl "•tandard• jurídico 

La insuficiencia de la ley es bien conocida, ya 

qtie esta incapacidad de la norma jurídica de prevenir todos .los 

casos que una institución puede regular se concreta precis~mente 

en las llamadas lagunas de la ley (es pertinente hacer notar que 

las lagunas que pueda presentar la· ley al regular. instituciones 

en particular, no .se manifiestan en los Derechos Pe.nal y 

Tributario, toda vez que. éstes Órdenamientos se suele~ r~gir por 

las expresion~s 11 00 hay delito sin ley, ni pena sin ley 11
, (NULLUM 

CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE) 1 y el de "no hay tributo sin ley" 

(NULLUM TRIBUTUN SINE LEGE) , de donde se llega a la concluci6n de 
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que si en la ley hay lagunas, en el Derecho no puede haberlas. 

Cuando un hecho no está previsto, siempre es posible resolverlo 

por aplicación de una regla de Derecho (155). 

Ante una situación de esta naturaleza ¿que 

procedimiento supletorios utilizar? La analogía, la integración 

del Derecho o los Principios Generales del mismo, pueden ser 

considerados por los diversos ordenamientos que los acepten como 

normas rígidas, similares quizás a la ley, sin embargo este tipo 

de normas es unas veces impotente y su aplicación discrecional 

puede estimarse de peligrosa. En este sentido la universalidad 

del fenómeno de la imprevisión ha ocasionado que en codas partes 

se busquen f6rmulas más o menos acertadas. 

BADENES-GASSET(l56} considera al "STANDARD•: • ... como 

un correctivo y complemento o suplemento de la norma jurídica que 

pretende resolver el conflicto que se suscita entre la necesidad 

de asegurar y estabilizar las relaciones jurídicas y la de 

adaptar el derecho a las condiciones sociales en cambio 

continuo. 11 

(155) 

(1S6l 

Se entiende por RllGLAB DIL DIRICHO: "Ciertos axiomas ó 
principios que en breves y generales palabras demuestran 
luego ·la cosa de que hablen, y tiene fuerza de ley en los 
casos que no están decididos por alguna ley contraria", 
LOZANO, Antonio de J., DICCIOHARfO RAZONADO DB LIGISLACIÓN 
Y JURISPRUDENCIA llBXICANA, Edit. Orlando Cárdenas, Irapuato 
1992, p. 1049; con esta misma tématica VILLORO-TORANZO, 
op. cit. nota (7), p .. 313. 
BADENES-GASSET, op. cit. nota (144), p. 49. 
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El "standard 11 jurídico tuvo su origen en la 

jurisprud6ncia inglesa ciue cre6 junto a la norma de Der·echo, un 

sistema que guiara al juez en la administraci6n del Derecho, un 

campo más libre para apreciar lo que en cada uno era de·· justicia 

en relaci6n con las necesidades sociales. 

La doctrina ha definido el 11 STANDARD" como el 

procedimiento que prescribe al juez a tomar en consideración el 

tipo medio de conducta social para determinad~ categoría de·actos 

que trata de juzgar, es decir una medida de conducta social 

correcta. 

Ahora .bien, entre la norma jurídica y el 

"standardº corren. diferencias que afectan a su naturaleza, a su 

funcionamiento y al campo de su aplicaci6n. Caracterízarce la 

norma jurídica por su ·fijeza, tanto por lo que hace a los casos 

previstos como-en lo que se refiere a las soluciones _que en cada 

Una procede. Junto a la norma se encuentr~ el principio, que se 

obtiene de una diversidad de reglas 16gicamente relacionadas 

entre ·sí, consistente en una abstracci6n para una construcci6n 

basada en los datos que el propio Derecho. ofrece, permitiendo 

solucionar aquellos casos en los cuales no se encuentra una 

hip6tesis directa en el texto escueto de la ley. 

Sobre la norma y sobre el principio se encuentra 

al 11 standard 0 , sustituyendo la rigidez de la norma, permitiendo 

al juez adaptar esta medida a cada caso particular. A su vez 
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11 standard11 y principio se diferencian en que el 11 standard 11 no 

aspira a generalizar, no busca un principio de aplicación 

múltiple, sino que señala la dirección, el camino, la conducta 

que en justicia se debe observar, atendiendo a las circunstancias 

del momento y de cada caso. 

BADENES-GASSET(l57) explicá que: "La aplicación 

del 'standard' es empirica y conduce a una justicia 

individualizada; escapa a toda aplicación.mecánica, y se basa, no 

sobre procedimientos lógicos y razonamientos subjetivos, sino 

sobre la intuición y la experiencia, sobre el conocimiento 

objetivo de los múltiples aspectos de la vida, fijando los 

diversos intereses en presencia. La función del juez es la de un 

perito y las concepciones puras y abstracciones lógicas están 

áqui de más; Mientras la norma y el principio deben utilizarse 

siempre que la ·necesidad de asegurar las •.relaciones . jurídicas 

predomine sobre ·todo otro motivo, el 'standard' logra como 

ámbito apropiado aquella esfera del Derecho en que la necesidad 

de adaptabilidad predomine sobre la tendencia a la . seguridad, 

com~ ~ucede en la actiVidad económica. Aparece la necesidad del 

•standard' siempre que se trate de· armonizar dos principios 

rigidos'y antagónicos.• 

Observese que el "standard" es un medio que sirve 

(157) Ibid,, p. 52. 
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para solucionar problemas que corno el de la irnprevisi,6n, se 

presientan en sistemas jurídicos que no contienen dentro de sus 

oi:d€:namieritos una norma específica que ayude a solucionar el 

conflicto, basándose el juzgador no en la integración de las 

normas que· el propio C6digo· contenga, ni en principios basados en 

lá naturaleza intrínseca de las cosas, sino sobre hechos externos 

y que objetivamente observados corno serían cumplidas las 

obligaci~nes contraídas en los contratos a largo plazo que hayan 

ca~iado por causas imprevistas por personas racionales, 

abandonando el criterio de remontarse a la voluntad interna. 

128~ bbb. Teor!e de loa •6rdÍlne•.concreto•• 

En relación con los 11 standards" y por BU 

significación realista, debemos mencionar aquí la d0C.tri~a 

aremana del "ORDEN Y· FORMA CONCRETOS", ,posición científica que 

contrariamente al normativismo abstracto, afirma que en el 

DerechO·como éreaci6n del-espíritu· nacional, es a un tiempo 11 IDEA 

Y REALIDAD". 

Esto no debe entenderse en el sentido de que ambos 

momentos sean sus?e:ptib~es de ser separad~s entre Si o de que 

s6lo ,ulteriormente en el concepto del Derecho se ven unidos.' La 

IDEA _no ha de ser comprendida aquí como un principio abstracto o 

incluso, como una mera representación, sino como la pot~n~·ia 

creadora de un espíritu nacional vivo; y la REALIDAD, a su vez, 

no como una existencia externa, sino como la manifestaCiÓn de la 
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idea como concreción. 

Dentro de la teoría alemana del Derecho político, 

SCHMITT(158) halla la esencia de la soberanía en un poder 

decisorio no delimitable por normas, s6lo mediante decisiones 

concretas que llevan en sí mismas su fuerza de validez es como se 

plasma en validez jurídica concreta la idea de perech~ que en su 

pureza nunca alcanza realidad. 

Este viraje hacia el realismo político desemboc6 

en un estilo mental que SCHIMITT denomina •pensamiento de un 

orden y forma concretos". Este orden no es un orden 

suprahist6ricamente dado, sino un orden que ·se desarrolla y al 

par se acepta hist6ricamente y que ea, al mismo tiempo, vivido y 

configurado. 

129. ccc. Bl am¡iaro.jw:licial para la raviai6D da loa 
contrato• 

Respecto a .este mecanismo, la posibilidad de 

aplicar la teoría de la imprevisi6n está en intima conexi6n con 

el debatido problema de las facultades o el arbitrio judicial, 

cuyo estudio concreto escapa obviamente a la índole de este 

trabajo; sin embargo con respecto a esta materia, no podemos 

dej~~ de mencionar a la figura que la ·té~nica alemana 

denominada "VERTRAGSHILFE DES RIGHTERS" (Decreto de aúx'ilio 

(158). Ap~~· por BADENES-GASSET, op. cit. nota (144), pp. 53-54. 
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contractual}. La disposición fund~mental de 1 esta :materia es .la 

11 Verordnung über die Vertragshilfe des Richters aus Anlass des 

Krieges o Vertragshilfe verordnungº (Decreto sobre la ayuda 

contractual de los jueces con motivo de las guerras o Decreto de 

auxilio contractual) del .30 de noviembre de 1939. Hemos de 

advertir que esta Ordenanza surge por la situación de la guerra, 

y sus disposiciones están en relación a la misión del juez y 
1 

resp~cto ª·las facultades que se le otorgan, rebasando la órbita 

tradicional de pasividad del ~rincipio dispositivO que encierra a 

los tribunales. Lo que convierte al juzgador en órgano estatal y 

eminentemente activo de una noble tarea de compensación de 

intereses, orientado por los dictados supremos de la conveniencia 

nacional; es decir, protege y defiende al débil, al perjudicado 

por los azares de la guerra, · pero .. no · puede olvidar nunca que el 

norte de su' labor ·10 fija el interés económico de la Comunidad. 

Afirma PÉREZ-SERRANO(l59) en este sentido: "Acaso el• amparo 

judicial nacido como mediación de urgencia o remedio de fortuna 

e~ momentos azarosos de morbosa agitación contractual,venga a ser 

pre~agio de .. una estructura ulterior que, sedimenta y desencanta, 

privada de excrecencias patológicas propias del instante en que 

se engendra, ofrezca una fórmula nueva y más justa para los 

tiempos de paz en ese mismo mundo de la contratación. 11 

(159) PÉREZ~SERRANO, op. cit. n.ota (147), t. I., voL I, p. 120. 
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130. c. llllQUJ:SITOS PARA LA APLICACIÓN DB LA TllORÍA_ DB LA 
IJCPRSVISIÓN 

Para la comprensión de este epígrafe debemos 

pai;tir sobre la enunciación de criterios que soportan a los 

requisitos de dicha teoría, así debe reconocerse la justicia del 

principio de la imprevisión; debe subordinarse su aplicación a· 

la concurrencia de determinadas circunstancias; para lograr 

actuar desde luego con suma prudencia, limitando esa aplicación 

aún cuando esten reunidas las condiciones necesarias para su 

utilización. Con estos criterios, la doctrina preconiza el 

funcionamiento de la "Teoría de la imprevisi6n• exigiendo varios 

requisitoa, que a continuaci6n se detallan. 

PRIMERO.- IJCPRSVIBIBILIDAD. Consistente en un 

hecho; ·:suceso o acontecimiento extraordinario .Y. repentino, es una 

condición de lo que escapa a la previsión humana habitual. 

Desde lueg~ ~i estaba previ~to a'· era p~e·visible, 
según lo normal y ordinario de la vida, se entiende que el deudor 

contrató asumiendo el riesgo, a sabiendas de la posibilidad de 

que ocurriera ei evento oneroso para ~l. 

- La imprevisibilidad debe, referirse. a los efectos 

que en el contrato produce el hecho generador del cambio 

ambiental que hace excesivamente onerosa la prestación. En 

efeCto; se Puede prever ese he-ch6 prOductOr, 
. ' . . ' . 

pero ria los efectos 
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que en el contrato lleva" aparejado el mismo. Por ejemplo, se 

puede prever una guerra, pero no las consecuencias que_. ese 

conflicto bélico va a acarrear, de manera que la imprevisibilidad 

recae en los efectos del hecho y no en le hecho mismo. Se trata 

en todo caso de una cuestión de hecho, dependiente de las 

condiciones que se den en cada caso (infra, tercer requisito) . 

Con ayuda doctrinal y sobre el eje de su concepto 

DE P.INA (160) define la imprevisión como: 11 La circunstancia o 

conjunto de circunstancias que en un caso o momento dados libera 

en forma total o parcial del cumplimiento de un contrato. 11 

SEGUNDO.- GRAVBl>AD o IMPORTANCIA. El evento 

imprevisible se traduce a que de haberlo previsto el deudor no se· 

h~biera Obl.Úr~do~· o lo hubiera hecho en forma muy distini:á. No es 

bastante cualquier acontecimiento imprevisto para a1 terar la 

obligación del. deudor; debe hacer tan·. difícil pero no imposible 

el cumplimiento de su obligación. En otras palabras, es menes.ter 

que como efecto de este hecho inimputable, el cumplimiento de 

alguna de las prestaciones convenidas en el contrato resulte 

excesivamente 9ravoso, notoriamente desmesurado en relación con 

lo esÜpulado o.riginariamente, que entrañe un gran desequilibrio 

entre las prestacione~ recíprocas originarias. 

TERCERO. - CONKOCION GBllllRAL. Estimándose e_n esta 

(160) DE PINA, op. cit. nota (25), t. III, p. 273. 
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que el hecho imprevisible tiene que afectar, por lo menos a una 

categoría de deudores. 

Si bien el cambio de las circunstancias 

ambientales se produce por una conmoción general, tales como una 

guerra, un ciclón, un terremoto o una fuerte crisis econ6mica, 

etc., por lo que no creemos que tenga que existir un gran número 

de deudores afectados para la aplicación de la teoría. El evento 

que produce el cambio de las circunstancias es el general, pero 

de dicho evento se pueden producir consecuencias que afecten a 

maltiples categorías y tipos de deudores, por lo que . las 

situaciones simplemente individuales no cuentan y así, segan un 

ejemplo tradicional, un actor no podría invocar la muerte 

inesperad~ de su esposa o su hijo para excusar su inasistencia y 

actuaci6n en la funci6n teatral de un día determinado. 

CUARTO. - UCBSIVA ONSROSIDAD. Consideráse a este 

elemento como el principal motivo o causa de la teoría. Ahora 

bien, ·¿qué debemos entender por "excesiva onerosidad"? 

En toda relación contractual que no quede 

consumada de presente, siempre existe un alea para ambas partes, 

ya sea un factor ajeno a sus respectivas voluntades que va a 

determinar el mayor o menor éxito que se va a obtener del 

contrato, o la: mayor o inenor difi'Cultad· que se va a experimentar 

para su cumplimiento. Cuando esa dificultad sobrepasa los límites 

normales por causas ajenas al contratante, es cuándo.se produce 
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la· excesiva onerosidad. -El ·problema estriba en ·determinar 'Cuando· 

se 'sobrepasan esos lírilites normales para· ·caer dentro del ámbito 

de la teoría en términos generales.· Es conveniente establecer que · 

no consideramos dentro de ésta tenlática queden incluidos los 

contratos aleatorios {infra, 139.b.). 

Para que se produzca la excesiva onerosida~, es 

necesario que el deudor para cumplir, sufra .un· verdadero 

quebranto económico derivado de la relación contractual- y, ·no una 

mera frustración de ganancia. Por ejemplo, si un··'vendedor se-: 

compromete a entregar cualquier mercancía por. determinado ·tiempo' 

a un comprador y, la mercancía después de · perfeccionado el· . 

contrato sube de precio, entonces el vendedor pod:r;á pedir +a·:· 

rescisión o la modificaci6n del mismo, segú~' l~s. consecuencias 

que se le quieran dar a la teoría. Claro está, que si el deudor 

tenía la mercancía adquirida antes de la subida de precios, no 
. . .· ... -. '.. 

puede alegar que con el cumplimiento dejara de ganar en vista del 

alza. 

' . -~ 
QUINTO. - UTRAlo A LA VOLtlNTAD Dll. LAS PAJlTllS. És 

manifiesto que si el hecho se produce por la volu~tad directa ~., 

indirecta de las partes, ~atas no pueden exonerarse del 

cumplimiento, basándose en la cláusula "Rebus ·sic stantibus", 

toda vez que caerían en el campo de la culpa. 

Es decir, que tal acontecimiento 
0

debe ser 

independiente de la voluntad de las partes contratantes, y por 
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ende, no ser personal o estar dentro de la e~fera de influencia 

de la parte perjµdicada .. O bien, repercuti6 en el contrato, 

porque la parte perjudicada se encontraba al producirse el mismo, 

en mora aolvendi o accipiendi, o bien, porque formaba parte del 

riesgo asumido en el contrato. 

SEXTO. - LA PBTICIOH DE LA PARTB INTBRBSADA. La 

intervención judicial no es de oficio en este caso, toda vez que 

para que pueda ponerse en práctica la teoría de la imprevisión es 

necesario que la parte que se perjudica con el cumplimiento del 

contrato en el cual las condiciones han cambiado, sea la que 

solicite la .intervención del ]uez para remediar el mal. 

El juez es el que debe declarar cuál va a ser la 

solución más adecuada, toda vez que las Soluciones que ·se ·den no 

operen •ip•o jureª entre las partes. 

Por otro lado, el silencio, la aceptación .de_ la 

contraprestación o la ejecución de la prestaci6n, son 

presunciones juria tantum de que existe la voluntad de no invocar 

la p,;;:otééción ·judicial a través de la teoría de la imprevisión. 

Sobre esta acción para hacer operar la "teoria de la imprevisi6n 11 

la doctrina está de acuerdo en afirmar que no es prescriptible, 

por las siguientes razones: si la situación que altera el 

contrato es permanente, se estará reproduciendo continuamente el 

derecho del afectado a pedir. la intervención judic.ial; o si la 

situac_ión irregular desapai:ece entonces aquella parte. ya: no .. 
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tendrá nada que alegar. 

131. D. LA DIPRBVISIÓN COMO INSTITUCIÓN AUTÓNOMA DI! OTRAS 
CATl!GORÍAS JURfDICAS 

No es posible confundir este instituto especlf ico 

de la· imprevisi6nt por ser una noción autónoma e independiente, 

de otras figuras jurídicas del Derecho Civil, ya que presenta 

caracteres propios. En este sentido esta autonomía la debemos 

entender como la calificación que corresponde a las instituciones 

jurídicas· conforme a los conceptos utilizados por determinado 

sistema normativo. Así presentamos algunas para ilustrar la.· 

autonomía citada. 

132. a. La leai6n 

Entendida como el vicio que resulta en un contrato 

conmutativo por la existencia en él de una desproporción 

inequitativa entre las' prestaciOnes recíprocas de las partes, 

susce'ptibles de causar a una de ellas un daño, por lo que a esta 

situación objetiva, consistente en la desproporción de las 

prestaciones, se le hace aco.mpailar de una situaci6n subjetiva 

consistente en una debilidad personal del perjudicado, tales como 

la miseria, la ignorancia, la inexperiencia o un estado de 

necesidad. 

El c. Civ. 28 consagra a la lesión como un vicio 
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objetivo-subjetivo con la salvedad apuntada, (•upra, 36 .ccc.) en 

su artículo 17. 

La lesi6n como puede observarse·. es una figura 

jurídica muy similar a la imprevisión, sobre todo si se considera 

que ambas procuran una reducción equitativa de las prestaciones 

de acuerdo a la equidad. Pero mientras que en la lesión ese 

desequilibrio de las prestaciones existe inicialmente al 

contratar y afecta al contrato desde su celebración; la 

imprevisión es posterior a la celebración del contrato, surgiendo 

durante su.ejecuci6n, sin que las partes hayan intervenidO en ese 

hecho. 

figuras. 

Debido a esto es que no pueden ser confundidas ambas 

133, b. El error 

Entendido como una noción falsa de la realidad. 

Aquí el ~rror versa sobre hechos existentes ~l contratar y es· un 

vicio ·.del consentimiento que afecta el contrato en el momento 

mismo de nacer, es decir es contemporáneo .del contrato; nlientras. 

que la ·.imprevisión supone un consentimiento 1 ibre de .vicios y se 

relaciona con un· hecho posterio~ al contrato, actúa. sobre el 

porvenir. 

Además> el error produce la nulidad del contrato, 

mientras que la imprevisión no tiene ese efecto, se9ún las·. 

circunstancias de cada caso (•upra, .. 53. ) .. 
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134. c. Bl Bnriquec:laiento •in cau•a 

Consagrado en el artículo 1882 del c. Civ. 28, al 

disponer: "El que sin causa se enriquece en, detrimento de otro, 

está obligado a indenmizarlo de su empobrecimiento en la medida 

que él se ha enriquecido." 

Se señalan como elementos del enriquecimiento 

ilegítimo: lo. Enriquecimiento de una persona; 20. 

Empobrecimiento de la otra persona; Jo. Una relaci6n entre el 

enriquecimiento y el empobrecimiento; 4o. Ausencia de una causa 

(entendiéndose por causa, que no tenga su fuente en la Ley o en 

un contrato} . 

BONNECASE (161) considera que el enriquecimiento 

sin causa tiene dos elementos constitutivos, uno de hecho y otro 

de derecho. El de hecho consiste en el desplazamiento de un 

valor en favor de un patrimonio, perteneciente a otro patrimonio. 

El elemento de derecho lo constituye la no justificaci6n de tal 

pérdida o desplazamiento de valor. Pero ambos elementos 

constituyen un todo indivisible. 

Por lo anterior no puede el enriquecimiento 

ilegítimo asimilarse a 

justa causa a que nos 

la imprevisi6n, ¡;>ues falta en aquél la 

hemos referido, que si existe en ésta, 

(161) BONNECASE, op. cit. nota (16), t. II, pp. 315 y SS. 
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teniendo el enriquecimiento·en la imprevisión por así decirlo una 

causa, que es el contrato celebrado entre las partes. 

135. d. Bl abu•o del derecho 

Reglamentado por nuestro C. civ. 28 en su 

artículo 1912, el cual dispone: "Cuando al ejercitar un derecho 

se causa daño a otro, hay obligación de indemnizarlo si se 

demuestra que el derecho sólo se ejercitó a fin de causar el 

daño, sin utilidad para el titular del derecho. 11 

Por lo que el ejercicio de los derechcis no es 

absoluto, sino limitado, más allá de esos límites se le ejerce 

abusivamente, y cuando esto sucede se tiene la intención de 

causar un daño. 

Afirma BONNECASE(l62) que el abuso de los derechos 

puede dividirse en un estado p.sicológico y en un situación 

material: "En el primer sentido, el abuso de los derechos se 

refiere al hecho de una persona de ejercitar, con el sólo fin de 

perjudicar a otra, y por tanto, sin ningún interés para sí misma, 

un derecho de que es titular. En su segundo sentido, el abuso 

de los derechos designa el acto por el cual una persona ocasiona 

un perjuicio a· otra excediéndose de los límites materiales de un 

derecho que indiscutiblemente le pertenece y que sólo en 

apariencia reviste un carácter absoluto." 

(162) Id., p. 321. 
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Si bien entre el abuso y la teoría de la 

imprevisi6ri existen analogías ya que ambos causan un perjuicio, 

se diferencían en que, en la imprevisión no medía la intención 

nociva de causar un daño, característica está del abuso del· 

derecho, ad~más, en el abuso del derecho el ejercicio de éstos se 

refiere a derechos aparentes, mientras que en la' imprevisi6n nada 

más justo que pedir el cumplimiento de una obligación que ha sido 

expresamente estipulada. 

136. •· L• fuerza mayor y el c••o fortuito 

Con r~lación a estas figuras jurídicas BORJA 

SORIANO ( 163 )' se expresa de la siguiente manera: "¿Hay diferencia 

entre el caso fortuito y la fuerza mayor? Se ha llamado caso 

fortuito al acontecimiento de la naturaleza y fuerza mayor al 

hecho del hombre. • . Hay que advertir que· cualquiera que sea el 

sentido en que se tomen las expresiones caso fortuito y fuerza 

mayor sus efectos jurídicos son los mismos." 

Por otro lado, constituye quizá el instituto más 

semejante a la imprevisión que ha dado lug~r a la revisión de 

contratos afectados por sucesos imprevisibles extraordinariamente 

onerosos para una de las partes. 

(163) BORJA-SORIANO, op. cit. nota (12), t. rr, PP• 109-110; en 
un sentido muy similar VILLORO-TORANZO, op. cit. nota (7), 
pp. 338-341. . 
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Pero su equiparación a la imprevisión no es 

posible, primero, porque el caso fortuito o fuerza mayor, 

ocacionan una imposibilidad absoluta y objetiva, en tanto que en 

la imprevisió~ s6lo hay una agravación en el cumplimiento de la 

obligación, lo que indica que hay una imposibilidad relativa; 

segundo, porque la fuerza mayor o caso fortuito, son causa de 

extinción de las obligaciones, que ya no se pueden ejecutar, 

mientras que en la imprevisión da lugar a una revisión o 

modificación de la obligaciones contractuales; por último, el 

alcance de la imprevisión es más· reducido, pues s6lo se limita a 

los contratos. Por su parte, el caso fortuito o fuerza mayor se 

le ve lo mismo en materia delictuo_sa que ,en la contractual, 

desbordando asi el Derecho de las obligaciones. 

137. E. EFECTOS DE LA APLICACI6N DB LA TBORfA DB,LA IllPRBVISI6N 

Las consecuencias jurídicas y prácticas de la 

admisión de la "Teoría de la imprevisión" y de su aplicación a 

los casos concretos planteados judicialmente, varia 

necesariamente según - las circunstancias de tales casos y la 

solicitud de parte interesada que puede dar lugar a ciertos 

efectos, sean radicales como la rescisión o a efectos atenuados, 

como puede ser una disminución en las prestaciones. 

En este mismo orden 'de ideas/'/cabe seftalar que 

existen dos tendencias sobre la forma en como funciona la teoría 
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que nos ocupa, tales son la francesa· y la alemana. La primera 

hace al juez intervenir cuando las Partes no se ponen de acuerdo, 

aplazando el cumplimiento de la obligación ó reduciendo su monto 

equivalente de conformidad con el criterio seguido por el Consejo 

de Estado (en las contratos administrativos) y no por la Corte de 

Casación (en las contratos entre particulares) . La tendencia 

germana, más práctica, generalizando el principio de seguridad 

jurídica, considera muy peligroso facultar al juez para modificar 

la cuantía de las obligaciones, ya que con ello se daría lugar a 

la arbitrariedad judicial, y no entrar en componendas que darían 

lugar a la incertidumbre jurídica. 

138. a. Diverao medio• de aplicar 1a Teoría de le 
impreviai6n 

La intervención del Poder Judicial es más clara 

cuando frente a un acto jurídico gangrenado, es decir cuando se 

ha producido la circunstancia sobreviniente e imprevisible y la 

obligación deviene excesivamente oneroso, ¿qué remedios cabe 

utilizar? Existen diversas posibilidades, una puede ser la 

resolución, otra puede ser la revisión, o bien, la pr6rroga, sólo 

por mencionar algunas de las formas en que puede ser resuelto el 

conflicto de la imprevisión. 

LA RJISOLUCI611, constituye el modo más radical de 

aplicar la noci6n de la imprevisión, consiste en anular el. ~~~o o 

contrato de que se trate operando sólo para el futuro, dejando 
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subsistentes lop efectos p~sados, en esto se diferencía de la 

RESCISIÓN, la cual si opera retroactivamente, volviendo las cosa 

al estado que guardaban antes de celebrarse el contrato. 

IA RKVISIÓK, exige evidentemente la voluntad 

coincidente de las partes, ya que revisar significa modificar el 

contrato. Semejante solución parte de la premisa de que ambas 

partes coinciden en su voluntad de proseguir las relaciones 

contractuales; pero ésto solo es parcialmente cierto, puesto que 

cada una de ellas quiera un contrato distinto: una, un 

contrato primitivo, la otra, un contrato· nuevo modificado y 

revisado. ~or lo que toca al juez con el acuerdo de los 

contratantes el revisar el contrato. 

IA SUSPBKCIÓK o PRÓRROGA, el tiermpo muchas veces 

basta por si sólo para normalizar la situación y de ahi la 

adopción de este remedio provisional. La facultad del juez de 

conceder un dilación al deudor cuenta con un antiguo abolengo. La 

introdujo el.Derecho canónico, en materia de arrendamiento y fue 

después extendida a toda clase de obligaciones a fin de moderar 

la rigurosa regla del •di•• interpellat pro homine•. ·· (las 

obligaciones a término llegado esté, se incurre en mora). 

Un último recurso de entre los tres que acabamos 

de enumerar es que los tres admiten~ ·en todo caso una 

indemnización compensatoria. 
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139. b. Contratos a loe que es aplicable la imprevisión 

Con referencia a los efectos de la imprevisión 

está lo tocante a que contratos es aplicable. Con todo y tener ya 

un fundamento, la "Teoría de la 'imprevisión" en los contratos no 

debe producir alarma o desconcierto, pues no es a todos los 

contratos a los que debe aplicarse, sino a muy reducido número de 

ellos. 

La imprevisión de los contratos como hemos visto 

(•upra, 13.8 .a.) trata de resolverlos, revisarlos o pr6rrogar1os, 

cuando circunstancias futuras provocan cambios en las condiciones 

en que fue cielebredo, debe referirse forzosamente a obligaciones 

para las cuales se fijo como fecha de su ejecución una posterior 

a la de su celebreci6n. En este sentido quedan incluidos los 

contratos de TRACTO-SECESIVO, celebrados a largo plazo, como 

pueden ser los 'contratos de suministro, entregas peri6dica~ de 

mercancías, de obras públicas, contratos de arrendamiento a largo 

plazo, mutu~s con interés también a largo plazo. En este sentido 

solamente podría aplicarse, a contratos que produjecen 

prestaciones futuras, ya sea que éstas consistiesen en una sola 

Prestación o prestraciones peri6dicas, pues si el contrato es de 

cumplimiento inmediato y al celebrarse se hubiese. cometido una 

injusti~ia notaria para una de las partes, entonces debería 

considerársele incluido· dentro de la teoría.de la lesión, o de un 

enriquecimiento sin causa, u otros vicios o acCiones. 
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Los contratos aleatorios por su parte deben 

quedar excluidos de la 11 Teor.ía de la imprevisión 11 , pueSto que el 

elemento de riesgo o azar se ha tenido en consideración al 

celebrar el contrato si las partes contratantes en el caso 

especial del contrato aleatorio han sujetado el cumplimiento de 

su contrato a ese azar, es decir, a las variaciones que pudieren 

sufrirse, debieron haber sido previstas por las mismas partes. El 

elemento "alea 11
, ha sido tomado en consideración por los 

contratantes, por lo que no existe, razón de ninguna para que en 

un mom~nto dado sostengan, para justificar el incumplimiento de 

su obligación, que las condiciones y circunstancias han cambiado 

notoriamente. (164) 

necesario 

Para que pueda apliacrse l~ imprevisión_, ee~á 

que las modificaciones. ocurridas implique una 

alteración a tal grado-exagerada, que excedan en mucho,a las 

previsiones que cualquier contratante normal~ente _prey~sor pud~ 

haber tenido, por lo tanto, se referirá exclusivamente a aqu~llas 

obligaciones en la que se ha fijado, para su cumplimiento, una 

fecha ·posterior a la celebración, de modo que entre la 

celebraci6n del contrato y su cumplimiento medie un período de 

tiempo, suficiente para permitir que los cambios prov~que 

alteraciones notoriamente radicales. 

(164) En un sentido opuesto ROCHA DÍAZ, Salvador; LOS CONTRATOS 
ALEATORIOS, México, 1969, in totwa, que.considera.que los 
contratos aleatorios son suceptibles de revisi6n cUando se 
rompe el 11 alea 11 normal y se sobrepasa en manera 
considerable ésta. 
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CAPfTULO CUARTO 

LA TBORfA DB LA DIPRKVISIÓN Blf BL llARCO DBL DBlll:CHO COMPARADO 
IJl'TllUACJ:OllAL 

SUllAaJ:Oz 

140.A) SO PBRSPBCTIVA Blf BL Dllll!ICBO BOROPBO: 141.a) La Teoría de 
la imprevisión y la •exceptio non adimpleti contractus" en el 
Derecho ·francés; 142 .b) La fuerza del principio "Pacta sunt 
servanda" en el Derecho espaflol; 143.c) El equilibrio 
presupuesta! o inexistencia de la base del negocio en el caso de 
Alemania; 144.d) Idea primigenia del principio "Rebus sic 
stantibus" en el Derecho italiano (una gran aportación) . 145 .B) 
APLJ:CACIÓJI' DB LA TBORfA DB LA DIPRBVJ:SIÓlf Blf BL DBRBCHO AllllRICAlfO 
(OJI' CASO DB BCLBCTICISllOJ: 146.a) El Derecho cubano y la 
aplicación de la imprevisión a través de la noción de la fuerza 
mayor o caso fortuito en los contratos; 147 .b) La Teoría de la 
imprevisión y su variada regulación en el Derecho argentino; 
148.c) La cláusula "Rebus sic stantibus• y el nuevo Código Civil 
peruano del año de 1984. 149. DOGlliTICA DB LA TBORfA DB LA 
DIPRBVISIÓ!f Blf BL DllRSCHO COllPAllADO. 
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140. A. SU PERSPECT:IVA EN BL DBRBCHO BUROPBO 

El gran interés que despertó la teoría que 

estudiamos, constituy6 el motivo por el cual fue incluida entre 

las materias a debatir en el Congreso de la Semana Internacional 

de Derecho, reunido en París en el año de 1937, a iniciativa de 

la Societé de Legislation Comparée, de la Societé d'Etudes 

Legislatives y por la Association de Juristes de Lengue 

Francaise, hoy Association Henry Capítant pour la CUlture 

Jurídique Francaiee, habiendo participado en dicho Congreso, las 

representaciones de cuarenta y siete paises, lo que demuestra su 

importancia. 

Las cuestiones debatidas fueron seis, entre las 

que· se encontraba la revisión de los contratos. Cada una de 

ellas dio lugar a la exposición de relatorios parciales, los que 

se encargaron a juristas destacados de varios paises, siendo las 

concluciones expuestas en un relatoría general, para e~ debate en 

sesión plenaria. 

En cuanto a nuestro objeto de estudio, la 

revisión o resolución judicial de· los contratos en caso de 

excesiva onerosidad en el cumplimiento, por motivo de 

circunstancias imprevistas, la materia fue tratada frente a las 

legislaciones de Alemania, Inglaterra, Francia,. Hungría, Italia, 

Líbano, Noruega, Polonia,' Suecia, Turquía, Yugoslavia, Jap6n y 
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Rumanía, respectivamente por VOLKMAR, .GUTTERIDGE, .LALOU, entre 

otros. En el relato general M. NIBOYET, sintetizó esos trabajos 

preliminares y clasificó las legislaciones en dos grandes grupos: 

PRIMERO, las NO revisionistas, y SEGUNDO, las revisionistas. 

En virtud de que no presenta ningún interés para 

el fin que nos proponemos referirnos detalladamente a las 

múltiples legislaciones que se ocupan de la imprevisión en el 

mundo, s6lo se mencionan algunas a fin de que se tenga una 

impresi6n de lo que· ocurre sobre la cuestión que nos ocupa en 

diversos paises, lo cual trataremos de manera muy general. 

Las legislaciones como hemos mencionado antes se 

dividen en dos grupos. Dentro del grupo de las que no son 

paitidarias de la aplicación de la "Teoría de la imprevisión" se 

encuentran Francia, España y Cuba. Por lo que toca· a los 

ordenamientos jUrídicos que si admiten la "Teoría de la 

imprevisiÓn 11 , podemos mencionar a Alemania, Italia, Argentina y 

Perú, paises que mencionamos de· una manera enunciativa y no 

limitativamente, quien desee tener un estudio más completo sobre 

la legislaci6n de otros paises con relación.a nuestro tema, deben 

consultar el interesante libro de Eugenio OSVALDO-GARDINI,. 

denominado .la "Teoría de .la imprevisión", en el que se contempla 

el Derecho francés, . italiano, .inglés, al~mán, mahometano, 

egipcio, espafiol,_ polonés, suizo, belga, austríaco, sovietice, 

j.aponés, chino, libanés, nor~eamericano, y s;udameri.cai;io,. en .cuyo. 
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trabajo afirma el autor que: "Son pocos los C6digoé · que de una 

manera expresa e indubitable, se ocupan de los casos en los 

cuales, después de perfeccionado un contrato, por circunstancias 

sobievinientes, imprevistas e imprevisibles, las condiciones en 

que fue celebrado cambian de tal modo que hace muy dificil o muy 

onerosa la ejecuCi6n por el detidor, o dejan absolutamente sin 

garantía al acreedor." (165) 

Dicho todo lo anterior expondremos las 

legislaciones que van a ser objeto de nuestro estudio, 

mencionando en primer término, aquellas que rechazan la ádmisi6n 

de la teoría de la imprevisión, para luego referirnos a las 'qUe 

aplican la teoría en los contratos a los que ya nos hemos 

referido. 

141. a. La Taor!a da la imprevi•i6n y la •excaptio non 
adimpleti contractus• en el Derecho franc•• 

Como lo hacen notar PLANIOL y RIPERT(166), la 

jurisprudencia siguiendo la doctrina predominante se ha negado a 

modificar las condiciones de los contratos, que consideran 

intangibles y sólo susceptibles de ser resuelto.a o suspendidos 

por aplicación de la •axcaptio non edimplati contractu•• es decir 

cuando falta la contraprestación y en la medida en la que falte. 

Ya en los afies 1852, 1853 y 1856, la Corte de 

(165) Apud. por BADENES-GASSET, op. cit. nota (144), p. 16. 
(166) PLANIOL, op. cit. nota (88), t. VI, vol. I, p. 557. 
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Casaci~n desestimó pretenciones de contratantes fundadas en el 

aumento de impuestos o derechos aduaneros, y desestim6 también 

pretenciones similares al resolver un contrato ~~ segur~ de 

sustici6n militar cuando una ley, en forma imprevista, aumentó 

considerablemente el~ contingente anual llamado a las armas, 

haciéndose mucho más oneroso para el asegurador el cumplimiento 

del contrato. 

Así también y puede decirse que con mayor raz6n, 

•a. fortiori•, en materia de locación de servicios por tiempo 

indeterminado, la jurisprudencia francesa declar6 que el 

locatario o patrono no queda librado de sus obligaciones aunque 

las circunstancias de la guerra le privarán de su clientela, y 

que en caso de despedir a su personal debía abonar el salar_io 

correspondiente hasta el vencimiento del plazo, si hubiese uno 

e8tip~1a~~-. 

Así también, en materia.de locación de inmuebles 

r. má.s especialm_ente tratándose de teatros, casinos, hoteles 

tf7rmales, etc. , los Tribunales galos mantiene vigente la 

ol:?l~g~ci6~ de pagar el alquiler convenido, aunque por efecto de 

guerr~ el .locatario no pueda obten~r. d~l inmueble t9dO el 

prov~c.ho o el disfrute espei;ado. S6lo ha admitido la 

11 resiliation 11 de la locaci6n o la disminución del alquiler, por 

aplicación del artícura· "1722 del c. Civ. fra., cuando se prueba 

que existe absolU:ta impo~_ibilidad de disfrutar _de .. la qos~. 
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arrendada, como consecuencia de la guerra. Además, la 

jurisprudencia francesa hace extensivas a todos los acreedores de 

sumas de dinero la regla del articulo 1895 del propio Código, que 

excluye la revisión cuando se trata de un préstamo de dinero, 

aunque se desvalorice la moneda en que debe efectuarse la 

devolución del préstamo un ejemplo de esto último lo encontramos 

en el art. 2389 del C. Civ. 28 que dispone: "Consistiendo el 

prestamo en dinero, pagará el deudor devolviendo una cantidad 

igual a la recibida conforme a ·la ley monetaria vigente al tiempo 

de hacerse el pago, sin que esta prescripción sea renunciable. Si 

se pacta que el pago debe hacerse en moneda extranjera·, .la 

alteración que ésta experimente en valor, será en daño o 

beneficio del mutuatario." 

En el famoso caso del ºCanal Grappone 11 , se 

encuentran el primero de los dos •1eading ca••• (caso principal), 

siempre recordados en esta materia. En el siglo XVII, el 

pr9pietario del canal Grappone, situado en la comuna de 

Palisanne, había contratado con los dueños de los inmuebles 

limitrofes beneficiados por el agua del canal, el pago de una 

cuota o canon fijo periódico, por el regadio, en contrato de 160 

años de plazo. Durante el curso de ese contrato sobrevinieron 

importantes oscilaciones en el valor de la moneda y otras 

circunstancias, como la guerra franco-alemana de 1870, por las 

que resultaba ínfimo aquel canon originalmente convenido por el 

uso del agua del canal. El sucesor del primitivo propietario de 

- 301 -



éste, demandó un aumento razonable del canon estipulado y el 

Tribunal de Aix, en 1074, declaró viable esa demanda, 

considerando que en los contratos sucesivos no se aplica el 

articulo 1134 del c. Civ. fra. y que el Derecho admite 

modificarlos por decisión judicial, cuando no existe' ya 

correlación equitativa entre el rédito de una parte y la carga de 

la otra. Pero la Corte de Casación, invocando y aplicando 

textualmente el articulo 1134 del referido Código y atemorizada 

por la excesiva generalización de esa sentencia la revocó, 

enten~iendo que en los contratos de tracto sucesivo ni el tiempo 

ni las circunstancias pueden considerarse para modificar los 

pactos celebrados. El Tribunal de Justicia francés estimó, que la 

regla del articulo 1134 dei c. Civ. fra. es general, absoluta y 

rige los contratos cuya ejecución se extiende a épocas sucesivas, 

lo· mismo· que- a los'de cualquier otra naturaleza, y.·en ningún caso 

co~responde a los' Tribunales, por equitativa que pueda parecerles .. 

su decisión,· tomar en consideración · el tiempo y las 

circunstancias para modificar las convenciones de las partes y 

sustituir por cláusulas· nuevas las que habían · sido ··libremente 

aceptadas por los contratantes.-

La misma Corte de Casación reiteró ese criterio 

es.encialmente_ fundado en la obligatoriedad de l~s convenciones, 

en fal~o~ pronunci~dos en.casos planteados durante la guerra de 

19~0 _,Y. a~n. posteriorme~t~ a ella. 

Sin·e!mbargo, el·criterió de 'ese elevado Tribunal 
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no fué respetado cuando se plante6 el caso de un contrato de 

servicios públicos. Durante la guerra europea de 1914-1918 

ocurrió el segundo 11 leading case 11 famoso en esta materia: el 

célebre "Caso de la compañía de Gas de Burdeos contra la 

Municipalidad de Burdeos" y en tal oportunidad el Consejo de 

Estado reconoció que el alza anormal del precio del carb6n, en 

una proporción tal que no sólo tenía un carácter excepcional, 

sino que entrañaba un aumento en el costo de fabricación del gas,. 

lo que sobrepasa todos los cálculos y los limites máximos que 

habían podido ser previstos por las partes al concluir el 

contrato, y reenvío a las.partes litigantes al Tribunal judicial 

inferior a· fin de que. fijase la indeminizaci6n que la 

Municipalidad debía abonar . a la Compañía de Gas para que ésta 

pudiese continuar su servicio público. (167) 

La doctrina de ese pronunciamiento se generaliz6, · 

y así se acordaron indánmizaciones Para la co'nstrucci6n de'i 

subterráneo de París, denominado 11Metro¡)olitain 11 , y a · 1as 

empresas de gas desplazadas por el nuevo sistema del alumbiad6 

eléctrico. También se aplic6 el principio en contratos de 

suministro, de,transportes, de seguros, etc. 

Posteriormente se dictó la famosa Ley F.a~llot, 

del 21 de enero de 1910, a la cual ya nos hemos , ,re~erido 

(167) BONNECASE, op. cit. nota (16), t. II, p. 351. 
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(aupra, 125.aa.), y otras leyes que prorrogaron locaciones 

terminadas durante la guerra. Otras redujeron los alquileres, y 

una ley del 9 de marzo de 1918 consider6 como causal de rescisi6n 

del contrato, sin indemnización, la muerte del jefe de ,familia en 

la ~erra. 

Agreguemos que, un amplio sector de juristas 

franceses contemporáneos, se niegan a admitir la doctrina de la 

imprevisión ·en cualquier de sus formas, y en los trabajos 

preparatorios de la reforma al Código Napoleón, la Comisi6n 

Plenaria ha aceptado expresamente el vicio de "lesi6n" como causa 

de anulación de los actos jurídicos, pero no el de la "lesi6n· 

sobreviriiente 11 , que es el supuesto de la imprevisi6n; pero se ha 

dicho que indirectamente si puede aplicarse de acuerdo -con. las 

disposiciones del propio C. Civ. fra., como el párrafo· tercero. 

del articulo 1134, que pres~ribe ,que los contratos deberán 

cumplirse de buena fe, que el tratar ~e exigir del deudor el 

cumplimiento de su obliga~i6n cuando ésta ha .devenido muy onerosa 

es contrario a la buena fe. Tal argumento ha sido objetado de 

falso, p.orque el artículo en cuesti6n obliga al deudor a cumplir 

sus obligaciones tal como han sido pactadas y además a todas las 

consecuencias que deriven de la buena fe, la equidad, el uso y la 

ley~-· ·si"eñdo 'una consecuencia lógica de ·los dos incisos anteriores 

deÍ' p:i:opfo articulo. 

Se han invocado también el precepto.1150, que 
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dispone que le deudor está obligado a cubrir los daños y 

perjuicios previstos o previsibles al celebrarse el contrato. 

Este argumento también es falso, porque el legislador tuvo como 

objetivo, en tal disposición, el repartir entre el acreedor y el 

deudor los riesgos cuando por culpa exenta de dolo se hubiese de 

proceder a la liquidaci6n del la situaci6n contractual, según loa 

opositores de la imprevisión. 

También se intentó apoyar la noción de la 

imprev-isí6n en el artículo 1156, que dispone atender en los 

contratos a la común intención de las partes contratantes. Como 

es de observarse, tal disposición se refiere a la interpretación 

de la voluntad obscura. Por lo que se llega a la conclusiónode 

que ea necesario renunciar al intento de fundamentar la te'oría· ae 
la imprevisión en texto legal alguno del C. Civ. fra. 

Sin embargo, BONNECASEÜ68) considera· que el C. 

Civ. fra. no admite la noción de la imprevisión con sus 

consecuencias ni de una manera directa, ni por vía indirecta e 

impl!cita al amparo de ciertos textos. Propone como solución al 

problema de la imprevisión lo siguiente: "Consideramos que ··la 

acción de la imprevisión está admitida por el Derecho Civil 

actualmente en vigor ... al amparo del papel permanente de la 

noción del Derecho en el desarrollo· positivo. Estimamos, .además, 

(168) BONNECASE, op. cit. nota (130), t. III, pp. 616-629. 
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que lejos ~e ponerse en pugna con los textos del Código Civil, 

está solución se concilia con las directivas generales que se 

desprenden de· ellos." 

A continuación examina las aplicaciones de la 

noci6n de impreviai6n en loa artículos 1244 y 565 del C. Civ. 

fra.: el primero da al juez facultad de conceder al deudor plazos 

para el pago, y el segundo proclama que el derecho de accesión 

cuando tiene por objeto dos cosas muebles que pertenecen a dos 

dueiios . diferentes, está· enteramente subordinado a los principios 

de .la equidad natural. Después el autor se refiere al articulo 

1_135, .. según el cual loa convenios obligan a todas las 

cons.ecuenciaa que la equidad, el uso o la ley dan a la obligaci6n 

según su naturaleza. 

A pesar de todos los argumentos que· se dan en 

favor de la teoría de la imprevisión, la jurisprudencia francesa 

(por lo que se refiere a la Corte de caaaci6n) ha resistido loa 

esfuerzos de estos doctrii:ia:r;ios, manteniendo la. obligatoriedad 

del contrato. y considerando como única liberatoria de las 

obligaciones del deudor, la imposibilidad absoluta. 

- contrastando Por·· último con este rigor, el 

Consejo d~ - Estádo si . ha recogldo francamente la nación -de la 

permite · la revisión de·· los- contratos 

,administrativos, a través de la noción de HECHOS DEL PRINCIPE 

(infra, 203.d.). 
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142. b. La fuerza del principio •Pacta aunt. ¡aervanda• e.n. 
el Derecho eapal!ol 

El principio fundamental del C. Civ. esp. es el 

de "Pacta· sunt servada", consagrado en los artículos 1256 y 1258, 

y ·existen preceptos como- los artículos 1575 apartado, lo.,_ 1576., 

1593 y 1625 apartado 2o., que niegan trascendencia ~ cierta.a 

alteraciones de circlinstancias. Pero corno lo hacen notar los 

catedráticos de la Universidad de Barcelona, PÉREZ-GONZÁLEZ Y 

José ALCUER(l69}, fuera de los casos en que existen disposiciones 

concretas como las mencionadas precedentemente, nada se opone: 

" . . . para que en los demás se de valor a la al teraci6n de las 

circunstancias, a tenor de las ideas que laten en la clátisula 

'rebus sic stantibus 1 y en las doctrinas del interés 

contrapuesto, de la equivalencia, de la presuposici6tl y de la 

desaparición de la base del negocio, ya que todas ellas conducen 

a ~g~al comparaci6n de los intereses·de las Partes, que debe ser 

la justa consecuencia de los principios de la buena fe (articulo 

l.. 258) y de la reciprocidad no s6lo formularía y aparente sino 

econ6mica y real de las obligaciones en los contratos bilaterales 

(arta. 1.124, 1.274 y l.289 ap. l, prop. 2) ... " 

Agregan dichos profesores, que: 11 ••• de una manera 

paladina, aunque con técnica imperfecta y por un conducto 

(l.69) ENNECCERUS, et. all., op. cit. nota (147), t. II, vol. I, 
pp. 206 y s. 
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l.258) y de la reciprocidad no sólo formularía y aparente sino 

económica y real de las obligaciones en los. contratos bilaterales 

(arts. 1.124, l.274 y l.289 ap. l, prop. 2) ... " 

Agregan dichos profesores, que: 11 ••• de una manera 

paladina, aunque con técnica imperfecta y por un conducto 

equivocado, el Tribunal Superior ha venido a reconocer en la 

sentencia del 25 de marzo de l9l3 que la alteración de las 

circunstancias básicas del negocio pueden·determinar un derecho 

de resoluci6n." 

En el caso se trataba de un contrato de seguro de 

incendios, y la sociedad aseguradora redujo su capit~l social a 

la décima parte, perjudicando así la garantía de los asegurados; 

el Tribunal declaró procedente la resoluci6n del contrato en 

b~neficio del asegurado. Comentan que esa sentencia puede sei 

punto de partida para la formación de una doctrina que, teniendo 

en cuenta necesidades prácticas y las exigencias de la equidad y 

la buena fe, derive de la desaparición de la base del negocio un 

derecho de resolución a favor del perjudicado. 

Pese a todo ello el principio fundamental que 

inspira a la legislación espai'lola como se ha advertido es el 

11 Pacta sunt servanda 11 , que energícamente se encuentra consignado 

en el artículo 1091 del C. Civ. esp. que dispone: 11 Las 

obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley 

entre las partes contratantes y deben cumplirse al · ~enór de· 'ios 

mismos." 
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Pero frente a este principio'de obligatoriedad de 

los contratos y a la resolución de los contratos por cambios de 

las circunstancias en que fueron celebrados (que s6lo es un punto 

que trata la imprevisión, pues pueden ser revisados, modificados 

o prorrogados) se ha buscado el fundamento. a la excepción. 

Ante la ausencia de preceptos que autoricen o 

prohiban la teoria de la imprevisión, escribe TERRAZA 

MARTORELL(170): " ... estamos de acuerdo con el criterio de que 

par& aplicar la cláusula •rebus sic stantubus• de un modo general 

en el derecho español, hay que recurrir al articulo 1105 del 

Código Civil, ampliando claro está, el concepto clásico de caso 

fortuito que eri él se expresa." 

Agrega este mismo autor que la aplicación de la 

cláusula 11 Rebus sic statibus 11 , como una temperación de la 

doctrina tradicional del caso fortuito, tiende a prevalecer en la 

doctrina y en la Jurisprudencia, concluyendo que el principio de· 

obligatoriedad de los contratos tiene la suficiente flexibilidad 

como para que una jurisprudencia comprensiva encuentre soluciones 

adecuadas a la tendencia que hoy·p~evalece y que de acuerdo con 

determinados articules del. c. Civ. esp., se podria construir una 

doctrina general, que de valor a la alteraci6n de las 

circunstancias al tenor de las ideas de la buena fe y de la 

(170) Apud, por VILLARINO-ESPINOZA, op, cit. nota (143), p. 43. 
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reciprocidad de las obligaciones. 

BADENES-GASSET(171) pretende encontrar el 

fundamento de la revisi6n contractual por parte del juez, en los 

artículos 1258 del C. Civ. y en el 57 del de Comercio españoles, 

que consagran el principio de la buena fe. Dice este jurista 

ibérico que el principio de la buena fe debe ser un predicado de 

todo Derecho, hasta el punto de ser una línea divisora que 

separe. a los hombres en dos campos: los que obran de buena fe Y, 

los que obran de mala fe (mala intenci6n para nosotros 11upra, 

32.eee.e.). Además del principio de la buena fe, el e, Civ. esp: 

consagra el principio de la recíprocidad, no sólo formularia .. Y. 

aparente, sino econ6mica y real, de las prestaciones en los 

contratos bilaterales (artículos 1124, 1274 y 1269). 

Se cual fuere la solución adecuada, la verdad es 

que ~l c. Civ. esp. no. contiene dispositivos que, favorezcan el 

acog~miento,. gener.al y expreso de la "Teoría de la imprevisi6n 11 • 

No obstante. lo anterior, la Jurisprudencia España.la, registra 

además del fallo precitado del 25 de marzo de 1913, algunos otros 

que también re~onocie~on que la alteraci6n de las circunstancias 

básicas .. del negocio pueden determinar un derecho de resolución. 

En sentencia· del 13.de juriio de 1944 el Tribunal· 

(171) BADENES-GASSET, op. cit. nota (144), pp. 174-198. 
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Supremo de Justicia declaró que el principio de la autonomía de 

la voluntad, que exige el cumplimiento de lo pactado, en los 

propios términos convenidos, admite sin erltbargo, ciertas 

restricciones por razón de la buena fe que preside la 

contratación (art. 1258 del C. Civ. y 57 del c. de Comercio 

españoles) y más concretamente por razón del elemento de justicia 

objetiva implícito en la exigen~ia de causa en los contratos, 

referida esencialmente a los onerosos, a la reciprocidad o a la 

equivale~cia.de las prestaciones. Agregó que es preciso reconocer 

la facultad judicial de modificar el contrato, si bien sólo con 

gran cautela y notoria justificación se podrá hacer uso de esa 

facultad modificadora. Por ello y en consecuencia declaró el 

Tribunal que, por razón de alteración sobrevenida de las bases 

previstas por los contratantes, era procedente modificar un 

contrato. de compraventa de aceite celebrado entre dos 

comerciar:ites en j Unio de 1936 ,, en situación en que el comprador 

había abonado el precio pero el vendedor. no había podido 

r.emitirle el aceite por haber sido requisitado por las 

autoridades de los "rojos" y terminada la lucha el comprador 

pretendia que se le hiciera efectiva la entrega por .el mismo 

preci.o convenido y ya pagado, no obstante ·haber .aumenta~9 

considerablemente su valor. 

Más recientemente, en sent'encia del 15 de junio 

dio 1945, el mismo Tribunal Supremo, sin negar la posibilidad de 

admitir la ·c1áusuia 11 Rebus sic stantibus 11
, por el contraiio la 

- 311 -



reconoció implícitamente al rechazar una demanda por considerar 

que no podía decirse que en el caso de autos se haya producido un 

verdadero e imprevisible desequilibrio. 

También cabe citar la abundante "Legislaci6n de 

emergencia 11 , que si bien no entrañan ·1a derogaci6n dé los 

principios informadores del oerecho común, hacen presentir los 

rasgos de un ordenamiento futuro.· Agreguemos que una ley del s·ae 
noviembre de 1940, denominadá.. "Ley sobre contrataci6n en zona 

roja 11 , dispuso en su artículos 6° y 7º respectivamente 

atendiendo a la conmoci6n general causada por· la revolución· y la 

guerra, que: "En los contratos de prestaciones recíprocas el · 

incumplimiento de la obligaci6n lleva aparejados a favor del que 

la cumpli6, los derechos consignados en el ·art. 1124 del C6digo 

Civil; pero si quien incumplio su obligaci6n· probase que· el· 

motivo del incumplimiento fue su situaci6n desventajosa en la 

zona· roja, en términos suficientes' a impedir o dificultar 

gravemente la prestación· a que se hallaba obligado, podrá 

oponerse a la resolución del contrato', quedando en todo caso 

exen:to'dé la obligación de indemnizar" y además "Las obligaciones 

pendientes de cumplimiento a que vengan obligados los 

contr8tantes Por' suministro o suministro y obra, pactádas 'antes 

del 18 de julio de 1936, o bajo el dominio ·marxista, se regirán 

por, los . pr.ecios del contrato, solament~ modificables 

equi~.a~iv:a_m,ente para restablecer un.a más justa ~~Cíl_lrocida~, e~ 

el , caso _d.~ que .circunstancias poster~ores al co~trato, .Y 
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derivadas de la revolución o de la guerra, hubiesen determinado 

una grave desproporción que alcanzare a significar una lesión 

superior a más de la tercera parte de su verdadero valor. 11 (172) 

143. c. Bl equilibrio presupuastal o inexistencia de la 
ba8e del negocio en el ca•o de Alemania 

La doctrina prevaleciente entre los autores 

siguiendo con mayores o menores variantes la idea fundamental de 

WINSCHEID, sobre l~ 11 Presuposici6n 11 , acoge el principio que 

estamos ·estudiando. Se basan principalmente en las nociones del 

"fin dél negocio" y de "las representaciones de las partes sobre 

las circunstancias de hecho" (económicas, jur!dicas y de otra 

índole) que las deciden a contratar. Por ello los autores 

alemanes se refieren a ese principio bajo J.a denominación del 

"EQUILIBRIO DE - LAS PRESTACIONES" o "DE LA DESAPARICION -DE 

LA BASE DEL NEGOCIO", conceptos que como se ve tienen su 

filiación evidente en la doctrina de WINDSCHEID (•upra, 

114 .aaaa.) -. 

Sin embargo, el C. Civ. ale. no contiene un 

precepto que haya consagrado explícitamente el principio de la 

imprevisión, aunque como lo hace notar ENNECCERUS(173), esta 

consagrado en los viejos Códigos como el de Baviera, el Codex 

(172) Cfr. REZZONICO, op. cit. nota (154), p. 79. 
(173) ENNECCERUS, et. all., op. cit. nota (147), t. II, vol. I, 

pp. 206 y s. 
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Maximilianus Bavarious, de l756 en su cuarta parte, capítu+o :15, 

articulo 12 y por el "Landrecht Prusiano" o Código General para 

los Estados Prusianos de 1791 en su articulo 377 a 380 inclusive 

(•upra, 107.ccc.). Sin duda el codificador alemán tuvo presente 

que la jurisprudencia del· Derecho coman anterior al Código 

vigente lo había desestimado como principio general, por 

considerarlo peligroso para la seguridad contractual. 

A pesar de ello, se ha hecho notar que _diversos 

preceptos aislados del mismo c. Civ. ale. suponen aplicaciones 

particulares de la noción de la imprevisión. Así, se observa que 

en el titulo dedicado a la transacción se contempla un caso de 

error· o imprevisión, pues el artículo 779 dispone:· •El contrato 

por el que se termine por recíprocas concesiones un litigio o la 

·incertidumbre de las partes sobre una relación de derecho, será 

ineficaz cuando el estado de cosas supuesto segíin el teno~ del 

contrato, no responda a la realidad y el litigio o incertidumbre 

citado no habría surgido si las partes hubieran conocido el 

estado del negocio. Se equipará a la incertidumbre del lapso o 

relación de derecho la incertidumbre del resultado de una 

acci6n. 11 

Son también preceptos aislados en los que se 

presta conside:ración al fin q.el negocio y a las circunstancias 

decisivas para la consecución de ese fin, loa artículos 626 y 723, 

del c. ciV. ale., que reconocen al dere~ho de denun~iar P~r una 
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razón importante los contratos de servicios y de sociedad, 

respectivamente, en razón de la alteraci6n de las circunstancias 

que existían al concluirse al '·contrato. 

Lo es también, como lo señala ENNECCERUS, el 

artículo 812, apartado l, proposición 2a., que declara que hay 

enriquecimiento sin causa y obligaci6n de restituir, cuando el-. 

resultado perseguido, según el tenor del acto jurídico, por·medio 

de· la prestación, no llegue a realizarse. 

También se han señalado los artículos 321 y 610 

del mismo C6digo como vinculados a la "Teoría de la imprevisión", 

pero a nueStro juicio, si bien se mira, esos son casos de 

aplicación de la •exceptio non adimpleti contractu••. Dispone en 

efecto el artículo 321: "Cuando alguien está obligado a. una 

prestación en virtud de un contrato sinalagmático y después de 

la conclusión del contrato sobreviene una disminución esencial en 

la fortuna de la· otra parte, que compromete el derecho a la 

contraprestaci6n, puede·rehusarse a cumplir la prestaci6n·que·le 

incumbe hasta que la contraprestación sea ejecutada o que se le 

hayan acordado suficientes garantías". y el artículo 610 

preceptúa a su vez: "El que ha prometido hacer un préstamo, en 

caso de duda puede revocar su promesa cuando el estado de fortuna 

de la otra parte sufra una alteración esencial que ponga en 

peligro el derecho a la restituci6n. 11 

Por su parte el legislador alemán sancionó una 
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legislación de emergencia similar a la de otros paises, con leyes. 

de moratoria, de alquileres, impositivas, etc., que consideramos 

inspiradas en la noción de imprevisión. 

La Jurisprudencia alemana no le reconoce la 

categoría de principio general, pero la ha aplicado en diversos 

pronunciamientos fundándose en el concepto de la "imposibilidad 

económica 11 equiparada a la 11 imposibilidad material n; o en el 

concepto de "la equivalencia de las contraprestaciones 

presupuesta al concluirse el contrato" o· 11 en la desaparición de 

la base del negocio 11 ; mención explícita de la cláusula nRebus sic 

stantibus 11 , o en la interpretación del contrato. 

Fundado sobre .una u otra noción el Tribunal .del 

Reich, en· númerosos fallos -reconoció el derecho de pedir la 

resolución del contrato cuando por consecuencia de las 

alteraciones esenciales de la situación económica, prodl;lc.idas por 

la guerra. o. por la revolución, la prestación. se hubiera 

convertido desde el punto de vista económico, en otra 

completamente .distinta de la que originalmente pensaron y 

quisieron .las partes, de suerte que el forzar al cumplimiento 

resultase contrario a la buena fe. 

Han declarado por ejemplo, que siendo la finalidad 

de los contratos de seguZ.o conferir un protección· eficaz contra 

ciertos riesgos, hay derecho a resolución cuando ias 

circunstancias se han modificado de tal manera que peligran las 
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pretenciones del asegurado; que si surgen nuevas e importantes 

dudas, hay lugar a resolver un contrato celebrado con el fin de 

evitar el concurso; que también es resoluble la promesa de renta 

que una madre hace a su hijo sobre la base de sus ingresos, que 

posteriormente disminuyen; que es condición tácita en el 

"contrato de espera", que no se altere la solvencia del deudor; 

que una alteración radical de los precios puede, en determinadas 

circunstancias, justificar la objeción fundada en el artículo 242 

del C. Civ. ale. ("El deudor está obligado a efectuar la 

prestaci6n según lo exigan la buena fe y la intenci6n común de 

las partes, determinada por los usos y costumbres") y en el 

artículo 157 ("Los contratos deberán interpretarse como exige la 

buena fe y la intención de las partes, determinadas según la 

costumbre), aunque a la vez no se dificulte la prestaci6n; que en 

un contrato de arrendamiento por largo plazo, con suministro de 

fuerza para fines industriales, había derecho a exigir la 

elevacion del alquiler o resolver el contrato, por razón de una 

alteraci6n extraordinaria del valor de la contraprestación 

calculada y expresada en moneda desvalorizada y por razón de la 

ruptura plena de la equivalencia de las prestaciones recíprocas, 

propuesta al concluirse el contrato. 

En fallos de los años 1916, 1918 y 1920, la Corte 

de Leipzig declaró que los articules 242 y 325 del C. Civ. ale. 

exigen la buena fe en la ejecución del contrato y ésta no puede 

cumplirse por el deudor ni ser reclamada por el acreedor cuando 
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por consecuencia de modificaciones completas sobrevinientes de 

las circunstancias esta ejecución se convierte económicamente en 

otra y no corresponde a la que habían pensado y querido 

primitivamente las partes. En tales pronunciamientos se asimil6 

la imposibilidad económica a la imposibilidad de hecho. 

En su estudio sobre "La revisi6n de los contratos 

por el juez en Alemania" VOLRMAR.(174) menciona otros 

pronunciamientos de los Tribunales alemanes que han acogido el 

principio de la imprevisión, basándose· en la noción del "deber 

recíproco de fidelidad" y en el precepto del articulo 138, 

párrafo tercero del C. Civ. ·ale. Así, por sentencia del 21 de 

septiembre de 1920, el Tribunal del Reich, reconoci6 que es 

posible extender· la cláusula "RebuS sic stantibus" prevista en 

los artículos 321 y 610 del C. Civ. ale., cuando media un 

desequilibrio económico nacido del fin imprevisto de la guerra, 

pues según el artículo 242 del mismo ordenamiento la'· buena . fe 

debe presidir la ejecución de las obligaciones del deudor; y 

también debe regir el derecho del acreedor a la ejecución·, y 

porque si el artículo 325 considera la imposibilidad ·de la 

prestación como una cauáa"de libei:ación~ esa imposibilidad puede 

ser no sólo material, sino también econ6mica·. Por ello; el 

Tribunal del Imperio admitió que en los contratos de ejecución 

sucesiva.escalonada en un plaz~ bastante largo, si las parte~ 

(174). Apud. por REZZONICO, op. cit. nota (154) •. pp. 64-65. 
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continuaban la ejecuci6n del contrato, no obstante la 

desvalorizaci6n, el juez tendría el derecho de modfficar las 

contraprestaciones teniendo en cuenta las nuevas circunstancias. 

Por sentencia del 2 de abril de 1935, el Tribunal 

del Imperio declaró que la parte obligada a efectuar una 

prestaci6n, que ha sufrido una pérdida a consecuencia de la 

desvalorización del d6lar, puede pretender una compensación, 

sobre e.l fundamento de la noción de buena fe; es decir una 

repartición equitativa del riesgo según las circunstancias del 

caso. 

En sentencia del mismo mes y año, en un caso de 

locación de servicios, reconoció el juez el derecho de determinar 

las retribuciones contractuales, modificándolas, pues el 

principio 11 Pacta sunt servanda 11 no vale sino con la restricción 

muy natural de que el contenido de la prestación, en su género y 

en su extensión, es función de las nociones de la buena fe y de 

la costumbre (art. 242 del c. Civ. ale.). Por lo cual, un 

empleado particularmente bien retribuido debe tener el 

sentimiento de una uni6n estrecha con la empresa, y en caso de 

cambio completo de la situaci6n, no puede suscitar pretensiones 

que si fueran totalmente satisfechas podrían comprometer la 

existencia misma de la empresa. 

En fallo del Gran Senado Civil, de marzo de 1936,· 

se declaró: "Cuando en un acto jurídico la prestación y la 
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c~ntraprestaci6n son manifiestamente desproporcionadas, pero 

faltan otras condiciones de la lesión (Art. 138, párrafo 2 del c. 

Civ. ale.}, este acto es nulo en virtud del artículo 138, párr. 

lo., si se ha constatado además de la desproporción de ·las 

prestaciones, que el acto ·según su contenido, sus motivos y su 

fin, es contrario al sano buen sentido popular. 11 

En sentencia del Tribunal regional de Saarbruken, 

de marzo del año 1936, se declaró: "Convencido de que todo 

derecho encuentra su límite en la noción de la buena fe, el 

Tribunal estima que el ejercicio de Un derecho, aún contractual, 

llega a ser inadmisible cuando es perseguido en una época en que 

las concepciones y las circunstancias sociales y económicas han 

cambiado por completo. Una tasa del interés del 12t ha podido 

corresponder en 1928 a la situación económica de entonces; no se 

sigile que esta tasa deba ·aer mantenida para el futuro. El 

Tribunal ha concluido que parecia legitimo admitir una tasa del 

10\r para 1929, del et· para el periodo de 1931-1933, y del 6t a 

partir de 1934." 

Por el~o expresa el mismo VOLKMAR(175): • ... que 

la .evolución jurisprudencia! nacida del desequilibrio económico 

consecutivo a la inflación, ha terminado por conc7der al juez 

el derecho de intervenir en los contratos, en la medida en que 

(175) Ibidem., pp. 66-67. 
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esta intervención era imperativamente impuesta por la acción de 

la bUena fe". Agrega· que después del fin de ·la guerra " ... la 

jurisprudencia y la legislación alemana han multiplicado los 

casOs de intervención del juez en las relaciones cOntractuales, 

como resultado de una evolución progresiva de las concepciones y 

nociones jurídicas; que se extendió la noción de imposibilidad 

fuera de los límites primitivamente previstos por el legislador,. 

asimil&ndose la imposibilidad moral a la imposibilidad real 

(artículos 324 a 326 inclusive del C. Civ. ale.) y entendiéndose 

que los contratantes no son antagonistas, sino compañeros 

asociados en vista de un fin fijado de común acuerdo, de cuyo 

acuerdo nace el deber de fidelidad, cuya obligación provoca una 

abligaci6n de daños e intereses o la supresión del contrato". Y 

defen.diendo esa posición, concluye VOLKMAR que: "· .. es justo no 

considerar la relación obligatoria como un todo definitiva y 

rigidamente establecido por la convención de las partes sino como 

un hecho org&nico susceptible de desarrollo a consecuencia de 

acontecimientos nuevos." 

144. d. Idea pr:l.aigania dal principio •aebu• •ic 
•taatibua• ea el Dereobo italieao (une gran· 
eportaci6al 

En Italia el principio de la imprevisión fue ya 

pronunciado por ALCIATO. jefe de la escuela hitórica de los 

humanistas y muchos otros juristas, como PACCHIONI, MANTICA, 

RIHERI, GRAZIANO, POYAJI, CATTANEO Y.BORDA, GALDI, FERRAZOTI 
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citados todos ellos por BRANCA(l76). 

También es preconizado por la alta autoridad,de 

GIORGI, COVIELLO, BARSANTI, GIOVENE, OSTI, PESTALOZZ.A, BRUGI, 

MANARA, RUGGERO y. otros, contra la opini6n .. de PUGLIESE, STOLFI 

entre otros, que lo consideran inadmisible, por lo menos en el 

Derecho privado, aunque se inclinan a aceptarlo tratándose de 

contratos de Derecho Administrativo, por la prestaci6n de 

servicios público o la ejecución de obras ~úblicas. 

El 11 leading case 11 jurisprudencial está constitUidO 

por un fallo de la Corte de Casaci6n de Turín, del 16 de agost'ci 

de 1916, qUe declar6: "Los contratos bilaterales que tienen 

tracto sucesi\ro y dependenCia del futuro, se enti'enden concluídós 

con la cláusula 'Rebus sic stantibus • . La imposibilidad de la 

ejecución y la excesiva gravosidad de la miam·a, sobrevenida ·par 

el cambio de. las circunstancias de hecho, pu0deri inducir la 

resolución del contrato, o por: lo menos su modificaci6n ·y la 

reducción de sus consecuencias." 

Anteriormente, el de diciembre de 1915, el 

T_ribunai. dé" Génova, había de,clarado que., lTl.edia imposibilidad en el 

cumplimiento de la obligaci6n, si el deudor'necesita arriesgar su 

vida, por .. ejemplo, si para c:umplir su prestaqión pactada en 

épocas normales debe por circunstancias . , imprevisii:>~es 

(176) BRANCA, op.· cit;. nota (20), p. 401. 
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sobrevinientes cruzar zonas enemigas con Peligro de muerte. 

A su vez, la Corte de Parma, en fallo de agosto 

de 1915, pronunciado en un litigio entre la Empresa de Gas y la 

Municipalidad de esa ciudad, declaró: "El concepto de fuerza 

mayor no va restringido al caso de absoluta, material 

imposibilidad de efectuar la prestac,i6n, sino que abarca también . 

el caso de que, siendo total o parcialmente posible el sobrevenir 

del acontecimiento no previsible ni previsto, vuelve 

extremadamente gravoso para el deudor el cumplimiento de la 

prestación, resolviendose en serio daño para él y en una indebida 

ventaja par~ el otro". Y la Corte de Casaci6n de Florencia, en 

sentencia de diciembre de 1914, admitió también la cláusula 

11 Rebus sic stantibus", si las circunstancias sobrevinientes son 

de mucha gravedad. 

Posteriormente, en fallo del año 1924 declaró que 

cuando en los contratos de tracto sucesivo se verifiquen hechos 

nuevas a cargo de uno de los contratantes, puede éste demaridar la 

resolución o modificación sosteniendo que la obligación estaba 

sometida a la cláusula 11 Rebus sic stantibus", que si no está 

sancionada por la ley, deriva de los Principias· Generales del 

Derecho y la equidad. 

Por otra parte el 27 de mayo de 1915 dictóse el 

célebre Decreto 11 Iuogotenenziale 11 del Lugarteniente del Reino, 

que a groase modo en su artículo lo. estableció que la guerra 
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debe considerarse como cas~ de fuerza mayor, no s6lo cuando hace 

imposible el cumplimiento de la obligación, sino también cuando 

la hace excesivamente onerosa. Ese decreto se aplica a todos los 

contratos comerciales anteriores al 24 de mayo de 1915 · fecha· de 

la movilizaci6ri general, que no hubieran sido cumplidas·. 

Además, durante la guerra de 1914 se dictaron 

1~7yes de alquileres y de moratorias. Por decretos y leyes de 

enero de 1920 y marzo de 1921 que fijaron reglas para la revisión 

de los contratos entre las comunas y los particulares que 

e~lota~an usinas para la distribución de gas; y por Real Decreto 

de julio de 1928,. se estableció que en casos de cambios· 

sobrevinientes se permite la revisión de los contratos de 

trabajo .. 

Finalmente, corresponde a Italia el ·honor de 

haber sido el primer país que ha formulado categóricamente el 

principio "Rebus sic stantibus" en textos claros de su ley 

positiva. Su novísimo C. Civ. ita. de 1942, en terminantes 

preceptos que transcriQimos más adelante, no s6lo admite la 

acci?n general de rescisión por lesi6n que exceda de la mitad 

(ar.t. 144.B), sino que también legisla sobre la "excesiva 

onerosidad" en los contratos no aleatorios por. su naturaleza o 

por voluntad de las partes. 

Así pues, el .c. Civ. ita. de 1942, ha consagrado 

ell: lc:;>s .. términos. más .ampli6s la "Teoría de la imprevisi6n 11
, en 
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disposiciones que a nuestro juicio deberían servir como modelo a 

nuestros legisladores. 

El artículo 1467 de ese novísimo C6digo preceptúa: 

"CONTRATO CON PRESTACIONES RECÍPROCAS. - En los contratos de 

ejecución continuada o periódica o de ejecución diferida, si la 

prestación de una de las parte hubiera llegado a ser 

excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e 

imprevisibles, la parte que deba tal prestaci6n podrá demandar la 

resolución. del contrato, con los efectos establecidos en el 

artículo .1458. La resoluci6n no podrá ser demandada si la 

onerosidad sobrevenida entrara en el álea normal del contrato. La 

p~rte contra quien se hubiera demandado la resolución podrá 

evitarla ofreciendo modificar equitativamente las condiciones del 

contrato." 

El artículo 1468 refiriéndose a los CONTRATOS CON 

OBLIGACIONES DE UNA SOLA PARTE, preceptúa a BU vez: "En la 

hipótesis prevista por el artículo precedente, si se tratara de 

un contrato en el que una sola de las pa~tes hubiese asumido 

obligaciones, ésta podrá pedir una reducción de su prestación o 

bien una modificación en las modalidades de ejecución, 

suficientes para reducirlas a la equidad. 11 

Finalmente el artículo 1469 establece: •CONTRATO 

ALEATORIO. Las normas de los artículos precedentes no se aplican 

a *ºª contratos aleatorios por su naturaleza o por voluntad de 
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las partes. 11 

De tales disposiciones del c. Civ. ita. resultan 

claramente estos principios fundamentales: 

l. El hecho de que la prestación de una o de la 

única parte obligada por el contrato resulte excesivamente 

onerosa constituye causa de resoluci6n del contrato a 

prestaciones correlativas y es causa de modificaci6n del contrato 

unilateral, siempre que: 

- Esa mayor onerosidad sea excesiva y no· entre ·en 

el álea normal del contrato o en el álea puesta ·a cargo ·del' 

deudor por voluntad de ias partes; 

Que esa excesiva onerOsidad dependa de un 

acontecimiento extraordinario e imprevisto al · c~lebrar ·· el 

contrato; 

-·Que el contrato.de que se trate no sea aleatorio 

por naturaleza o por voluntad de las ·partes. 

II. En los contratos bilaterales (que el ·c. Civ. 

ita. denomina a prestaciones correspectivas), la l:-esoluci6n no 

opera de pleno derecho, sino . que - debe ser demandada por el 

interesado; y en los contratos unilateral"es (que el C. ci.v. · 

ita. denomina con prestaciones de una sola parte), también debe 

a·er pedida por la parte interesada la mod_ifica~i~n o reducción de 

la prestación, que no se· produce "ipso jure 11
• 
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III. En los contratos bilaterales la resolución 

puede ser evitada si la parte contra la cual es demandada, ofrece 

una equitativa modificación del contrato. 

IV. Los preceptos de los artículos 1467 ·y 1468 no 

se aplican sino en casos de excesiva onerosidad sobrevenida en la 

ejecución de contratos "de ejecución diferida", sea continuada o 

periódica, o sea de ejecución única, pero diferida en el tiempo. 

En lo tocante a cuál es el fundamento de tales 

principios del nuevo C. Civ. ita. de 1942, MESSINE0(177) se 

inclina ·por opinar, que el legislador se inspir6 principalmente 

en un criterio de equidad. 

145. B. LA APLICACIÓN DB LA TBORfA DB LA IHPRBVISIÓN BN BL 
DBUCHO AJIBRICANO (UN CASO DB BCLBCTICISKO) 

Con los elementos aportados po~ el· Derecho 

europeo, los paises del continente americano han tratado de 

incrustrar dentro de sus ordenamientos positivos a base de 

construcciones doctrinales la "Teoría de la imprevisi6n 11
• El 

movimiento del Derecho para ir adecuando sus instituciones 

jurídicas a los cambios constantes de la sociedad se ve reflejado 

en los Códigos, que regulan las relaciones de las personas que 

vayan quedar sujetas a dichos ordenamientos. 

(177) MESSINEO, op. cit. nota (94). t. II, pp. 376 y ss. 
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En este movimiento vanguardista, Argentina tom6 

la delanter~, al ser el primer país que reglamentó expresamente 

la 11 Teoría de la imprevis~6n 11 • Sin embargo, no todos los paiáes 

del continente han seguido este desarrollo, un claro ejemplo de 

ellos ea la República de cuba, que trata de encontrar en la 

figu~a de· la "Fuerza mayor o caso fortuito" un amplio campo para 

insertar la "Cláusula Rebus sic stantibus 11 y de esta manera 

revisar los contratos cuando en· esté se produzca una excesiva 

oneroaidad, haciendo que en la obligación haya una imposibilidad 

relativa. 

Afortunadamente el nuevo c •. Civ. p~r .. pue~e: co~ 

orgullo, inscribirse como cuerpo legal que ·refleja .~l: elevad~ 

grado de estudios y de la evolución del Derecho latinoamericano 

al· ser otro >de' los paises de que· se tiene ··.conacim~en~o que 

reglamenta expresam'ente ia· "Cláusula R'ebuS sic at:ari.tibu.s". 

146. a. Bl Derecho cubano · y la aplioaci6n da la 
impraviai6n a trav6a da la nooi6n da la fuerza 
mayor o caao fortuito en:loa contrato• 

El Derecho cub~~o circunscribe e°l "problema 11 . ae 
la imprevisión a las instituciones que s~ ~~denamient6 .. ciiril 

pue_de ~rin~ar, excluyendo toda referen:cia a ias· 11 Legisla6iónea de 

em~rg~ncia" que fueron creadas para combatir los probl0mas 'qUe 

ocasiona la teoría que estudiamos, . ya 'que con ·ella.a ha VistO 

coronado su más evidente triunfo. 
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En este orden de· ideas GARCÍA~MONTES(178) exi>li'ca: 

"Esas leyes de emergencia promulgadas a consecuencia de la Crisis 

econ6mica porque ha venido atravesando el mundo y que son las de 

moratorias, alquileres, etc., escapan a la esfera de nuestro 

trabajo, ya que como Derecho objetivo que son, no pueden existir· 

dudas en cuanto a su aplicaci6n." 

Como hicimos notar (aupra, 126.aa.) en el Derecho 

cubano se encuentra una contradicci6n entre su Constitución 

Política, y el C. Civ. cub. respecto a la expedición de esas 

leyes de emergencia a que hemos hecho referencia, ya que en 

efecto, el artículo 23 constitucional del afio 1952 en su parte 

conducente establece: "Las obligaciones de carácter civil que 

nazcan de loa contratos o de otros actos u omisiones que los 

produzcan po podrán ser anulados ni alterados por el Poder 

legislativo ni por el Ejecutivo ••. • 

El estudio de este problema entrañaría un examen 

de orden constitucional y un análisis de la retroactividad con su 

correspondiente colorario de loa derechos adquiridos, que esta 

fuera del fin que nos proponemos. 

Basta decir que el respeto al principio.de_ la 

(178) GARCÍA-MONTES, Osear, "LA TllORfA DB LA DIPllBVJ:SI6H llH 
llATBRfA COHTllACTOAL•, Revista del Colegio de Abogados de la 
Habana, CUba, afto IX, ·vol. IX, nam. 61, enero-mayo, 1964, 
pp. 115-141. 
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autonomía de la voluntad justifica el contenido del artículo 23 

de.l Código político, por lo que las obligaciones de carácter 

civil, no podrán ser anuladas ni ser alteradas por el Poder 

Legislativo ni por el Poder Ejecutivo. Sin embargo, pese a este 

riguroso artículo se ha tratado de buscar en la noción del caso 

fortuito y en la ausencia de culpa el fundamento para revisar, los 

contratos por cambios de circunstancias que dan origen a la 

imprevisión. 

En este sentido OÍAZ-CRUZ.(179) expresa: "Después 

de este e.studio general, expondremos las tesis. . . que consiste en 

tratar de aqomodar 1 la cláusula rebus sic stantibus 1 dentro de lo 

preceptuado en el Art. 1105 de nuestro Código civil que regula el 

caso fortuito, para que la misma pueda ser aplicada por nuestros 

Tribunales, sin necesidad de esperar una legislación que la 

introduzca en nuestro derecho positivo." 

Así, los juristas cubanos empiezan por analizar 

el concepto clásico de caso fortuito aceptado por el C. Civ. cub. 

en su artíc~lo 1105 que .preceptua: "Fuera de los casos 

expresamente mencionados en·. la: ley y de los que asi lo declare la 

obligación, nadie responderá de aquellos sucesos que no hubieren 

podido· preverse, o que, previstos fueran inevitables." 

(179) DÍAZCCRUZ, op. cit. nota (133)' p. 95 .. 

- 330 -



,Por principio de cuénta~, se· establece por los 

cubanos que el incumplimiento tiene que ser consecuencia del 

suceso imprevisible e inevitable, de lo que resulta que el caso 

fortu'ito se produce en Cualquiera de estos dos supuestos: por 

sucesos que no hubieran podido preverse o bien, por sucesos que 

previstos fueren inevitables. 

Este artículo no escapa a las críticas que se le 

hacen. Dentro de una de las primeras, esta aquella que se enfoca 

en la que no se tiene que aubjetivar el fundamento de este 

instituto, toda vez que la previsión descansa en la conciencia de 

las partes ~ontratantes, lo que lleva el concepto a un camp~ de 

ilimitada inseguridad. Además, tampoco se especifica quien debe 

preveer, si son las mismas partes contratantes o la generalidad 

de las personas. Esta cuestión la resuelve magistralmente el 

Tribunal Supremo de Cuba en la sentencia número 7 de fecha 15 de 

enero de 1916 al declarar: "No constituye caso fortuito hechos o 

circunstancias que la parte obligada por· un contrato conocia al 

celebrarlo. En otras palabras, existe la- presunción. de un evento 

productor del caso fortuito es imprevisible o desconocido por ·1as 

partes contratantes cuya presunción admite prueba en contrario 

del conocimiento ·específico." Otra de estas criticas descansa 

sobre el elemento de inevitabilidad que no deja de ser tan 

inconcreto como el de la previsi6n. 
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Si bien es verdad que los autores cubanos (180) 

están contextes en el sentido de que para fundamentar la 

"Cláusula rebus sic stantibus 11 no s6lo hay que tomar en cuenta el 

artículo llOS del c. Civ. cub. si no también la noción de culpa, 

en el sentido de considerar al caso fortuito como el hecho de que 

independientemente de la culpa del obligado hace imposible el 

cumplimiento de la obligación, toda vez que si en el caso 

fortuito no hay culpa, en la imprevisión tampoco la hay. Es por 

esto que el artículo 1.104 establece: 11 La culpa o negligencia del 

deudor consiste en la omisión de aquella diligencia que exige la 

naturaleza de la obligación y corresponda a las circunstacias de 

las personas, del tiempo y del lugar. Cuando la obligación no 

expresa la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se 

exigirá la que correspondería a un buen padre de familia." 

Como conclusión, mientras no se legisle en 

rel~ción con el problema a que se contrae la· "Teoría de la 

imprevisi6n 11 , los jueces deben darle cabida a dicha teoría dentro 

del ambito del art. llOS del c. Civ. cub. ampliándose desde 

luego el concepto de caso fortuito. En este orden de ideas 

concluye DÍAZ-CRUZ (181) : "Si estos son los requisitos que exige 

el Art. 1105 para que se produzca el caso fortuito, nos parece 

que dándose los mismos en la teoría que estudiamos, resulta 

(180) Cfr. GARCÍA-MONTES, op. cit. nota (178), p. 125 y DÍAZ 
CRUZ, op. cit. ·nata (133), pp. 103-106. 

(181) DÍAZ-CRUZ, op. cit. nota (133)' p. 113. 
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factible acoger en su seno la aplicación de la •cláusula rebus 

sic stantibus 1 
• 

11 

147. b. La Teoría de la imprevieión y au variada 
regulación en el Derecho argentino 

Por lo que se refiere al Derecho de la República 

de Argentina, ni los autores clásicos como SEGOVIA, MACHADO, 

LLERENA, ni los civilistas modernos entre los que se encuentra 

SALVAT o LAFAILLE, han comentado especialmente la teoría que 

estudiamo"s. 

Sólo COLMO(l82) se ha referido a este tema, 

aunque someramente, en su libro de las 11 0bligaciones", al 

estudiar la imposibilidad como hecho extintivo de las 

obligaciones, cuando expresa: 11 La doctrina de la tácita 

presuposición o la implícita cláusula •rebus sic stantibus•, 

puede ser admitida en aquellos supuestos de contratos a largo 

plazo·, o de usos y prácticas que la consientan, pues de otra 

suerte la simple dificultad o la mayor onerosidad del obligado· 

van a: dar cuenta de la imposibilidad que quiere la ley. " 

BIELSA(l83) después de reconocer que el principio 

"Pacta sunt. servanda" ha sido atemperado por raz6n de equidad en 

el Derecho Administrativo, agrega que es el legislador y n~ el 

(182) Apud. por REZZONICO, op. cit. nota (154), p. 88. 
(183) APUd. por REZZONICO, op. cit. nota (154), p. 90. 

- 333 -



juez quien debe decidir sobre la admisión de la imprevisión, 

afirmando que en la República Argentina sería legalmente 

imposible la aplicación de esta teoría, ya que los tribunales 

fa'llan según el derecho posit~vo, . jure condito (como :es) y no 

jure condenedo (como debiera ser). 

Por su parte BIBILONI(l84) en su Anteproyecto de 

reformas al C. Civ. arg., no propuso expresamente la teoría de la 

imprevisión, opinando que estas graves cuestione~ no necesitan de 

preceptos especiales como el que inspira la teoría en estudia, y 

que para resolverlas es suficiente desarrollar la doctrina del 

enriquecimiento indebido y consagrar la regla de la buena fe, con 

un precepto similar al sancionado en el artículo 1134 del C. Civ. 

fra: y ·al 242 del c. Civ. ale., que en términos generales 

dispon.;ne que los contratos deben ser cumplidos y ejecutados de 

buena fe. 

Los defensores de la imprevis~ón en el Derecho 

argentino pretendian fundamentar su aplicación de algu~os 

textos de los artículos que el Código c_ivil qfr~cía, _es ,~ecir ,, 

sus preceptos podrían considerarse inspirados en el esencial 

principio de equidad que informa la cláusula "Rebus sic 

stantibus", tOda v6z que comportaban o significaban la aceptación 

implícita de ese principio, o que por la· menos armonizan 

(184) Apud. por FLAH, Lily R., y SMAYEVESKY, Miriam, TBORfA.Í>B LA 
:tMPRBVISI6N, Edit. Depalma, Buenos Aires, 1989, p. 10. 
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totalmente con el mismo. 

Así, no obstante la norma de la autonomía de la 

voluntad traducida en el artículo 1197, se encuentran numerosas 

limitaciones a ese postulado, como son los artículos 21 (el orden 

público) y sus correlativos 502, 530, 792, 953, 2261; en el 

derecho de familia, los arta. 297, 298, 434 y 435; en el derecho 

sucesorio los arts. 3591, 3599, 3618; en los derechos reales los 

arta. 2621 a 2652, 2680 a 2682. Pero principalmente cabe ver 

alguna conexión con el principio de la imprevisión, no sólo en 

los artículos 74 y siguientes, sobre cesación de pensión 

alimenticia .Por ca~io de las circunstancias sobrevinientes, sino 

en los arta. 2001, 2002 y 2056. Además, encontraban en el 

artículo 1198, un precepto muy útil para resolver la cuestión de 

la imprevisión, en cuanto disponía que: ºLos contratos obligan no 

sólo a lo que esté formalmente expresado en ellos, sino a todas 

las consecuencias que puedan considerarse que hubiesen sido. 

virtualmente comprendidas en elloa.tt Con este precepto decían es 

imposible extraer de una convención consecuencias que han.quedado 

fuera de las previsiones de las partes, por lo que la doctrina de 

la imprevisión no es pues, una innovación arbitraria, sino el : 

cOrolario de reglas tradicionales en materia de obligaciones. 

También constituían aplicaciones más o menos 

directas de la teoría de la imprevisión las numerosas Leyes de 

emergencia dictadas con motivo de algún acontecimiento 
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sobreviniente; entre estas leyes mencionareos las número 11.720 y 

11. 741, del año 1939 llamadas de moratoria hipotecaria, 

referentes a los deudores del Banco Hipo.tecario ·y a los deudores 

hipot.ecarios de acreedores particulares, respectivamente; ia ·ley 

número ll.157 de alquileres, que estableci6 que desde su 

promulgación, no podía cob~arse por la locación de casas, pie~~S 

y departamentos destinados a habitación, industria o comercio, un 

precio mayor que el que se cobraba al 1° de enero de 1920·; los 

decretos-leyes números l. 580 del año 1943, que estableci6 una 

rebaja general de los alquileres; el número 29.716 del año 19.45, 

que prorrog6 los plazos de las locaciones, dictados durante el 

gobierno •de facto• que sigui6 a la revolución del 4 de junio de 

1943, entre muchos ·otros. 

Por su parte los Tribunales argentinos. ha 

reconocido en algunos fallos el principio que estudiamos, no 

obstante la valla que significa el artículo 755 donde los mismos 

tribunales han. repudiado el principio del artículo 1244 del C. 

Civ. fra., que autoriza expresamente a los jueces a conceder a 

los deudores, en casos especiales, plazos .moderados (plazo.e .4e 

gracia) para el cumplimiento de sus obligaciones, y a pesar del 

obstáculo. que significa también el. artículo 943, donde el 

codificador argentino repudió absolutamente la teoría de la 

lesi6n, que el C. Civ. fra. acept6 en su artículo 118 aunque 

limitada a casos especiales. Teniendo presente que el priricipl.o 

de la equidad fundamenta expresa o impl{citamerite muchos de los 
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preceptos del C. Civ. arg., los Tribunales en base ·a ello han 

dictado muchas de sus jurisprudencias. 

Asi, la sentencia número 18/953 de noviembre 

determinó que: " ... la teoria de la imprevisión puede resolverse 

en nuestro Derecho por aplicación del articulo 1198. Cuando las 

condiciones de hecho por razón de las cuales las partes fijaron 

ciertos precios unitarios son considerablemente alteradas y 

cambiadas por hecho no imputable al empresario o por 

circunstancias imprevistas e 'imprevisibles, que quedaron fuera de 

las intenciones de los contratantes, las modificaciones de los 

precios o justa compensación de la obra en tales condiciones 

con~eccionada se impone en homenaje a la equidad y al Derecho 

común. 11 

Otro fallo en el mismo sentido fue el dictado en 

el mes de agosto de 1952, fallo número 26/952 qÚe dispuso que: 

" ... la teoría de~ la imprevisión es aceptada en el Código Civil· a . 

través de distintos institutos, pero debe surgir implicitamente 

del contrato respectivo. La teoria de la imprevisión debe 

aceptarse como criterio interpretativo, por cuanto que los 

contratos deben cumplirse de buena fe, y de acuerdo con las 

consecuencias virtuales." 

Siendo bastantes las sentencias que aceptaron la 

teoria de la imprevisión seria extenso citar aqui todas y cada 

una de ellas, por lo que a nuestro juicio dieron pauta.para que 
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se organizaran congresos y recomendaciones en jornadas de 

trabajo. En efecto, en 1959 la Sexta Conferencia Nacional de 

Abogados de la Plata, traduce la importancia que la doctrina 

atribuía a este tema. En el Tercer Congreso Nacional de Derecho 

Civil de Córdoba en 1961, se aprobó la recomendación 15 del tema 

10, basada en la ponencia del Dr. Jorge MOSSET-ITURRASPE que 

expresaba que debía incorporarse al 'e, Civ. aZ.-9. el siguiente 

texto a continuación del art. 1198: 11 En los cOntratOs 

bilaterales, conmutativos y en los unilaterale~ onerosos' y 

conmutativos. de ejecución diferida o contin.uada, si la prestación 

a cargo de una de las partes se tornara excesivamente· ·an·erosa, 

por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles·, la parte 

afectada podrá demandar la resolución del contrato. El mismo 

principio se aplicará a los contratos aleatorios cuando la 

excesiva onerosidad se produzca por causas ext.rañ.as al álea 

propia ,del, contrato. En los contratos, de ejecución continuada, la 

resolución no alcanzará,a los efect?s y~ cumplidos. No procederá 

la· resolución si el afect.ado hubiese o~rado P.or_ c~.~pa. o estuviere 

en '·<mora.~. La ·otra parte podrá impedir la resoluci6n ofre~iendo 

mejorar "'quitativamente los, efectos del, contrato.," (185) 

Salvo las expresione·a "álea 11 ·' ciue fue modificada· 

por "riesgo", y "afectado" que paso a ser "perjudicado", la 

recomendación transcrita se convirtió.en la s~gunda parte del 

(185) "Ibid., pp. 9 y, s. 
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artículo 1198, según reforma ordenada Por la ley número 11·. 711. 

La inclusión del artículo 1198 en el C. Civ. arg. significó 

recoger en forma eXpresa una inquietud traducida en congresos, 

jornadas, proyectos de reforma y fallos jurisprudenciales. Fue 

así que el 22 de abril de 1968, se reformó el c. Civ. arg. y en 

la exposición de motivos la Comisión Redactora encargada de tal 

reforma se expresó: "La Comisión designada por la Secretaría de 

Estado de Justicia para el estudio de la Reforma del Código Civil 

y leyes complementarias, tiene el honor de elevar a el proyecto 

elaborado en cumplimiento de la tarea que se le encomendó. 

La primera cuestión considerada fue determinar si 

debía proyectarse un nuevo Código o una reforma parcial. La 

mayoría de los miembros de la Comisión se pronunció en este 

último sentido. No debe dejar de señalarse que para ello gravitó 

fundamentalmente el innegable progreso que en la vida jurídica 

del 'país ha significado la evolución' de la jurisprudencia ' civil, 

que cómo beneficioso" resultado de la de la encomiable labor, de 

una prestigiosá magistratura, ha" impuesto soluciones, su'perando 

así la conci'epci6n .. exegética Predominante·· en .-ras Primeras dt§cadas 

de vigencia del Código. 

Se tuvo en cuenta también el riesgo de perder el 

importante esfuerzo de los tratadistas y autores que han cumplido 

en la elaboración de las obras doctrinarias una- tarea cultural de 

altO nivel,. que honra al país, como lo prueba el elevado concepto 



de que• goza, aún fuera de las fronteras nacionales, en los 

contratos jurídicos de derecho codificado. 

Entiende la Comisión que las modificaciones que 

auspicia constituyen prudentés reformas que, de acuerdo con· las 

enseñanzas de la doctrina, se estiman convenientes.' Se ha 

tratado de e'vitar en lo pÓsible las innovaciones· que puedieran ' 

suscitar reacciones polémicas, por no contar con el ausPicio de· 

los más autorizadas fuentes de ópini6n. 

Han gravitado por ello especialmente, en esta 

Comisión, los Proyectos de Reforma elaborados hasta la fecha y 

las decisiones de los Congreso~ y Jornadas que reunieron a 

destacados juristas y auspiciaron ·la sanción de modifiéa:ciOnes al 

Código Civil. 

En cuanto a la orientación general de la reforma, 

se HAAC&NTUAllO BL PllBDOllINIO DS LA RllGLA MORAL COMO PUNDAllSllTAL 

NORMA DS CONDUCTA. ,Puede mencionarse e.orno expresión de ello la 

reprobación del ejercicio abusivo de el 

RBCONOCIMIENTO. DB LA TBORIA DB .. LA. IMPllBVIS~ON .BH. MAT&RIA 

CONTRAC'J.'UAL, el principio de la lesión subj<;!tiva como causa de 

nulidad de negocios jurídicos y otras instituciones." 

Con estos an~ecedent.~s el C. ~i v .... arg. a . ~ar~~r 

del año de 1968·. cuenta con la inclusión expresa de la "TEORÍA. D.E. 

LA:IMPREVISIÓN" dentro ,de su ordenamiento civil en el artícu~o 
.·:,,· 
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1198, el cual dispone: "Los contratos deben celebrarse, 

interpretarse y eje_cutarse de buena fe y de acuerdo .con lo .que 

verosímilmente las partes entendieron o pudieron entender, 

obrando con cuidado y previsión. En los contratos bilaterales 

conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmutativos de 

ejecución diferida o continuada, si la prestación a cargo de una 

de las partes se. tornará excesivamente onerosa, I?ºr 
acontecimientos extraordinarios o imprevisibles, la parte 

perjudicada podrá demandar la resolución del contrato. El mismo 

pr~ncipio se aplicará a los contratos aleatorios cuando la 

excesiva onerosidad se produzca por causas extrafias al riesgo 

propio del contrato. En los contratos'Oe "ejecución continuada la 

resolución no alcanzará a los efectos ya cumplidos. No-procederá 

la resolución, si el perjudicado hubiese obrado con culpa o 

estuviese en mora. La otra parte podrá 'irilpedir la résolllcióri 

ofreciendo mejorar equi.tativamente los efé.ctos del cóntrat·o;" 

148:, c. La cl,uaula •aebu• aic at1mtibu•• y el nuevo 
C6digo Civil peruano del aflo de 1984 

El debate científico acerca de la caracterización 

del sistema jurídico latinoamericano, ha progresado ciertamente, 

en los últimos aftoe. No es nuestra intención ahora agotar el 

argumento, pero sí epitomar en modo bastante esquemático algunos 

de los resultados a loe que ha llegado, y ciertas cuestiones que 

quizás merezcan un examen más detenido~ 
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Dentro de este progreso jurídico latinoamericano 

se encuentra el nuevo e. Civ. per. de 1984, que bien demue~tra 

esa tendencia y el coraje de enfrentrar los problemas que :la 

sociedad va reclamando, en estos asuntos de ir adecuando los 

ordenamientos jurídicos a las necesidades de la sociedad en 

constante progreso, como algunos otros, son objeto de reflexión 

de i'os estudiosos de! ·Derecho, puesto que todavía se ~ncuentran 

de cierta forma polemizados, reclamando por tanto, la palabra 

decisiva del legislador. 

. .;. : 

En este orden de ideas se pone de relieve el 

hecho de que el legislador peruano haya tomado posición frente a 

una serie de asuntos polémicos doctrinalmente, habiendo logrado 

que el c. Civ. per. absorva las principales conquistas de 

la ciencia civilista. SILVA-PEREIRA(l86) cita por ejemplo, la 

enumeración de los derechos de la persona (arta. 3 a 5); lOs 

actos de disposición del propio cuerpo (art. 7); la declaración. 

de muerte presunta y el reconocimiento·de existencia (~rts. 63 a 

69); la igualdad absoluta de los cónyuges (arte. 287 a 294); el 

principio de la buena ·fe como norma en la .. celebracion de los 

coritratos (á.rt·. '1362)·; ·entre otros. 

Resalta de entre todos ellos la incorPoraci6n de 

(186) SILVA-PEREIRA, Caio Mario da, RBSOLUCI6N DBL CONTRATO POR 
BXCBSIVA ONEROSIDAD, Edit', Cultural Cuzco, Perú, 1986; 
p. 419. 
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la figura' de la 11 excesiva onerosidad de la prestación 1' con lo que 

se inscribe el C. Civ. per. entre los más modernos monurnento_s 

civilistas de nuestra época. Esta figura ha sido el fruto de una 

larga lucha e~tre los principios "Pacta sunt servanda 11 y 11 Rebus 

sic stantibus". 

En efecto, el C. Civ. per. a reglamentado la 

11 Teoría de la imprevisión" con algunas pecurialidades que merecen· 

ser destaCadas. Se tiene entre ellas, el hecho de haber extendido 

su aplicación a los contratos aleatorios cuestión que no 

compartimos (aupra, 139.b.), cuando la excesiva onerosidad se 

produCe por. causas extrafias al riesgo propio del contrato (ai't. 

1441, inciso 2), no obstante que su campo de aplicación normal· es 

el de los contratos conmutativos de ejecución continuada, 

periódica o diferida (art. 1440); asi como la circuntancia de 

resaltar improcedente la acción cuando la ejecución de la 

prestación fue diferida por dolo o culpa de la parte perjudicada 

(art. 1443) . 

De acuerdo con el artículo 1440, el contratante 

pretextando su perjucio, no podrá unilateralmente alterar ó 

suspender la ejecución de la prestación a su cargo. cualquier 

cambio en la relación obligacional deberá darse mediante 

procedimiento jurisdiccional. El segundo parráfo de este precepto 

establece la resolución del contrato por decisión judicial cuandó 

lo solicite el demandado o cuando no.fuere posible qti~ el ·jÚez. 
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reduzca o aumente la contap~estación por. la natural7za de . la 

prestación o por las circunstancias. 

Este resumen sintético, no tiene la pretenci6n de 

destacar todas las innovaciones del Código por lo que hace a 

nuestro tema de estudio, sin embargo es lícito afirmar, que· de 

entre lo más valioso del C. Civ. per. consiste sin duda en 

convertir en normaa·positivas nacionales los p~incipales derechos 

de los contratantes cuando haya u~ cambio de circunstancias 

imprevistas, toda vez que son muchas las dispocisiones 

particulares_ dignas de encomio, tanto por la afirmación 

axiológica que contienen, como por su afinamiento técnico

jurídico y su concordancia con la mejor y.más moderna doctrina de 

tradición romano-canónica. En e~te sentido, pasaremos al exámen 

detallado de las normas que consagran la "Revisión del contrato. 

por excesiva onerosidad de la prestaci6n 11 , reiternado que el 

nuevo c. civ. per. ~l tratar el asunto, se inscribe entre los más 

modernos ordenamientos del Derecho privado. 

La norma fundamental expresada en el art. 1440 

dispone que el campo de aplicación de la imprevisión está en los 

contratos ~onmutativos de ejecución continuada, períodica o 

diferida, a m~yor a~undamiento, quien contrata, asume .los riesg?s 

futuros, más si la -prestación se torna excesivamente oner~sa por 

fµel;"z.a d.~ acontecimientos extr~ordinarios e i~previsibles_, . cabe 

la aplicación del principio del citado, artículo 1440, que 
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literalmente expresa: "En los contratos conmutativos de ejecución 

continuada, períodica o diferida, si la prestación llega a ser 

excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e· 

imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que 

le reduzca o que aumente la contraprestación a fin de que cese la 

excesiva onerosidad. Si ello no fuere posible por la naturaleza 

de la prestación, por las circunstancias o si lo solicitará el 

demandado, el juez decidirá la resolución del contrato. La 

resolución no se extiende a las prestaciones ejecutadas. 11 

Dentro de este precepto es interesante observar 

como la revisión puede hacerse en dos direcciones: la reducción o 

el aumento de la contraprestación, 

roto puede lograr una solución 

de suerte que el equilibrio 

preferencial mediante su 

restablecimiento prestacional. Claro está que si no fuere posible 

esto último por la naturaleza de la prestación, las 

circunstancias o a solicitud del mandato, el juez .podrá decretar 

la terminación del contrato, o sea que le corresponderá a 

éste, calificar todos esos factores para decidir sobre el 

mantenimiento del.acto o su disolución. 

Explícitamente en el precepto 1440 se incluyen a 

los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produce 

por causas extrafias al riesgo natural del acto, en lo que se 

aproxima al C. Civ. ita. de 1942. A este respecto el art. 1441 

establece: "Las disposiciones contenidas en el artículo 1440 se 
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éiplican: 1. A los, contratos conmutativos de ejecución inmediata 

cuando la prestación a cargo de una de las partes a sido' diferida 

por causa no imputable a ella; 2. A los contratos aleatorios 

cuando la excesiva onerosidad se produce por causas al riesgo 

propio del contrato. 11 

Por otro lado la parte perjudicada no está 

legitimada para demandar la acción por excesiva onerosidad de la 

prestación cuando su ejecución se ha diferido por dolo o culpa 

suya como ha quedado establecido en el precepto 1441, inciso l.. 

En este sentido nadie puede alegar su propia culpa para exigir la 

revisión de~ contrato y mucho menos para pedir su terminación. 

La acci6n por excesiva onerosidad tiene el 

carácter de orden público, puesto que el artículo 1444 establece: 

"Es nula la renuncia a la acción por excesiva onerosidad de la 

prestación." Este carácter se sustrae del ámbit.o privado para 

incluirla en la órbita del int.erée general por ser competencia de 

éste. 

La acción por excesiva onerosidad caduca a los 

tres meses de haber. cesado el acontecimiento imprevisto que le 

dio origen según disponen los artículos l44S y 1446 que 

respectivamente establecen: "La acción por excesiva onerosidad de 

la prestación caduca a los 3 meses de producido~. los 

acontecimientos extraordinarios e imprevisibles a que se refiere 

el art. 1440. 11 11 El término inicial del plazo de caducidad a que 
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se refiere el art. 1445 corre a partir del momento en que hayan 

desaparecido los acontecimientos extraordinarios e 

imprevisibles." 

Sin embargo, a pesar de ser un Código que supera 

a todos los del continente por su alto contenido jurídicc;> y 

avanzadas teorías que contienen muchas de sus instituciones, 

SCHREIBER-PEZET(lB7) hace una crítica con respecto a la excesiva 

onerosidad de la prestación en los siguientes términos: "Preocupa 

la situación que se producirá cuando iniciada la acción por 

excesiva onerosidad de la prestación, el juicio se dilate de un 

modo tal que las prestaciones se sigan sucediendo entretanto, 

hasta agotarse. ¿De qué reajuste o resolución estaríamos hablando 

en esta hipótesis? Por otra parte , si se le concediera al juez 

la facultad de suspender la ejecución de la prestación. objetada, 

todos los interesados la invocarían y esto crearía un estado de 

hasta agotarse. ¿De qué reajuste o resolución estaríamos hablando 

en esta hipótesis? Por otra parte , si se le concediera al juez 

la facultad de suspender la ejecución de la prestación objetada, 

todos los interesados la invocarían y esto crearía un estado de 

grave inseguridad jurídica. Hasta donde llega nuestro 

conocimiento, el tema no ha sido regulado por ninguno de los 

códigos que admiten la excesiva onerosidad de la prestación. 

(187) SCHREIBER-PEZET, Max Arias, BRRORBS DITECTADOS BK BL ÁRBA 
DB LOS CONTRATOS BN EL NUBVO CÓDIGO CIVIL PBRUANO DB 1984, 
Edit. Cuzco, Lima, 1986, p. 348. 
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Queda como en otros casos, propuesto el debate. 11 

Pese a todo esto BONIVENTO-FERNÁNDEZ(l88) 

concluye: 11 El C6digo Civil peruano, con el principio de la 

excesiva onerosidad instituido como causa de modificación de las 

prestaciones, o resoluci6n del contrato, se revela atento a las 

constantes innovaciones que la ciencia civilista viene 

introduciendo en la dogmática del derecho privado. Y la !'arma 

minuciosa como trata el tema, pretende cubrir todos sus ángulos, 

estructurando el instituto de la manera más amplia, aventajándose 

sobre los Códigos que lo tienen admitido." 

149. DOGMÁTICA DB LA TBORfA DB LA IMPRBVISIÓll Dr. BL DBRBCBO 
COMPARADO 

De lo que se extrae de los principios.consagrados 

en las diversas.legislaciones que admiten la cláusula "Rebus sic 

stantibus 11 , se puede construir la doctrina de la ºTeoría de la 

imp_revisi6n 11 y asentar sus elementos etiol6gicos, en los 

siguientes puntos; 

I. Salvo casos excepcio~ales, tiene cabida la 

invocación de la excesiva onerosidad en los contratos de 

ejecución co~tinuada_o diferida; 

(188). BONIVENTO-FERNÁNDEZ, José Alejandro, BL CÓDIGO 
PBRUANO Y BL SISTBMA JURfDICO LATIHOAllBRICANO, 
Cultural" cuzco, Perü, 1986, pp. 391-392. · 
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II. Es necesario que ocurra una alteración radical 

{circunstancias no previsibles) en las condiciones económicas· 

sociales de manera objetiva entre el momento en que el contrato 

fue celebrado y aquel en que deberá ser ejecutado. Deben ser 

irrelevantes los cr~terios subjetivos que pudieran tomarse {abuso 

del derecho, fuerza mayor, lesi6n, enriquecimiento ilícito, entre 

otros); 

III. La ejecución del contrato con el cambio de 

circunstancia impondrá a una de las partes onerosidad de tal modo 

excesiva, que su contraparte lo aproveche inusitadamente, al 

mismo tiempo que imponga un perjuicio anormal; 

IV. No puede invocarse el beneficio de la "Teoría 

de la imprevisi6n" apelando que se contrato en circusntancias 

coyunturales de carácter económico-social, toda vez que los 

acontecimientos que motiven la aplicación de la teoría deben ser 

imprevisibles y anormales. 

V. Tampoco se aplicará la imprevisión a los 

contratos naturalemente aleatorios, o que la voluntad de las 

partes así los transforme; 

VI. La parte perjudicada por causa de la 

imprevisión puede acudir al juez, y éste en vista de las 

circuns~ancias debe determinar si revisa el contrato ya sea para 
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modificarlo, aplazarlo o resolver.lo, debiéndolo hacer siempre en 

los términos de equidad y buena. fe; 

VII. Por último, la resolución del' contrato puede· 

ser evitada, si el contratante a quien beneficio acepta la 

revisión del contrato '(aplazandolo o modificandolo}. 

:.b 
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150,A. ACONTECIMIENTOS SOCIALES EN LA INCIDENCIA DB LA 
IMPREVISI6N EN BL DERBCHO CIVIL 

En este capítulo expondremos loa que consideramos 

los fundamentos por los cuales el juez debe aplicar la "Teoría de 

la imprevisión" sin necesidad de que haya una disposición expresa·' 

al respecto. No dudamos que en un futuro el legislador reforme 

nuestro ordenamiento-jurídico civil, para adecuarlo y colocarlo 

dentro del progreso de evoluci6n jurídica que esta produciendo 

ca~ respecto a esta doctrina (supra, Cap. IV) , toda vez que la 

teoría ft.ie nuevamente utilizada a raíz de las consecuencias que 

prodl:ljo la. Primera Guerra Mundial, sacudiendo las relaciones 

Político-econ6micas y jurídicas (especialmente las 

contractuales) . 

México no fue extraño a e~te tipo de problemas, 

ya que durante la Revolución armada y socio-política de 1910, se. 

expidier6n una serie de normas para combatir los embates sufridos 

por esta gran ~onmoci6n. n~cional; d~spu~~ la. S~gunda G~erra 

Mundial fué motivo para que se expidieran "Leyes de E!triergencia 11 y 

cambiar con ello las relaciones contractuales, modificándose la 

forma de pago en algurios contratos; en otros como el 

arrendamiento, se prorrogar6n por tiempo indefinido; 

prohibi~ndose el aumento de rentas {infra, 175.aaa.); y en 

algunos otros se compensaron. los salarios de los trabajCÍdores. Se 

demuestrá con lo anterior, que la legislación mexicana no ea· 
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contraria en aceptar la cláusula "Rebus sic stantibus" cuando 

acontecen sucesos imprevistos, basándose desde luego en 

principios de equidad, justicia y buena fe. 

Por otro lado, nuestro C. Civ. 28 inspirado en un 

nuevo concepto social de los derechos personales, como 

prerrogativas que cumplen a la vez una función individual y 

soci~l, tiende a desplazar el individualismo exagerado que 

ominaba el artículado del C. Civ. 84, motivo por el cual 

consideramos que a raíz de ésto y de la incipiente jurisprudencia 

que existe con relación a este tema, debe aceptarse que el juez 

tenga la facultad de modificar los contratos que han sufrido una 

alteración que no pudo ser prevista por los contratantes debido a 

lo extraordinario del acontecimiento haciendo con esto ~ás 

ventajoso el contrato para una de las.partes, lo que nos ubica en 

la posicicSn de los científicos del Derecho, para la justificación 

de su ~plicación. 

151. B. FIJNllAllllNTOS JURfDICOS-DOCTRINALBS PARA LA APLICACIÓN DI!. 
LA TllORfA DI! LA DIPRllVISIÓN 

Como se examinó (•upra, Cap. III), resalta la 

impprtancia de las diversas doctrinas que se han elaborado para 

d~r fundamento a la 11 Teoria de la imprevisión 11 , en el sentido de 

si·, corresponde al juez o al legislador d":r solución a los· 

contratos que una vez celebrados, puedan ser revisados, esto 
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siempre y cuando en el transcurso del tiempo la relación 

contractual sufra una alteración para su posible cumplimiento, 

toda vez que la onerosidad excesiva hace jurídicamente imposible 

el cumplimiento de la prestación, siendo el juez quien 

primeramente tiene la facultad para resolver el problema de la 

imprevisión. Por su parte, el merito del legisdador estribará en 

la posibilidad de ejercitar la potestad de la derogación o 

abrogación para crear mediante una reforma, 

preceptuación jurídica. 

una nueva 

Enfocaremos pues nuestra atención a 

transmitir primero: las opiniones de diversos· tratadistas que 

estan de acuerdo en aplicar la "Teoría de la imprevisi6n"; y 

segundo: a aquellos que no la aceptan, dichas posturas 

doctrinales sirvirán para fundamentar la propia. 

152. a. Su• datractorea 

Esta corriente funda su idea en que en el Código 

Civil vigente no existe una reglamentación ni especial ni general 

que permita al juez modificar los contratos ante situaciones 

extraordinarias que no pudieron ser previstas oportunamente por' 

las partes contratantes. Explican que esta tarea queda reservada 

al ·legislador, que a través de leyes de carácter general resuelva 

el problema que plantea la imprevisión; tampoco se halla 

precepto alguno que otorgue facultades ilimitadas al Poder 

judicial, ya que esto haría más inestables las transacciones y la 
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seguridad de los contratos. 

Concluyen que los contratos deben de ser 

puntualmente cumplidos de conformidad con lo establecido éi-i. el 

artículo 1796 del c. Civ. 28, que en su parte conducente dispone: 

"Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento .. . 

desde que se perfeccionan obligan a los contratantes ... 11 , 

precepto que procede del artículo 1419 del C. Civ. 84 que dispone 

en su parte conducente: "Los contratos legalmente celebrados 

serán puntualmente cumplidos ... 11 y éste a su vez, del precepto 

1134 del C. civ. fra. que consagran el principio "Pacta sunt 

servanda 11
, debiéndose tomar también en cuenta el artículo 1797 

del C. Civ. 28 que ordena: 11 La validez y el cumpl~miento de los 

contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los 

contratantes. 11 A tales efectos reseñamos lo fundamental de los 

opositores de la 11 Teoría de la imprevisi6n 11 • 

153. aa. En la opini6n de BORJA·SORXANO 

Este autor afirma que el principio de la 

obligatoriedad del contrato no admite excepciones, ya que una.vez 

celebrado el contrato, éste debe de ser cumplido en todos sus . 

términos. Que d~ llegar a aceptarse la "Teoría de la impr~.Vi.si6n 11 

corresponderá al legislado.r el emitir la modificación al 

ordenamiento jurídico mediante una 11 Ley de emergenciaº que 

atempere la situación concreta que se este viviendo por ~otivo :de 

sucesos . imprevistos y . extraordinarios, que ,agraven el, 
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cumplimiento de las obligaciones· de una categoría general de 

deudores. 

En apoyo a la argumentación anterior invoca los 

articules 1419 del c. Civ. 84 y el 1796 del c. Civ. 28 que 

consagran el principio ya enunciado; para dar fundamento a su 

postura cita artículos del C. Civ. fra. en los cuales DEMONGUE y 

BONNECASE trat~ron de encontrar cabida a la "Teoría de la 

imprevisi6n11
, lo cual critica diciendo: "Como los artículos del 

Código .Napoleón .citados por Demogue y Bonnecase ... no se 

encuentran en nuestro Derecho, salvo lo relativo al término de 

gracia aceptado por el articulo 404 del C6digo de Procedimientos 

Civiles ... no cabe sostener la existencia de un principio general 

de Derecho, favorable a la revisión del contrato por el juez. 

Esta le queda reservada al legislador ... " (189) 

Concluye BORJA-SORIANO(l90) de la oiguiente 

ma~era: "El problema llamado de la imprevisión, como cualquier 

otro problema jurídico, puede considerarse desde dos ángulos que 

no siempre coinciden: desde el punto de vista del Derecho Ideal y 

desde el punto de vista del Derecho Positivo. Según el Derecho 

ideal, la fuerza obligatoria del contrato debe templarse por la 

consideración de lo justo. Pero no se llega a·esta soluci6n"dando 

al juez el poder de revisar los contratos. Esta facultad debe 

(189) BORJA-SORIANO, op. cit. nota (12), t. I, p. 329. 
(190) Loe. cit. 
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quedar reservad~ al Legislador para que la ejerza en 

circunstancias excepcionaleS." Por último dice que con respecto a 

nuestro Derecho positivo, deben tenerse en cuenta los artículos 

1419 del C. Civ. 84 y 1796 del c. Civ. 28 y el problema de la 

imprevisón estará resuelto. 

154. bb. Po•tura da GUTiiRREZ Y GOHZÁLBZ 

Después de exponer a grandes rasgos el problema 

de ia imprevisión como él lo · llama, . dice que' el ordena'miérito 

civil vigente sigue la tesis del principio "Pacta sunt servanda 11 , 

por lo que los contratos deben cumplirse a pesar de que las 

circunstancias cambien en el transcurso del tiempo, toda vez que 

ni la buena fe, ni la equidad, sirven para adaptar la cláusula 

"Rebus sic stantibus" en el Derecho mexicano. 

Agrega dicho autor: "Hay sin embargo, un caso de 

excepción en el Código y es el que se consigna en el articulo 

2455 ... Como se indica, es esta una situación de mera excepción;· 

plleS la regla que el Legislador mexicanó ha observado en casos de 
. ' . : 

imprevisión, es la de dar soluciones especiales en cada uno de 

ellos ... " (191) 

155 •. ce. Parecer de SÁNCBBZ-MBDAL 

Es también partidario de que la "Teoría de la 

(191) GUTIÉRREZ y GONZÁLEZ, op. cit. n6t~ (3'á>. p. 378. 
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imprevisi6n~· no es aplicable en nue_stro ordemamiento jurídico 

civil, expresando que las construcciones doctrinales que se han 

elaborado para adaptarla al Derecho mexicano traería como 

consecuencia la inseguridad en la contratación. 

Por lo que se refiere al poder revisor por· part~ 

del juez, expresa: " ... nunca compete al juez hacerlo si no existe 

la autorización precisa de la ley. . . ni a pretexto de que al 

celebrarse (el contrato) no pudieron preveer los contratantes que 

sobrevendrían después cambios inesperados y extraordinarios que 

aumentarían o meguarian de manera excesiva el valor real de las 

obligaciones pecuniarias de alguno de ellos.• (192) 

Por lo que hace al Poder legislativo agrega: 

"Sobre la intervención del legislador cabe decir que en nuestro 

Código Civil no hay ninguna disposición especial que permita la 

revisión del contrato para rescindirlo o para '!'odificarlo por 

aplicación de la teoría de la imprevisión o de la cláusula 

sobreentendida 'rebus sic stantibus• y por esa raz6n la Suprema 

Corte de Justicia de la Nación (infra, 184.aaa.) así lo ha 

sustentado en dos ejecutorias (amparo 1863/58, José de la Luz 

Valdés, Sem. Jud. de la Fed. 6a. época, tomo XXIV, 4a. parte, 

pág. 62; y amparo 1947/80, Hidrogenadora Nacional, S.A., en el 

Informe de 1980 de la Ja. Sala de la Corte, pág. 31 y 32) ." (193) 

(192) sl.NCHEZ-MEDAL, op. cit. nota (99), p. 99. 
(193) Loa. cit. 
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Concluye nuestro autor de la siguiente manera: 

" ... según se indico antes, ni los mencionados esfuerzos de una 

parte de nuestra doctrina, ni las soluciones que ofrece también 

una parte del Derecho Comparado, autorizan la aplicación general 

a nuestro Derecho, de la teoría de la imprevisión o de la 

revisión del contrato o de la resolución por excesiva onerosidad 

sobreviniente, pues la admisión de estas instituciones 

quebrantar!~ gravemente la seguridad de la contratación. Es más, 

nuestra legislación rechaza expresamente esta revisión del 

contrato a propósito del contrato de obra a precio alzado ... 11 

156. dd. Bl criterio de ROJIHA-VILLBGAll 

Este autor sostiene (después de hacer una resei'ia 

al problema que plantea la imprevisión en loa contratos y 

criticar' la postura de BORJA-SORil\NO) que: "Por lo que se.refiere 

a la i:.'eai.a de Demogue, se invoca el principio de la 

interpretación del contrato a favor del deudor. Este principio 

esta aceptado no s6io en un artículo sino en una serie de 

preceptos de nuestro Código, que tratan siempre de. imponer la 

equidad en la interpret.ación ·de los contratos ... · El principio de 

la buena fe es otra forma de interp;-etar E!quitativamente los 

contratos, que reconoce explícitamente nuestro derecho ... ' 

RefiriéndoSe a la t8Sis de Bonnecase ... nuestro dereCho ... admite· 

el término de gracia al deudor ... para concederle un plazo 

dis~recional que le evitará un embargo.inmediato con el· remate de 
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sus bienes.;. Por último, el principio de equidad en . materia de 

accesión respecto de bienes muebles, esta expresamente aceptado 

por nuestro C6digo Civil, para regir todos los casos erí la 

mezcla, . c~:mfu_sión, especificación e incorporación; podrá 

desconocerse los preceptos del C6digo civil y resolverse 

simplemente por equidad ... • (194) 

Como se podrá observar, el parecer del maestro 

ROJINA-VILLEGAS(l95) hacia suponer que era partidario de la 

doctrina de la imprevisión, pero el criterio que siguio fue 

contrario: 11 En nuestro concepto, creemos que la teoría de la 

imprevisi6n . no puede fundarse en los artículos que han citado 

Bonnecase y Oemongue, porque fundar ~a teoría de la imprevisión 

en la interpretación de los contratos, es desconocer el problema 

qué entraña esta teoría... En nuestro derecho el legislador a 

de.mostradó" ante ciertas crisis, que estos problemas se resuelven. 

mediante leyes y no facultando -al juez para que . altere. las 

condiciones de ·un ·contrato ... Por lo tanto, creemos que seria más 

j ur!dico sostener que en nuestro medio toca ·al legislador, y ·no 

al juez, modificar por preceptos de observancia general· las 

condiciones de' los contratos en circunstancias extraordinarias." 

(194) ROJINA-VILLEGAS, op. cit. nota (115), t. I, pp. 648-649. 
(195) Ibid-., pp. 650-652. 
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157. b. Aceptaci6n doctrinal de la imprevi•.i6n 

Frente a la anterior argumentación, se· ha 

sostenido una postura contraria, afirmando que es posible 

encontrar en los textos del C6digo.Civil vigente indicios y 

preceptos concretos que permitan columbrar un principio general·a: 

fin de aplicar la "Teoría de la imprevisión 11 • Loa aut~res qti~ 
sostienen esta postura fundan las mismas en conceptos como la 

buena fe, la equidad y en los Principios Generales del D~rec.ho,. 

que facultan a los juzgadores y aún al mismo legislador para que 

en los casos·en que se presente la imprevisión procedan a ~evi~ar 

o modificar ·los ·.términos de un contrato en su cumplimiento.-. 

158. ae. Reflexi6n de Rafael de PDfA 

Escribe este autor .en relación al tema que: nos 

ocupa·¡ que: 11 ••• la teoría de la imprevisi6n es aplicable,., e~ los 

casos para· los que está elaborada, en el sistema jur!.dico civil 

mexicano por una raz6n fundamental. Esta raz6n la; encontr.a~os. en. 

la·declaraci6n constitucional expresa en los principios generales 

del' derecho' civil·, como fuente .formal ·del derecho positivo 

mexicano.' "Esta posici6n s6lo se podrá objetar desconociendo esta 

realidad legal." (196) 

Continúa explicando el eminente jurista: "Ahora 

(196) DE PINA, op. cit. nota (25). t. III, p. 275. 
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bien, si los principios generales del derecho son f~ente legal de 

nuastro derecho civil, ¿cómo podría _un. juez. frente .a un caso de 

imprevisión negar al interesado los beneficios de la aplicación 

de una teoría tan plena de elementos espirituales y de 

·fundamenta6i6n tan justiciera? La necesidad de aceptar la· teoría 

de la imprevisión con sus consecuencias práctiCas, puede 

fundarse, además, en las exigencias éticas, indeclinables, que 

siempre deben inspirar a las normas del derecho Positivo. Por 

otra parte, toda proposición juridi~a que lleve a concluciones 

inicuas debe ser rechazada resueltamente. 11 

Nuestro autor en cita hace de los Principios 

Generales del Derecho la base fundamental de su postura 

doctrinaria. Por lo que como una primera premisa consideramos que 

la aplicación de los Principios Generales del Derecho aún los no 

legislados positivamente,· plantea un conjunto de cuestiones que 

tienen . a la vez un indudable interés teór.ico y práctico, 

trasuntando un atractivo muy especial para quiénes piensan que _el 

Derecho es sólo un catálago de las normas positivas, desprendidas 

de la justicia y de la realidad natural, que el juez se limita a 

aplicar como un autómata, con el auxilio exclusivo de la lógica 

. formal y el método deductivo, sino es algo más·, donde están en 

juego los principios y valores fundamentales de las personas y de 

las cosas, en este sentido, nuestro c. Civ. 28 no es la única 

fuente del Derecho Civil, toda vez que éste ordenamiento admite 

los Principios Generales del Derecho, entre los cuales se halla 
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evidentemente el de la buena fe y la equidad contractual. 

159. bb. T••i• de ORTfZ-tlJlQUIDI 

Este autor después de analizar la "Teoría de la 

imprevisi6n" y los problemas que ocaciona cuando se presentan 

situaciones que den pauta para aplicarla, menciona las soluciones 

que se han dado por las legislaciones y autores extranjeros; 

afi,rmando que nuestro orde.namie.nto positivo si da cabida a esta 

teoría desde la siguiente perspectiva: "Pues bien, para 

nosotros no hay la menor duda: no la acoge ei:i forma expresa 

mediante una norma general, clara y precisa... pero sí 

. implícitamente como nos autoriza a afirmarlo el contenido de los 

preceptos que ... invocaremos y cuya sistemática interpretación de 

los unos por los otros y 16gica armonización de todos ellos en . 

conjunto, nos conduce a llegar a la apuntada concluci6n~- oL·sea 

que nuestro Derecho positivo no podía ni puede quedar al margen 

de las soluciones de justicia ·que nos ·brinda la teoría que' nos 

ocupa." (197) <..-•••• 

Los preceptos a que hace referencia el maestro 

ORTÍZ-URQUIDI son del C. Civ. 28 en el siguiente orden: art. 17 

que condena energícamente la lesión; los arte. 20 y _ 1857 que . 

mencionan a la equidad; los arte. 16, 840 y 1912 que sancionan el 

abuso. de todo derecho; también rechaza nuestro Codigo que se siga 

(197) ORTÍZ-URQUIDI, op •. cit. nota _(13), p. 432. 
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obligado ante el caso fortuito, ···regla general contenida ·en· e1 

artículo 2111, todos estos preceptos establec~n reglas generales 

para tenerse en cuenta al fundamentar la imprevisión, girando 

ellos en torno de un prec~pto de carácter fundamental en las 

relaciones contractuales, el articulo 1796, que además de obligar 

a las partes al cumplimiento de lo pactado y a las consecuencias 

que sean conformes al uso y a la ley, también lo hace a las 

consecuencias que sean conformes a la buena fe, que es 

indudablemente una de las bases inspiradoras de la imprevisi6n. 

Pero no sólo se basa en ·preceptos generales para 

fundar su tesis, sino también en artículos particulares referidos 

a instituciones concretas, tal es el caso de los artícuios 2395 y 

2396. en materia de mutuo y el 2455 en materia de arrenaamiento 'de· 

fincas rústicas. 

Civ. 28, 

Además de ~asar sus posturas en precepto.e de~ C. 

lo hace también en artículos del Código de 

Procedimientos Civiles del Distrito Federal, corno el artículo 404 

referente' al término de gracia y el 511 que dice: 11 Si los bienes 

embarg~dos no estuVieren valuados anteriormente, se pasará a 

avalúo y venta en almoneda pública, en los t"érmiTios prevenidos 

en este Código. No se requiere avalúo cuando el precio"conste en 

instrumento público o se haya fijado por consentimiento de los 

int~res~dos, o se determine por otros medios, según las 

estipulaciones del contrato, A lllDIOS QUll llH CURSO'DBL:TilllllPO o 
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por mejoras HIJBIBRB VARIADO BL PRBCIO." 

El maestro ORTÍZ-URQUIDI(l98) después' de analizar 

los artículos citados concluye: 11 De manera, pues, que, siendo 

todo ello así, estamos en condiciones· de afirmar ... que nuestro 

Derecho positivo acoge, en forma por demás incontrovertible para· 

nosotr6s, y en muy buena hora, la juStificada y justiciera· teoría 

de la imprevisión." 

160. ce. Po•ici6n de QUINTANILLA-CJARCfA 

Maestro que es partidario de la "Teoría de la 

imprevisi6n", estableciendo que en el marco legislativo mex_icano 

sólo dos Códigos Civiles locales han aceptado expresa~e_nte la 

imprevisión en los contratos: "En el aspect? doctrinal., l~ gran 

mayoría de los autores mexicanos, han sostenido 

injustificadamente, que solo aquellos códigos locales (Jalisco 

y Aguascalientes), que han aceptado a la teoría de la imprevisi6n 

en forma expresa; se aplica dicha teoría ... " (199) 

Este autor como la mayoría de lo~ par~.ida~~os de 

la imprevisión, funda su pos~ura en los siguiente~ a~tículos del 

C .. Civ. 28: el 1796, 1836, 1837, 1851 y 2455, Además funda su 

tesis en una jurisprudenci_a (infra, 184. aaa.) que emitió nuestro 

(198) bid.' p. 434. 
(199) QUINTANILLA-GARCÍA, Miguel Angeil, liBRBCBO . DB LAS 

OBLIOACIONBS, - _Edit. . Departamento de publicaciones 
E.N.E.P. Acatlán, Naucalpan; 1979, p. 67.' 
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máximo tribunal en el amparo 1863/58 promovido por José de la Luz 

Valdés en la Tercera Sala y. que en su parte conducente dice: 

11 Para estudiar el problema ... es preciso invocar la teoría de la 

imprevisión que la doctrina jurídica ha formulado en los 

siguientes términos:· cuando en los negocios de ejecución·. a largo 

plazo o de tracto sucesivo surgen en el intervalo acontecimientos 

extraordinarios que rompen el equilibrio entre los intereses de 

las partes, no acuerdo con la buena fe . exigir el 

cumplimiento de las obligaciones con un alcance que no pudo 

preveerse, advirtiendo que debe tratarse de acontecimientos de 

cierta magnitud que no cabía tomar en cuenta razonablemente al 

formar el acto jurídico, ya que de lo ·contrario, faltaría una de 

las base~ de la imprevisón y vendrían a sufrir desmedro la 

estabilidad en los negocios. 11 

Por último, nuestro autor en cita manifiesta.que: 

"A manera de conclusión, respecto al estudio de la aplicación de 

la teoría de la imprevisión en nuestra legislación del Distrito 

Federal, nos permitimos citar la siguiente tesis jurisprudencial 

que amalgama al artículo l 796, dando cabida a la resolución o 

modificación de las prestaciones que se hubieren convertido 

imprevisiblemente en excesivamente onerosas: BUENA FE. La buena 

fe es base inspiradora de todo el derecho y debe serlo, por 

tanto, del comportamiento de las partes en todas sus relaciones 

jurídicas y en todos los actos del proceso en <11:17 
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intervenga." (200) 

161·. dd, Bl nuevo criterio de ROJDIA-Vl:LLBGAS 

Se manifestó (supra. 156.dd.) que dicho autor 

formaba pa.rte de la corriente contraria, empero. en una nueva 

posici~n so.atiene que: "No obstante la trascendencia de eat·e 

principio (Pacta sunt servanda) dado que él depende todo el 

régimen contractual, la heteronom!a de la norma misma, su 

coercibilidad, su posibilidad por lo tanto de hacerse cumplir 

coactivamente, etc., se tolera una excepción de carácter general 

cuando causas extraordinarias vengan a modificar senciblemente la 

situación éconómica reinante, siempre y cuando hayan sido 

imposibles de prever .•. existe un fundamento de equidad y de 

buena fe para que se flexione el principio de obligatorie~a:~ r se 

modifiquen las cláusulas de un contrato, que de ser cumplidas 

exactamente, traerían consigo la ruina econ6mica del deudor por 

causas·imposibles de prever y de carácter extraordinario." (201) 

Obsl!!rvese que el autor citado reitera su postura 

en favor de la teoría de la imprevisión, toma como 

fundamento nuevamente las posturas francesas de BONNECASE y 

DEMONGUE agragando a sus fundamentos la doctrina alemana en el 

sentido de que ésta es más práctica buscando ante todo lá 

(200) :tbidem,, p. 69. 
(201) ROJINA-VILLEGAS, op. cit. nota (4). t. v. vol. I, P·' 217c.· 
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seguridad jurídica de las relaciones. Así, explica que ante el 

caso que nos ocupa el juez tendrá que equiparar la imprevisión a 

la imposibilidad física de cumplimiento y rescindir el contrato, 

para no caer en comPonendas peligrosas, considerando esta 

soluci6n la más adecuada ante casos de imprevisi6n cuando ha 

desaparecido la base del negocio. 

ROJINA-VILLEGAS(202), cambiando su postura de 

1943 respecto a la imprevisión, emite un nuevo juicio de la 

siguiente manera: "Podemos concluir que también en nuestro 

derecho hay todo ese conjunto de datos (alude a los que sirvieron 

a Demongue y Bonnecase en la interpretación que sobre el 

particular hicieron del C. Civ. fra. y que Borja-Soriano dice que 

·no tenemos) para fundamentar la facultad del juez a efecto de que 

pueda modificar, en términos de equidad un contrato cuyo 

cumplimiento exacto traería consigo la ruina del deudor. Problema 

distinto es que en México se hayan querido resolver estas 

cuestiones de la imprevisi6n, no facultando a los jueces para los 

casos concretos, sino dando leyes de emergencia especiales ... Se 

ha alcanzado este otro aspecto de la teoria de la imprevisión 

sin necesidad de que los jueces tengan que resolver de acuerdo 

con el criterio de equidad. Pero, en aquellos casos no.previstos, 

por ejemplo, complicaciones por el tipo de dólar para los 

deudores que se obligaron a pagar calculando al tipo de 4.85 Y 

(202) D>id., p. 224. 
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que en la actualidad tengan que pagar al tipo de 12.50 (esto era 

en 1976, pues actualmente nuestro peso flota alrededor 3.50 

nuevos pesos por dólar) permitira al juez, resolver con equidad, 

siempre y cuando el deudor no haya incurrido en mora. CON ESTAS 

RESTRICCIONES PODEMOS ACEPTAR BN MÉXICO LA TEORÍA DE LA 

IMPREVISIÓN" (el subrayado es nuestro). 

162.C,' BH BL DBllBCBO PRIVADO BSi'ADUAL · (UH SOPOR'l'B PRÁCTICO A LA 
DOC'rllDfA) 

Vamos ahora a plantear el problema de la 

imprevisión dentro del ambito del Derecho positivo civil 

mexicano. Primeramente, hay que hacer notar que nuestra 
- -

legislación civil a nivel federal, no contiene una disposición 

concreta que autorice o prohiba la revisión de los contratos para 

que el juez los modifique, difiera o rescinda. Si tal disposición 

existiera de la misma manera que en Italia, Argentina o Perú 

(•upra, 144.d., 147.b., 148.c.) no tendríamos necesidad de 

pl~ntearnos esta cuestión, pues con adecuar la disposici6n 

relativa al caso concreto resolveremos el problema. 

A falta-de·un-precepto·de·naturaleza semejante es 

preciso hacer un exámen de nuestro Derecho para ver si.dentro del 

espíritu de que· estti informado, se puede encontrar la solución 

que cabe dar al problema que estudiamos. 

Hay que recordar que cuando nuestro ~- _civ. 28 
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fue elaborado sirvieron de inspiraéi6n las ,ideaS ·sociales que 

predominaban en aquella época, por lo que al hablar del fenómeno 

de la socialización del Derecho no hay que hacerlo en un Sentido 

cualitativo, pues constituye una gran redundancia (el Derecho no 

se- puede concebir más que ·como fenómeno y ciencia eminentemente 

social); sino que hay que hacerlo en un sentido cuantitativo. 

En el dominio de las obligaciones contractuales, 

son tan hondas estas transformaciones por la socializaci6n del 

Derecho, que se ha llegado a decir que se pone en aguda crisis la 

dogmática del contrato [cuesti6n que nosotros no compartiinos, 

(•upra, 124.c.)], toda vez que los principios básicos y 

tradicionales que regían la celebración de los contratos y la 

determinaci6n de su contenido, estan hoy madificadísimos a virtud 

de nuevas categorías jurídiCas (contratos forzosos, normados Y 
los de adhesión) , que plasman la disminución de la autonomía de 

la voluntad. En esta nueva tendencia socializadora del Derecho se 

encuentran los que establecian la. observancia de los contratos y 

su irrevocabilidad, pues actualmente se encuentran desvirtuados 

por disposiciones que en determinados supuestos, permiten la 

modificaci6n o alteración del contenido del contrato o conceden· 

al juez facultades para ello. Si se pasa revisión a los diversos 

y clásicos tipos de contratos, se ve que gran namero de .ellos, 

tal vez la generalidad, han sufrido tantas restriccioneá en 

sentido socializador 

considerablemente, perdiendo 

que 

muchas 
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contractuales. Sirvan de ejemplo en el ambito del Derecho privado 

el contrato de arrendamiento y de mutuo; o los de nuestro Derecho 

público (infra, 19,9.c) como el de suministro y el de obra 

pública. 

163. a. L•51'ialaci6n civil de loa B•tadoa de ·Jalisco y . 
A!1U••c•lientea 

Aguascalientes y Jalisco (y son los dos únicos 

C6.digos del país que asi lo hacen), admiten la revisión del 

contrato por causa de imprevisión. Según los textos legales, la 

rescisión opera en los casos de "variación radical de las 

condici.o~es , generales del medio en que el contrato debería 

cumplirse~, pero no comprende esa variación las 11 fluctuaciones o 

cambios normales de todo sistema económico o social, ni los 

cambios de posición o circunstancias de los contratantes en la 

so.f?i~dad", con lo cual y a nuestro juicio se resuelve 

parcialmente el problema. 

164. aa. C6digo civil de·Jaliaco 

Establece este ordenamiento la revisión de los 

co~t~atos por causas de imprevisión, según el cual los contratos 

p~ede~. declararse rescindidos cuando varían radicalmerite las 

condiciones generales del medio en que debían tener cumplimiento, 

de tal ~arma, ~e sea imposible satisfacer la verdadera intención 

de .las partes y de ll~var adelante los términos captados en la 

convenció~, .Y.~e.la que resulte una notoria injusticia o falta de 
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equidad que no corresponda a la causa del contrato celebrado. se 
excluyen desde luego de esta institución los contratos ·aleatorios 

y las .fluctuaciones o cambios normales de todo sistema económico 

o social, así como los cambios que sufran los contratantes. 

La exposición de motivos y fundamentos que 

sirvieron a la comisión encargada de elaborar el citado Código 

expresa: "Y una cuestión se a proyectado a la doctrina desde las 

realidades vividas en la post-guerra, que no puede pasarse 

inadvertida, sino que por el contrario cualesquiera que sean las 

dificultades para su captación en los Códigos y para su 

realización.en el terreno de la práctica, es imperativo ensayar 

las fórmulas que en lo sucesivo puedan remediar y resolver las 

cuestiones que en el tiempo han sido fuente de abusos para quien 

se acogio al texto de leyes imprevisoras o de ·protestas e 

insubordinaciones para quien pone los ojos en miras más altas que 

el sólo Derecho positivo. Contratos que fueron celebrados bajo un 

régimen normal y en condiciones sociales determinadas, vieron 

transtornados sus términos por el cambio repentino de los valores 

o por la falta de correspondencia entre las prestaciones que e~ 

un tiempo aceptaron como equivalentes y que de pronto perdieron 

su significado para el acreedor, o dejaron vivo el esfuerzo 

personal no retribuido debidamente. La Comisión ha buscado el 

paliativo o el remedio, si fuere posible, para tales situaciones 

y, sin desconocer los peligros y las dificultades. que estorban su 

pr6posito, ha establecido una base legal, fiando necesariamente 
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en la prudencia de los Tribunales para la actuaci6n correcta en 

esta materia, en presencia de circunstancias cuya característica 

de imprevisibilidad los sustrae en Derecho positivo e incumbe más 

bien a la Jurisprudencia. Por esto también,. los artículos 1771 a 

1774 del proyecto como un ensayo o una innovación han parecido 

convenientemente que salieran un poco de la forma ordinaria de 

las leyes, llevando en si mismos un principio de·explicaci6n o de 

exposición de motivos que puedan orientar a los jueces hacia una 

correcta interpretación." 

Tales artículos del 1771 al 1774 inclusive, 

colocados en el libro IV De las obligaciones, Primera parte, De 

las obligaciones en general, Título Primero, Fuente de las 

obligaciones, Capítulo II, Contratos, en su parte relativa a la 

Interpretación, del citado ~rdenamiento jalicience establecen: 

"Art. 1771.- El consentimiento se entiende 

otorgado en las condiciones y circunstancias· en que se celebra el 

contrato; por tanto, salvo aquellos que aparezcan celebrados con 

carácter aleatorio, los contratos podrán declararse· rescindidos 

cuandO~ por haber variado radicalmente las condiciones generales 

del medio en que debían tener cumplimiento, sea imposible 

satisfacer la verdadera intención de las partes y resulte, de 

llevar adelante loa términos aparentes de la convención, una 

notoria i.njusi:icia o falta la equidad que no corresponda a la 

c'ausa· del contrato celebrado. Este precepto no comprende las 
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fluctuaciones o cambios normales de todo sistema ·económico ·o 

social ni los cambios de posición o circunstancias de los 

contratantes en la sociedad, sino sólo aquellas alteraciones 

imprevisibles que sobrevienen por hechos de carácteZ'. general y 

que establecen una despropDrci6n absoluta entre lo pactado y lo 

que actualmente debiera corresponder a la terminología empleada 

en el contrato." 

"Art. 1772.- En todo caso de aplicaci6n del 

artículo anterior, la parte que haya obtenido la cesación de los 

efectos de un contrato., debera indemnizar a la otra, por m~tad, 

de los perjuicios que le ocacione la carencia repentina de las 

prestaciones materia de dicho contrato, incluyendo gastos y 

demás que tuvieren que hacerse para lograr las mismas 

prestaciones en los términos que sean usuales o justos en ese 

momento, sólo podrá liberarse de este compromiso la parte que 

ofreciere a la otra llevar adelante las prestacio~es aludidas, en 

términos . hábiles, aün cuando ésta ültima rehusare la 

proposici6n." 

ºArt'. 1773. - En los casos a que se refiere el. 

articulo 1769 (203) si por vitud de la rescisi6n quedare sin 

(203) Este articulo hace referencia a que las generalidades del 
contrato no deben comprender cosas distintas de aquellas 
que los interesados se propusieron contratar, numeral· que 
de acuerdo con la 16gica-jurídica no correspond~, toda vez 
que debe ser el precepto 1771. 
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compensa~ algtln lucro o beneficio obtenidos PC?r una par.te a costa , 

de la otra, se estará a lo dispuesto en el capítulo tercero de 

este título.º 

"Art. 1774.- Para que tengan aplicaCión los 

artículos que preceden, se ·supone que el cumplimiento paí:cial :o 

total del contrato se haya pendiente pcir causa legítima y no por 

culpa o mora del obligado. 11 

Como se ve, en el C. Civ. jal., la doctrina de la 

imprevisión si faculta al juez para .rescindir los contra.tos' "y 

evitar el cumplimiento injuáto de las obligaciones contenidas 

en 108 mellcionados actos; no obstante lo encomiable de los 

artículos transcritos', estos no escapan a ciertas criticas, que · 

se observarán (infra, 166,cc.). 

165. bb. c6digo Civil de Agua•c&lientes 

Este·ordenamiento jurídico dentro del capítuio de 

interpretación a los contratos e inspirándose en el C. Civ. ·· ja:i., 

regula la teoría de la revisión de los contratos por cauSas :de· 

imprevisión. Los preceptos que la regulan son una transcripción 

·literal del de Jalisco, con la salvedad obvia de que el numeral 

ordinal de los artículos no corresponden en éste; los artículos 

de referencia son. del 1733 al 1736 inclusive (la trans'?~.ipci6n 

literal que hizo. el legisiador de Aguascalientes ._ .de la 

imprev~si6n fue: también con los errores .'Y con una fal.ta to~~l de 
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viai6n jurídica) . 

Consideramos que por ser una copia literal, caben 

tanto los mismos comentarios 9ue se hagan a favor como en contra, 

toda vez que ambos ordenamientos adolecen de los mismos errores. 

166. ce. Crítica• y modificaciones a dicho• ordenlllllientoa 

S~gú~ se desprende de estos ordenamientos, es 

indudable que se recogi6 la teoría.de la imprevisi6n fundada 

sobr~ una ~ase .objetiva dentro de la relación contractual 

(equ.ilibrio de las pretaciones) . 

Como una primera crítica está aquella de dar como 

(inica soluci6n al problema la RESCISIÓN (arta. 1.771 c. Civ. jal. 

y 1.733 c. Civ. agu.), aoluci6n que nos parece parcia.!, ya que 

como . hemos. explicado, la teoría que venimos tratando dirime la 

cuestión con la revisión de los contratos. No tiene porque 

resolverse ~l probl~ma .única y exclusivamente con la cesación de 

19s efe~tos, ya ~e pu~den ser aplazados {otorgándose un término 

d~ gracia, o diferir la fecha de su cumplimiento) , o bien 

modificarlos (hacer que las con.traprestaciones sean lo más 

eq11itativas , posibles, de acuerdo con la buena fe de ambos 

co~tratantes) . 

Una ••guncl• ar!tica estriba en resolver la 

contradicción que se establece en dichos ordenamientos Carta. 

1771 C. Civ. jal. y 1733 C. Civ. agu.)., toda vez que el precepto 
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dis~one que se aplicara la imprevisión 11 ••• por _haber variado 

radicalmente las condiciones generales del medio ... 11 , sin 

embargo, 11 
••• este precepto no comprende las fluctuaciones o 

cambios normales de todo sistema económico o social ni los 

cambios de posición· o circunstancias de los contratantes en la 

sociedad ... ", pero sí 11
- ••• aquellas alteraciones imprevisibles que 

sobrevienen por hechos de carácter general ... 11 • Podríamos 

entender que una devaluación drástica de la moneda no puede dar 

cabida a la imprevisión; lo mismo que un levantamiento armado; 

pues ambos sucesos pudieran ser éonsidercldoS .. dependien'dé> de la 

circunstancias de que sea vean rodeados como· cambios nOi:maleS" "a'e 

la.economía o de la sociedad. 

Un tercer cO..ntario es el relativo a ·1a 

obligación ·que se impone a cargo de qilien obtuvo la cesación de· 

los efectos de un contrato, de indemnizar por mitad a su 

contratante de los prejuicios que le ocacione la ca"res.tía 

' de '· repentina de las pretaciones. Esta solución además ser 

in;;ompleta, es una negación a la propia te Cría. Hab:tá casos en 

que la indemniZaci6n sea de todas maneras una notoria inju.sti'cia,· 

que nada alivie la situación que se trata de coi-regi~~- aBí' com"O 

también el pago de la mitad de los perjuicios puede ser°.dem.aái.acio 

ventajoso Para la parte que lo va a cubrir y desventajOso para 

quien lo recibe. 

Ta"mbién consideramos que no es cuesti6ri ··:de 

- 378 -



interpretación, toda vez que las partes al momento de otorgar su 

consentimiento, saben desde un principio a 10 que Cada una de 

ellas se obliga, que posteriormente la situación econ6mica-social 

cambie y haga que sus prestaciones no sean las que originalmente 

habían previsto, queda fuer~ de su razonable alcance. Motivo por 

el cual estimamos que la teoría que ecomiablemente establecen 

ambos ordenamientos se encuentra erroneamente colocada dentro del 

capítulo de la interpretación de los contratos, lugar que 

notoriamente no le corresponde desde un punto de yista 

técnico-jurídico, sino que debería encontrarse en un capítulo 

correspondiente al cumplimiento de · la obligaciones. No debe 

entrarse a confusión el hecho de que nosotros considermos que nos 

es un problema de in.terpretación (si por INTERPRETAR entendemos 

esclarecer el desacuerdo que existe entre la voluntad interna y 

la declarada), pues corno dijimos, el consentimiento se otorgó en 

un contrato conmutativo, no obsta ello de que las reglas 

interpretativas de los Contratos nos sirvan para poder resolver 

la imprevisión, en base a la buena fe y a la equidad que en ellas 

impera. 

Por último, los artículos a los que nos hemos 

referido no dicen nada respecto a la facultad que debe 

concedérsele al juzgador para que éste pueda realizar la equidad 

en los casos particulares que se sometan a su conocimiento. 

También se encuentran algunos errores mecanográficos, como el de 

los artículos 1773 del C. Civ. jal. y 1735 del c. Civ. agu. que 
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remiten a los preceptos 1769 y 1731 respectivamente, cuando debió 

ser al 1771 y 1733. 

Consideramos que para aportar soluciones, ·la 

primera será aquella que permita la revisión del contrato para 

modificar · algunas de sus cláusulas, es decir, en términos de· 

equidad y buena ·fe, se pueden cambiar las prestaciones a qUe se· 

habían comprometido las partes, Una segunda sería a¡)la'zar ei' 

cumplimiento del contrato otorgándose un término de "gracia al 

deudor, o bien, esperar a que la situación que dio lugar al 

cambio imprevisto se normalice. La última soluci6n factible es 

dar por te~inado el contrato, en una palabra rescindirlo. En 

todos estos casos el juez es el que tiene que intervenir· a 

petición de la parte interesada. Con las anteriores 'ideas, 

consideramos que los artículos deben ser modificados de' la · 

siguiente manera: 

"Ar.t. 1771. - El consentimiento se enti!'.nde. 

otorgado en las condiciones y circunstancias en que se celebra el 

contrato; por tanto, salvo aquellos que aparezcan celebrado~. con 

carácter aleatorio, los contratos podrán ser revisados, ya sea 

para . modificar, aplazar o rescindir su cump°lirniento, cuando 

surgan alteraci~nes imprevisibles que sobreven9an. por 
0

heéhos ae·· 

carácter general, estableciendo una desproporción absolUta· entre

lo pactadÓ y lo que actualmente debería correspondér a - la··· 

terminología empleada en el contrato." 
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11 Art. 1772. - En caso de aplicar el artículo 

anterior la parte perjudicada acudirá al juez para que se aplique 

el Procedi~iento antes indicado. Llega'do el caso de que ninguna 

de las partes quisiera modif.icar o aplazar el contrato, éste se 
... . 

rescirÍdira·; con el pago de los perjuicios que a la parte 

perjudicada le corresPóndan a prudente arbitrio del juez y 

siguiendo los medios de prueba que·sean.necesarios para ello." 

11 Art. 1773.- Para que tengan aplicación los 

artículos que preceden, se entiende que el deudor no se halla en 

mora de su obligaci6n, y que no fue su culpa el cambio de 

circunstancias. 11 

167. b. C64iga• Civil•• de 1870 y 1884 del D.F. 

Entre el C. Civ. 70 y el C. Civ. 84 no existe una 

diferencia esencial sino modificaciones de mera forma, entre 

otras la reducción en el número de artículos. 

El c. Civ. 70 es en realidad, ~i primer monumento 

legislado a nivel federal con que cont6 México en materia civil, 

inspirado desde luego como lo expresaba su exposición de motivos 

en el : Derecho romano, en el antiguo Derecho espailol, y por 

supuesto en el Código Napoleónico, ·a los cuales .se había tomado 

como modelo. En este orden de ideas lo que imperaba por encima de 

todo era la autonomía de la voluntad. No consideramos que pudiera 

tener cabida en éste _la revisi6n de los contratos ,por apl.icaci6n 
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de la imprevisión. 

Abrogado el C. civ. 70 inicio su vigencia el c. 

Civ. 84, como expresarnos este ordenamiento fue una copia de su 

antecesor con algunas modificaciones, pero tiene los mismos 

fundamentos en cuanto el tema que nos ocupa. 

0RTÍZ-URQUIDI(213) al referirse a éstos 

ordenamientos afirma, y con razón que: " ... en ellos no se hallan 

un nitído favorecimiento de la teoría en estudio, y· que aunque 

para darle acogida se habrían podido aprovechar algunas 

disposiciones que coinciden con las de la legislación. vige~te y 

que hacen encuadrar a ésta dentro de la tesis de la imprevisión, 

resulta innegable' que la aplicación de aquel16s ordenamientos se 

mantuvo s~jeta a los principios de la libertad contractual 

absoluta, de la intangibilidad de los contratos y de su fuerza 

vinculatoria con eficacia de ley.• 

186. c. C6digo Civil de 1928 del D.P. 

Este ordenamiento civil no ·contiene· una· 

disposición que reglamente abiertamente la teoría que venimos· 

tratando,. sin embargo, ·a base de una construcción doctrinal y de· 

algunos artículos del C. Civ. 28, consideramos que si puede 

aplicarse la imprevisión por circunstancia que transformen los· 

(213) ORTÍZ-URQUIDI, op. cit.- nota (13); p. 427. 
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cont'ratos exces-ivamente onerosos, para que- el Poder judicial los 

revise. 

Este epígrafe se dedicará al artículo 1796, el 

cual creemos es el principal precepto para fundamentar ·la 

imprevisión, no decimos que sea el único pero si el principal. 

Propondremos la modificación a dicho precepto así como los demás 

fundamentos de la imprevisi6n en nuestro De~echo patrio. 

169. ••· Comentario• al art!culo 1796 

Para iniciar nuestros comentarios tengamos 

presente el artículo de referencia: "Los contratos se 

perfe'ccionan por él mero consentimiento; excepto aquellos que 

deben revestir una forma establecida por la ley. Desde que se 

p~rfec_c.ionan obligan a los contratantes no s6lo al cumplimiento 

d~ lo expre~amente pactado, sino también a las consecuencias que, 

según su n~tural~za, son conformes a la buena fe, al uso o a la 

ley. 11 

Como primera cuestión con respecto a este artículo 

es que confirma el principio "Pacta sunt servamda" .. ' La fuerza 

obligatoria de los contratos tan enfáticamente afirmada . en el 

artículo 1796, se funda no sólo en el ·respeto de la voluntad de 

los contratantes, sino en loe principios· de autodeterminación y 

a'Ut0vinculaci6n, as! como en · 1aa necesidades del trafico social 

(esto por lo que se refiere a la socialización del Derecho) . 
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·Hemos dicho que la fuerza obligatoria de los 

contratos no se funda sólo en el respeto de la libertad y de la 

voluntad individual, sino también en las exigencias del tráfico 

social. El interés social vital iza los contratos, fecunda las 

manifestaciones de voluntad y, al propio tiempo, señala limites a 

la autonomía de la voluntad, en este sentido es que 

independientemente de la calificación jurídica que merecen, la 

fuerza obligatoria de los contratos la podemos 'encontrar en la 

moral. 

El transcrito artículo 1796, después de establecer 

el principio de obiigatoriedad del contrato, agrega que éstos 

deberán cumplirse de acuerdo " . , . a las consecuencias que, según 

su naturaleza, son conformes a la buena fe ... ". 

Hablar de temas morales dentro del Derecho no 

debe causarnos confusión, toda ··vez· que no es extraño· al 

pensamiento humano que dentro de éste siempre· hay la ·creencia de 

obrar con fidelidad, en este sentido podemos decir que hay 

obligaciones expresas, y obligaciones tácitas o sobreentendidas. 

As!, "La BUllNA PB es la obligación de conducirse como hombre 

honrado ·y concienzudo no solamente en la . formaci6n sino en la 

ejecución del contrato .. y de no atenerse a la letra de éste ..• La 
·; 

buena fe se exige ta:nto al acreedor cuanto al deudor. Para 

determinar lo que es debido hay .que averiguar. lo que la honradez 
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permite exigir y lo que la misma obliga a cÚmpli~. 11 {205) 

Por otro lado, la expresi6n buena fe tiene dos 

sentidos: subjetivo y objetivo: el primero se refiere a la 

intención con que obran las personas o a la creencia con que lo 

hacen; en el sentido objetivo se trata igualmente de juzgar la 

conducta del individuo pero a base de tener en cuenta si se 

ajusta a las reglas admitidas acerca de lo cJue es justo y 

honesto. 

Ambos sentidos se encuentran integrados en el 

artículo 1796, en cuanto se debe actuar conforme a lo 

expresamente pactado, pero además a las circunstancias que del 

mism9 contrato se deriven. Por lo que por buena fe debemos 

entender el modo leal y sincero con que debe actuarse en los 

contratos, sin la intención de engañar. 

Por último, diremos que examinada la cuesti6n 

desde un punto de vista psicológico, facíl es demostrar que hay 

en la naturaleza humana una necesidad irrefr'enable de creer, de 

forjarse verdades que satisfagan sus anhelos más intímos. 

Pensemos que el hombre es más que un ser racional, un ser ·que 

vive de la fe y que necesita de ella para no sucumbir. 

Los contratos taTnbién deben cumplirse de acuerdo 

(205)' BORJA-SORIANO, op. cit. nota (12). t. I, p. 319. 

- 385 -



con el uso, es decir conforme a las prácticas seguidas por un 

determinado número de personas y en un lugar específico. 

Frecuentemente nos encontramos dentro de los 

preceptos del c. Civ. 28 el empleo de la expresión USO, y ello se 

debe a que el legislador la utiliza como sinónimo de la expresión. 

costumbre. Pero al margen de lo anterior, por uso debemos 

entender "la cláusula tácita sobreentendida en un convenio, por 

la cual las partes arreglan sus relaciones según la práctica 

establecida. 11 

Con relaci6n a que loa contratos deben ser 

cumplidos de acuerdo con la ley debemos recordar lo que con 

respecto ª. esto hemos dicho (•upra, 110.a."l, que no son la ley, 

que ni hacen la ley y que muchos menos tienen el lugar ·de fa ley: 

Ahora bien, si la buena fe y el uso quedan 

reservados al proceder de un hombre honrado, porque se 

presuponen, la l~y es obl~gatoria, y en este sentido, nuestro 

ordenamiento civil prevee que los contratantes pueden estipular 

todo aquello que no sea contrario al orden público ni · a lás 

buenas costumbres, con respecto a este tipo de ·cláusula ~o 

remitimos a lo ya expuesto (•upra, 87.c.). 

170. bb. Reforma que se propone 

Es necesario reformar nuestro C. Civ. 28 para 

adecuarlo a las más modernas doctrinas c~nt.emporan.eas,. como"lo 
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demuestra el C. Civ. per. siendo éste el ordenamiento civil más 

joven dentro del Continente. Ante esta situación de constante 

cambio del Derecho, tratadistas de nuestro foro han tratado de 

buscar fundamentos jurídicos doctrinales para aplicar la 

imprevisión (aupra, 157 .b.), buena prueba de ello lo constituyen 

los proyectos . de reformas que del Código Civil vigente se han 

elaborado. 

En este orden de ideas ROJINA-VILLEGAS(206) en su 

nuevo criterio a favor de la revisión de los contratos por 

imprevisión, expresa: "La primera parte del libro quinto se 

refiere a las obligaciones en general. En la misma, el título 

preliminar, denominado clasificación de las fuentes de la 

·obligaciones, se agregó por completo al Código Civil vigente del 

Distrito, debido a que se estimó necesario definir la obligación 

y formular diversas disposiciones generales a propósito de la 

.misma, siendo de especial mención la que dice que el deudor debe 

cumplir su obligación, no sólo en los términos legales estrictos, 

sino de acuerdo con la buena fe, los usos y costumbres y la 

equidad. Este principio permite al juez mediar aquellas 

consecuencias extremadamente severas que en los casos imprevistos 

y extraordianrios, motivados por grandes crisis econ6micas, las 

revoluciones o la guerra, se presentarían dentro del marco rígido 

de la· ley .. En este sentido se .. ha orientado la jurisprudencia y la 

(206) ROJINA-VILLEGAS, op. cit. nota (28), pp. 33-34. 
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doctrina de los paises europeos de indiscutible cultura jurídica, 

permitiendo al juez a través de la buena fe, los usos y costumbre 

y la equidad, evitar las consecuencias que pudiera '?riginar la 

ruina del deudor-o el cumplimiento lesivo del acreedor." 

En estos términos el autor en ·cita propone el 

siguiente texto al artículo 1792 de su proyecto: "La obligación 

es un estado de sujeción jurídica que constriñe al deudor a 

ej_ecutar una pretaci6n o una abstención, estimables o no en 

d~~ero, en favor del acreedor, facultando a éste para exigir su 

c~mplim_iento del primero. El deudor debe cumplir su obligación 

teniendo en . cuenta no sólo lo expresamente determ~nado en la ley 

o en el acto jurídico que le sirva de fuente, sino también toda 

aquello que sea conforme a la naturaleza de la deuda contraída, a 

la buena fe, a loa usos y costumbres y a 1.a equidad. 11 

Por su parte GALINDO-GARFIAS(207), que también es 

par·tidarió de la revisión de los contratos por imprevisión .expone 

en su propuesta de madificaci6n al c. Civ.· 28 que: "El 

a.nieproyecto· se inspira en un criterio causalist·a, ·amplia la 

figtira jurídica de la lesi6n par excesiva onerosidad, establece 

normas que ·favorecen al deudor, impone al acreedor la obligación 

de colaborar para el cumplimiento de·las finalidades del'·contrato 

.(207) GALINDO-GARFIAS,. Ignacio, ANTEPROYKCTO DE REFORMAS 
ADICIONES A LIBRO CUARTO PRIMERA PARTE (OBLIGACIONES 
GENERAL) DBL CÓDIGO CIVIL DBL D.P., U.N.A.M., México, 
1979. p. 29. 
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y atribuye al juez la potestad necesaria para modificar los 

efectos del contrato, si en el momento de la ejecución del 

negocio se presentan circunstancias imprevisibles y 

extraordinarias que lo hagan no sólo excesivamente oneroso, sino 

que p~r causa de esas graves alteraciones, la ejecución de las 

prestaciones convenidas cuando prevalecían otras circunstancias 

produciría el enriquecimiento injusto del acreedor can inicuo 

perjuicio del deudor y no es evidentemente la funci6n del 

contrato. La doctrina ha aceptado de tiempo atrae que el 

principio PACTA SUNT SERVANDA, aplicado en el sentido literal 

puede resultar inequitativo y que debe ceder su fuerza 

obligatoria · si con él se rompe el equilibrio económico que 

existía al celebrar el negocio 11 • En tales términos, el autor en 

cita propone el siguiente texto a los artículos de su 

anteproyecto: 

"Art. 2176. - En los contratos bilaterales de 

ejecución diferida cuando las circunstancias que prevalecían en 

el momento de su celebración y que influyer~n en la determinación 

de las partes para celebrarlo sufran alteración substancial por 

un hecho imprevisible, de manera que el cumplimiento de sus 

cláusulas tal como fueron estipuladas rompería el equilibrio de 

las pretaciones; el juez podrá acordar, de acuerdo a lo 

establecido en el artículo siguiente y apetici6n de la parte 

perjudicada, las modificaciones necesarias para establecer la 

equidad de la ejecución del contrato. 11 
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11 Art. 2177 .. - El juez sólo podrá acordar la 

Modificación del contrato: 

r: Por sentencia que el juez pronunciará a 

instancia del deudor, en juicio ordinario en el ·que será 

demandado el acreedor y en el que se cumplan las formalidades 

esenciales del procedimiento. 

II. Procederán las modificacione~ del, contrato, si 

en el juicio se prueba que la alteraci6n de las circunstancias 

fueron imprevisibles y general en la región o en el país. 

III. La sentencia en ninguna manera podrá modificar. 

la naturaleza y los elementos sustanciales del contrato. 11 

Es indudable que las partes pueden de común 

acuerdo, modificar el contrato, toda vez que si su voluntad común 

ha hecho el contrato, puede ser desecho por esa misma voluntad, 

en tales 'circunstancias es conveniente modificar en términos de 

equidad y buena fe el artículo 1796 del C. Civ. 28. En este orden 

de 'ideas proponemos loS siguientes textos: 

Art. 1796. - Los contratos se pe~f eccionan de 

acuerdo con la forma establecida por la ley. Desde su perfecci6n 

obliga a los contratantes al exacto cumplimiento de lo 

expresament~ pactado, excepto aquellos contratos conmutativos, 

onerosos y de. ej ecuci6n. diferida, en los que la prestación de uno 

de los contratantes es excesivamente oneroi:ia P_?r circunst.ancias 
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imprevistas que afecten la ejecución del mismo, quedan excluidos 

de este suPuesto los contratos aleatorios. 

Art. 1796(A) .- En caso del supuesto del artículo 

anterior, la parte perjudicada podrá acudir ante la autoridad 

jurisdiccional competente, para que acuerden en vista de loa 

acontecimientos si procede la revisión de los contratos para su 

modificación, aplazamiento o resolución. 

Art. 1796(8) .- Para la aplicación de los artículos 

que anteceden se entiende que los contrat~tes no se encont_raban 

en mora de su cumplimiento, por lo que los contratantes deberán 

cumplir y ejecutar loa contratos de acuerdo a las consecuencias 

propias de su naturaleza y además conforme a la buena fe, al uso, 

a la ley y. a la equidad contractual que debe inspirarlos. 

Consideramos .que para fundamentar. la .imprev:if!1i6n 

en nuestro Derecho positivo a falta de texto expreso que autorice 

su aplicaci6n, lo podemos establecer en los Principios Generales 

del- Derecho, así como en la buena fe y la equidad contractual, 

además de algunos artículos del C. Civ. 28 como lo son el 19, 20, 

1796, 1797, 1857, 1859 y 2455 en los cuales están insertos los 

principios antes mencionados. 

171. ce. Soluciones para una po•:Lbla re¡l....,.taci6n 

Indiscutiblemente que nuestro ordenamiento civil 

vigente admite la "Teoría de la imprevisi6n" de manera indirecta, 
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en base a los ~rincipios Generales del Derecho~ la buena fe Y. la 

equidad, y como una premisa no consideramos que se trate de. un 

problema de interpretaci6n, toda vez que para poder interpretar 

es necesario que exista el supuesto sobre el cual recaera ésta. 

A mayor abundamiento sobre la admisión de la 

imprevisión en nuestro Derecho positivo se encuentra ~l artículo 

2455 sobre el arrendamiento de fincas rústicas, que 

necesariamente habrá que relacionarlo con el 1859 ya que ambos 

son preceptos, unidos a· los principios antes indicados que nos 

mueatra"n el camino para la soluci6n. 

As!, el primer articulo citado dispone: "El 

arrendatario no tendrá derecho a la rebaja de la renta por 

esterilidad de la tierra arrendada o por pérdida de los frutos 

provenientes de casos fortuitos ordinarios; pero si en caso de 

perdida de más de la mitad de los frutos por caeos fortuitos 

extraordianrios. Entiendase por casos fortuitos extraordinarios: 

el incendio, guerra, peste, inundación insólita; langos~a, 

terremoto u ·otro acontecimiento igualmente desacostumbrado y que 

loe contratantes no hayan podido razonablemente preveer. ·En estos 

caeOs el precio ae1 arrendamiento se rebajará proporcionalinente , 

al monto de las pérdidas sufridas. LAS DISPOSICIONES DE' ·'ESTE. 

ARTÍCULO NO SON.RENUNCIABLES." 

Fuera de los comentarios que cabría hacer, está 

la cu.esti6n importante que dados los términos en que está 
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redactado el precepto, recoge por demás de manera justiciera la 

"Teoría de la imprevisión 11 , toda vez que se establece que ante 

sucesos imprevisibles es posible la revisión del contrato, en 

términos de buena fe y equidad para equilibrar las prestaciones 

de las partes. El problema que observamos está - entre la 

distinción de los casos fortuitos ordinarios y los 

extraordianrios. 

Como anotamos líneas atrás habrá que relacionar 

el artículo 2455 con el 1859, este último precetO establece: "Las 

disposiciones legales sobre contratos serán aplicables a todos 

los Convenios y a otros actos jurídicos, en lo que no se opongan 

a la naturaleza de estos o disposiciones especiales de la iey 

sobre los mismos." 

Sobre el artículo l.859 ya hemos hecho algunos 

comentarios (supra, 9. e.), ahora enfocaremos la cuestión desde 

otra prespectiva, así, ·consideramos que con una lógica jurídica y 

aún por mayoría de razón es de aplicarse en el Derecho mexicano 

la imprevisión a cualquier contrato de tractó sucesivo, invocando 

la relación de los artículos antes indicados, es decir que cuando 

la naturaleza del contrato no se'a contraria al orden público o a 

las bUenas contumbres, y as! lo permita la analogía jurídica, ria 

comprendemos porque no eá posible aplicar la imprevisión a los 

contratos, convenios o actos jurídicos en general en nuestro 

Derecho positivo vigente. 
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Para finalizar reiteramos que la 11 Teor!a de la 

imprévisi6n 11 esta bien fundada d••d• nue•tra JDDd••t• opinic5n, en 

los Principios Generales del Derecho, en la buena fe, en la 

equidad y en los articulo 19, 20, 1796, 1797, 1857, 1859 y 2455 

del C. Civ. 28. 

172. D. ADMJ:S:t6N DB LA l:HPRBVISI6N Y SU APLICACI6N SN CASOS DB 
BXCl!PCI6N 

En este parágrafo veremos que en el medio 

juridico~doct~inal mexicano, encontramos que tanto la legislación 

como la jurisprudencia admiten esta figura jurid.ica en forma 

expresa, .buena prueba de ello lo constituyen las diversas 

"Legislaciones de emergencia" que se han expedido en México, cuyo 

propósito fundamental es el de alterar las relaciones 

contractuales. 

Es menester señalar que las potestades 

legislativas de emergenci~, nos ubican en esta teoría, la cual no 

es exclusiva del Derecho privado, cuyo escape la coloca en el 

Derecho público .tomando el nombre de TEORÍA DE LA IMPREVISIÓN y 

HECHOS DEL PRINCIPE(208), respecto de los actos o decisiones 

reales o de la autoridad pública, regular o irregular, que se 

consideran c~mo casos de fuerza mayor para la suspensi6n o 

(208) ACOSTA-ROMERO, Miguel, Sl!Gt!HDO CtJRSO DB .DBRBCHO 
ADMINISTRATIVO, Edit. Porrúa, México, 1989, p. 476. 
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extinción de ~as obligaciones, sin olvidar desde luego que la 

fundamentación jurídica de esta figura, como muchas otras, se 

han trasladado al Derecho Administrativo (infra, 188.a.). 

Este. preámbulo sirve de base para demostrar que 

en el Derecho mexicano (lato sensu) si es posible la aplicación 

de la 11 Teoría de la imprevisión", con fundamento en el 

o~denamiento jurídico de emergencia, aei como en los incipientes 

criterios jurisprudenciales. 

173. a. "L•gialaci6n d• .,..rgancia• (una ilU11traci6n 
jur!dico-pr,ctica) 

La actividad legislativa ·extraordinaria es una de 

las medidas que el Poder Püblico competente aplica en el caso de 

que circunstancias extrañas a la voluntad de las Partes Se tornen 

exceSivamente onerosas respecto de los contratos, beneficiando 

específicamente a una de las partes. 

Como primer aspecto, trataremos de dar una 

definición de lo que debe de entenderse por LEGISLACIÓN DE 

EMERGENCIA, para comprender sus efectos. 

As!, la LEGISLACIÓN DE EMERGENCIA es aquella que 

surge por imposición estatal debido a necesidades de orden o a 

situaciones imprevistas y graves circunstancias, que exige con 

carácter transitorio.. medidas radicales y exp~ditas para "remediar 

el mal o evitar su propagación. También es conocida como LEY DE 
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EXCEPCIÓN por su carácter transitorio, además de que refuerza las 

facultades del Poder ejecutivo o restringe las garantías 

constitucionales, según sea las necesidades o consecuencias 

extraordinarias. 

En México como en otros paises (•upra, Cap. IV) 

se han utilizado estas medidas para solucionar los casos . d~· -

imprevisión. Particularmente México a admitido la 11 Teoría de la·

imprevisi6n11: primero, con motivo de los enfrentamientos arinadOs 

que sucedieron durante la Revolución de 1910; y segundo, 

recientemente se a ocupado .este tipo de legia_laci6n .ª . ~artir de 

los acontec;mientos acaesidos duránte la Segunda Guerra Mundial y 

que afectar6n las relaciones contractuales. 

174. aa. Da Derecho privado 

Las legislaciones de emergencia en el. ambito 

privado, concretamente en el Derecho ~ivil tienen una importancia\ 

trascendental, ya que remedían las situaciones jurídicas 

i~pre.vi~tas ante sucesos extraordinarios, · atacando de raíz el 

problema, toda vez que nuestro ordenamiento privcldo · a liivel' 

federal no contempla en normas específicas est'a figura. 

Estas legislaciones pueden tener diversas 

finalidades para una posible solución (supra, 138.a.) que varían 

según las ~ircunstancias, pueden modificar el contrato para un 

p~sterior cumplimiento; o bien, haciendo uso de ia equidad y la 
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buena fe equilibran las prestaciones a que se habían obligado las 

partes. Como un ejemplo de aplazamiento y tratando de equilibrar 

las prestaciones én el cumplimiento, tomando también.como base la 

situación' por la que atravezaba México, encontramos el 11 Decreto 

de congelaci6n de rentas", es de hacer notar que este decreto ya 

se encuantra abrogado desde el 30 de ·diciembre de 1992, según · 

publicación en el Diario Oficial. 

175. aaa. Decreto 1egialetivo de congelación de renta• 

Un ejemplo de 11 Legislaci6n de Emergencia" lo 

fueron los diversos Decretos que Congreso de la Unión expidio 

referente a· .las prorrogas de los contratos de arrendamientos de 

fechas 24 de julio de 1942, ll de noviembre de 1943, 20 de enero 

de 1945, 28 de diciembre de 1945 y 30 de diciembre de 1948; todos 

estos, tuvieron como finalidad inmediata la de modificar la 

volunatd de las partes contratantes· en cuanto a su .. forma de pago 

y a su duración. Así lo hizo notar el Ejecutivo en uno de los 

considerandos de los Decretos citados al expresar: "Que es la 

obligaci6n del Gobierno ante la crisis económica actual, tomar 

medidas enérgicas para impedir que las clases laborantes 

(considerando comprendidas en estas a las trabajadores 

particulares y del Estado y a los obreros) se vean impedidos de 

atender su standar de vida por la elevación continua de los 

precios ... ", actualmente estos decretos se encuentran abrogados' 

desde el día 30 de diciembre de 1992. 

- 397 -



176. bb. De Derecho público 

En cuanto a este tipo de medidas y por lo que se 

refiere al Derecho Administrativo encontramos- claros ejemplos de 

su utilización, toda.vez que el fin:del interés general~es e~ que 

predomina en este -tipo· de disposiciones, ya que si se quiere 

asegurar el cometido de servicio público, o bien, un cometido 

privado, que se vean afectados por situaciones imprevistas y 

extraordianrias que escapen de toda previsión humana, y no haya 

norma que regule el caso específico, estas legislaciones pueden 

ser un buen camino para solucianar estos conflictos. 

Entre las medidas que se han tomado en el ·Derecho 

Administrativo mexicano, se encuentran las que datan desde la 

Revolución hasta la Segunda Guerra Mundial, y que suscientamente 

rezeftaremos a continuación. 

177 •. aaa. Lay da pago• (1915-1926) 

El 26 de enero de 1915, en atenci6n a la, serla 

crisis econ6mica que el movimiento revólucionario había creado en 
todo el país, se expidi6 la "Ley de Pagos", que tuvo como 

finalidad el mantenimiento de la equidad dentro de loe contratos 

celebrados durante la circulación de la moneda fiduciaria. Si en 

un contrato de mutuo (por ejemplo}, se hubiera estipulado que 

l"as obligaciones contraídas serían resueltas haciendo el pago con 

moneda del cuño corriente, la ºLey de Pagos" indicaba que loa 
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deudores no se verían obligados a resolverlas p~gando en moneda 

de cuño corriente, sino que, al e_fecto, se _hizo una tabla de 

equivalencias .. Lo que origino que junto a la misma ~J;iey de 

Pagos", se promulgara la "Ley de Moratoría 11 para .. modificar las 

condiciones bajo las cuales loa contratos debía reso~yers~, ~sí 

como también la voluntad expresa de las partes. 

Posteriormente, Venustiano CARRANZA expidió el 15 

de septiembre de 1916 una nueva 11 Ley de Pagos"; y por Decreto del 

14 de diciembre del mismo afio, estableci6 también una moratoria 

general a los mismos, prorrogándose por seis meses más los 

contratos de arrendamiento y aumentándose en un 2St el monto de 

las rentas, teniendo que soportar equitativamente el grava".lén o 

perdida que para los interesados signifique el cambio de moneda. 

Por último, en circular número 47 de fecha 16 de 

diciembre ·de 1916, se estableci6 la Tabla de Equivalencias a que 

debieron ajustarse loa pagos de rentas insolutas; más tarde el 24 

de diciembre de 1917, se expidio un Decreto que reglament6 los 

pagos, levantando en parte el moratoria establecido durarite el 

Decreto del 14 de diciembre de 1916; en actitudes de adecuáci6n 

legislativa, por ley del 15 de abril de 1918 se levantaba el 

moratoria de los intereses y de un 2St de los capitales 

insolutos. Finalmente, por Decreto de fecha 21 de julio de 1926 

se levanta totalmente el moratoria. 

- 399 -



178. bbb. Leyes de ... rgencia adlllini•trativa• 

Pero la Legislación de emergencia no solamente es 

utilizada para modificar las relaciones entre los particulares~ 

sino que el Poder legislativo también la usa para modificar sus 

contratos pCIDlicos o relaciones que interesan ·a todos sus 

gobernados, es decir ciue· son de interés público. 

Un caso claro de.este tipo de medidas por parte 

del· Legislativa· lo enCoritramos en una serie de Decretos qt.le con 

motivo de la Segunda Guerra Mundial fueron. expedidos. ·Así, en; 

primera ·instancia, se encuentra la "LeY de Prevenciones Generales' 

r.;lativa~ a ·1a suspenci6n de Garantías Individuales• publicada ·e1 

13 de junio de 1942, que tenía por fin introducir en· los 

distintos ramos de la Administración Pública las modificaciones 

necesarias para que pudiera .con. la mayor eficací.a atender a las 

exigencias de la .seguridad, tanto en el interior como en el 

exterior, así como expedir las leyes que las condiciones.del país 

reclamen. Ley que fue reformada mediante Decreto publicado el.20 

de septiembre de 1943, en cuyo artículo 11 se disponía .que: ~·Las 

garantías consignadas .en el artículo 14 de la Constitución 

quedaran .,restringuidas de la siguiente forma: . .. . V. - Se expedir~n 

Leyes. de Emergencia que determinen la forma y ,medida. . . para 

lograr. la m~yor eficacía ... 11 

Posteriormente ei 24 de septiembre de· 1943 i por 

Drecreto publicado en el Diario Oficial se expidió la "Ley de 
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Compensaciones de Emergencia al Salario Insuficiente", cuya 

finalidad era hacer frente a la crisis producida por la guerra a 

través de· aumentos a los sueldos de los trabajadores mediante un 

porcentaje, y con esto, que los obreros y sus familias tuvieran· 

la posibilidad de enfrentar la situación económica imperante. El 

espíritu del legislador fue no "... desoir el clamor público de 

las capas más pobres de la ·población, en demanda de 

compensaciones de carácter económico que les permitar hacer 

frente al alza considerable de los precios. 11 

Finalmente con fechas 21·de septiembre de 1943 y 

30 de septiembre de 1943, se expidieron en el Diario Oficial de 

la Federación sendos Decretos relativos al congelamiento de las 

subsistencias y al aumento de sueldos y salarios de los empleados 

públicos respectivamente. Con lo que se demuestra que la 

Legislación de emergencia ha sido utilizada por el Poder público 

para revisar los contratos o mejor dicho, las relaciones 

jurídicas contractuales, sean estas públicas o privadas, cuando 

así lo dicte el interés público (209). 

-179. ce. A manara de concluai6n preliminar 

A través de todas las disposiciones legales 

enunciadas, se advierten principios de los que podríamos obtener 

las siguientes conclusiones: 

(209) Artículos 27 parrafo tercero, y 29 constitucionales. 
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I. En beneficio de la Nación en general, y en 

atención a las condiciones económicas que puedan prevalecer en 

períodos de alta crisis socio-económica, política o jurídica, se 

deben modificar las cláusulas de los contratos de tracto 

sucesivo, desde luego sin respetar el principio de la "autonomía 

de la voluntad'', esta revisión de los contratos debe ser de 

carácter general; 

II. Los principios de justicia, equidad y buena 

fe deben prevalecer sobre la voluntad.de los contratos. 

Se ve pues, en todas estas leyes de emergencia, 

que no siempre ha sido la voluntad de las partes la que ha 

prevalecido en los contratos; que son los Principios Generales 

del Derecho, de justicia,· de buena· fe y de equidad capaces de . 

inspirar al legislador y modificar la voluntad expresa y 

manifiesta de los contratantes; 

Para finalizar este epígrafe diremos que en el 

Derecho mexicano a través de un precepto constitucional, está 

expresamente admitida de manera permanente la "Teoría de ia · 

imprevisión", para ser aplicada por el legislador mediante la 

exp.,,dici6n de Leyes de emergencia. El artículo de referencia es 

el 2.9. En este orden de ideas, 11 •• • El Poder Legislativo, al 

refrendar las disposiciones de emergencia, ningún mandato de la 

Constitución violo, ya que el Congreso de la Unión, ai 
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restablecer el orden constitucional pudo como Poder Legislativo y 

en forma simplificada, hacer la ratificación de aquellas 

disposiciones para convertirlas formal y materialmente en leyes 

ordinarias y como provenientes del Congreso de la Uni6n." (210) 

180. b. La Juri•prudencia 

Las aportaciones que pueda hacer la Suprema, Corte 

de Justicia por medio de los criterios que de ella emanen .. a 

través de la jurisprudencia son de suma importancia para nuestro 

tema. ~asta la fecha la jurisprudencia sustentada por nuestro 

m~imo órgano jurisdiccional puede calificarse de incipiente, 

toda vez que a sido omisa con relaci6n a la impr'evisi6n, hasta 

este momento por lo que es de nuestro conocimiento, sólo son d0s 

tesis jurisprudenciales la que se han emitido al respecto. 

Como primera cuestión a debatir dentro de este 

epígrafe está el saber si la jurisprudencia es fuente del 

Derecho. En este sentido la terminología jurídica reconoce tres 

tipos de fuentes a saber: las formales, las reales y las 

históricas. 

Interesa circunscribrir nuestro estudio a saber 

si la jurisprudencia es fuente o no, por lo que omitiremos 

cualquier fundamentación filosófica así como a detallar cada una 

(210) Amparo en revisión 322/50, Rubén Alcántara y Coags., l4 de 
junio de 1977, Informe de 1977, Pleno, p. 304. · 
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de las fuentes mencionadas. Por lo tanto, diremos que las fuentes 

formales, sirven para la creación de normas jurídicas a través de 

procesos determinados. En este orden de ideas cada fuente_ formal 

estará constituida por diversas etapas que se suceden en ciert~ 

orden y deben realizar determinados supuestos. Asi pues, de 

acuerdo con la opinión más generalizada ias fuentes formales 

clásicas del Derecho son la legislación, la costumbre y la 

jurisprudencia. 

Pese a la afirmación anterior, a sido punto de 

diacuci6n el tema de saber si la jurisprudencia· ea fuente del 

ordenamientq jurídico en el Derecho mexicano. En efecto. ni la 

Constitución ni la Ley de Amparo afirman expresamente que la 

jurisprudencia sea fuente del Derecho. Sin embargo, a partir del 

año de 1950 en que fue reformado el articulo 107 constitucional, 

no hay dudá de considerar a la jurisprudencia corno una fuente 

f0rmal del Derecho. Esta apreciación no aparece de manera expesa 

en el mencionado precepto, sino que se establece de la exposición 

de motivos, cuya· parte conducente afirma: "La fracción XIII .del 

artículo 107 de esta iniciativa considera que la ley deter~inará 

los· términos y casos en que se.a obligatoria la jurisprudencia de 

los Tribunales del Poder Judicial de la Federación, así como los 

requisitos para su modificación. Estimamos pertinente la 

inclusión de esta norma en la Constitución. por ser fuente del 

derec~o la jurisprudencia, lo cual explica el carácter de 

obligatoriedad que le corresponde igualmente que a los mandatos 
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legales, debiendo ser· por ello acatada ... " 

Así es que, por ser fuente formal del Derecho, la 

jurisprudencia requiere de un ·proceso de elaboración para tener·· 

obligatoriedad, a· dicho proceso se refiere el articulo 192 . de 

L.A. que en su parte conducente establece lo siguiente: ."Las 

resoluciones constituirán jcrisprudencia, siempre que lo resuelto 

en e"llas ·se sustente en cinco sentencias no interrumpidas por 

otra en contrario, y que hayan sido aprobadas por lo menos· por 

catorce ministros, si se trata de jurisprudencias del Pleno, o 

por cuatro ministros en los casos de jurisprudencia de .las 

Salas,• Trat.ándose de los Tribunales Colegiados de Circuito se 

requiere, . de la 

jurisprudencia. 

aprobación por 

181. · aa. 'Concepto legal 

unanimidad para forma 

El concepto de jurisprudencia que maneja la L.A. 

es un 10oncep.to especifico que difiere del antiguo. y del clásico. 

'Efectivamente, los romanos entendian que la jurisprudencia era el 
' . . 

~conoc.Í.mie,nto de las causas di vi nas y humanas y la ciencia de lo 

justo .Y de lo injusto." Para los clásicos, la jurisprudencia era 

el "hábito práctico de interpretar correctamente las leyes y 

aplicarlas oportunamente a las cosas que ocurren. 11 Por su parte 

la idea que de jurisprudencia tuvo nuestro legislador se acerca 

más a una noci6n doctrinal, de acuerdo con lo cual es concebida 

como un criterio constante Y. uniforme, con apego a la cual se 
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aplica el Derecho en las sentencias de los jueces. 

De estas ideas brevemente expuestas se advierte 

que la jurisprudencia tiene, dos finalidades esenciales; 

INTERPRETAR el Derecho legislado y CREAR o CONSTRUIR los 

criterios de interpretaci6n aplicables al caso concreto, sin 

pretender ir más allá de lo que el legislador quizo decir. Lo que 

si es cierto, es que no podemos negar que el Poder Judicial al ir 

interpretando, creando o construyendo jurii:sprud~ncia, _lo hace en 

relación a la denominada función legislativa, derivada o 

material. 

En este orden de ideas BURGOA(211) .;labora 'uná 

definición de jurisprudencia desde su aspecto positivo

j urisdiccional en los siguientes términos: "La jurisprudencia se 

traduce en las interpretaciones .y consideraciones jurídicas 

integrativas uniformes que hace una autoridad judicial designada 

para tal efecto por la ley, respecto de uno o ·varios puntos de 

derecho especiales y determinados que surgen en un cierto-número' 

de casos concretos semejantes que se presente, en la inteligencia 

de que dichas consideraciones e interpretaciones son obligatorias 

para los inferiores )erárquicos de las mencionadas autoridades· y 

que expresamente señé!'le la ley. 11 

(211) BURGOA, Ignacio, BL Jtll:CIO DB AMPARO, Edit. Porrúa, 23a. 
ed., México, 1986, p. 821. 
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182. bb. Especies de jurisprudencia• 

Es preciso obse'rvar que de acuerdo con nuestro 

ordenamiento jurídicO, es posible desprender que la 

juiisprudencia puede ser: 

I. SUPLETORÍA, aquella que colma los vacios de la 

ley, creando en ocaciones una norma que la complete; 

II. INTERPRETATIVA, aquella que ·explica el sentido 

de los preceptos legales, poniendo de relieve el pensamiento del 

legislador, la cual obra de dos maneras: o bien aplica la ley a 

un menor mlmero de. casos de .los que e11a pre~io, o por el 

contrario, extiende su aplicación a un mayor número. En el primer 

supuesto es restrictiva, en el segundo ampliativa; 

III. CONFIRMATORIA, es aquella que mediante la 

ratificación que en la sentencia hace de lo preceptuado, 

confirmando la ley; 

IV. DEROGATORIA, aquella que decide en contra del 

mandato legal. Esta última esta prohi_bida expresamente por 

nuestro ordenamiento jurídico, de conformidad con los arts. 9 y 

10 .del c. Civ. 28, toda vez que no- es posible desprender de 

nuestra jurisprudencia tal efecto. 

En cambio, el efect.o confirmatorio, supletorio e 

interpretativo del Derecho, son característicos de la 

jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia. 
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183. ce. Mi•i6n de la jurbprudenc~.a 

Son dos las principales misiones de la 

jurisprudencia: la primera eminentemente regulado~a, que consiste 

en contribuir a mantener la exacta observancia de la ley;. y la 

unificadora, que consiste en dar unidad a la interpretación del 

Derecho. 

184. aaa. T••i• contradictoria• 

La unidad de la interpretación del Derecho se 

obtiene, precisamente, mediante la debida coordinaci6ri de 

criterios s~stentados en las sentencias dictadas por los órganos 

de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, ahora bien, desde 

un punto de vista orgánico, la jurisprudencia, proviene de las 

siguientes fuentes: el Pleno, las Salas y los Tribunales 

Colegiados en materia de su competencia, sin embargo, a'pesar de 
la misión unificadora y por la multiplicidad de su origen, se 

abre la puerta para que pueda haber, como de hecho la ha habido y 

la hay, tesis jurisprudenciales opuestas u contradictorias. 

Sobre este punto en "particular y en ~elación al 

tema que tratamos (•upra, 155.cc.), existen dos jur"ieprudencias 

que desde nuestro punto de vista son contradictorias. Batas tesis 

fueron pronunciadas por la Tercera Sala de · la Suprema Corte de 

Justicia en mateiíá Civil, publicadas.bajo los siguientes rubros: 

I. Amparo directo 1863/58.- José de la Luz 
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Valdés, editada en el Semanario Judicial de la Federación, 6a. 

época, tomo XXIV, 4a. parte. "CONTRATOS A LARGO PLAZO.- Cuando en 

los negocios de ejecución a largo plazo o de tracto sucesi'vio 
. ' 

surgen en el intervalo acontecimientOs extraordinarios que iompen 

el equilibrio entre los intereses de las partes, NO ESTA oE 
ACUERDO CON LA BUENA FE EXIGIR EL CUMPLIMIENTO DE LAS 

OBLIGACIONES CON UN ALCANCE QUE NO PUDO PREVEERSE, advirtiendo 

que debe tratarse de aconteciemintos de cierta magnitud que no 

cabía tomarse en cuenta razonablemente al formar el acto 

jurídico, ya que de lo contrario, faltaría una de las bases de la 

imprevisión y vendría a sufrir desmedro la estabilidad de los 

negocios. 11 
• La publicación integra de la ej ecutor.ia, así como 

las otras tesis que contiene aparecen publicadas bajo los rubros: 

"Moneda, nulidad de la cláusula en que los contratos prevé la 

devaluación. de ·la 11• y "Arrendamiento, moneda que e:n debe pagarle 

la renta 11
, se integran en este trabajo en el anexo número UNO. 

II. Amparo directo 1947/80.- Hidrogenadora 

Nacional, S.A., editada en el informe de 1980 que ·en su parte 

conducente establece: "CONTRATOS, INAPLICABILiDAD DE LA TEORÍA DÉ 

LA IMPREVISIÓN EN LOS. - El artículo 1625 del Código c"ivil' del 

Estado de México, igual al 1796 del Código Civil del Distrito 

Federal, supletoriamente aplicado, siguiendo el sistema rígido ae 
los contratos, acorde con el principio relativo a !Os efeCtos de 

la declaración de voluntad, dispone que aquellos obligan a las 

partes al exacto cumJ?limiento de· las· p:i:-estaciones expresá.mei1.te-· 
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pactadas, y además, a las consecuencias de que los mismos se 

deriven, precepto que, en esas condiciones, no deja lugar a su 

interpretación a fin de aplicar la teoría de la imprevisión en 

razón de esa buena fe, que obviamente constituye un principio 

general de derecho, pues precisamente, con base en ella, el 

obligado . debe conducirse como persona consciente de su 

responsabilidad en el cumplimiento cabal de su obligaciones, 

'cualquiera que resulte la magnitud de su contenido, aún cuando 

sobrevengan acontecimientos que no se previerón o no pudierón 

preve;c:se y que la modifiquen. 1 11 • La publicación integra de esta 

ejecutoría se encuentra en este trabaj~ en el anexo número DOS. 

185 •. bbb. So1uci6n al conflicto de contradicci6n 

Como se observa hay una contradicción evidente, 

cuestión.que resuelven los artículos 197 y tercer parráfo del 192 

de la L.A. 

La institución de.la dilucidación de contradicción 

de ~~sis jurisprudenciales, i::E"'. ~~ gran importancia debido a que 

con ella se van a evitar confusiones sobre la interpretación 

legal, así como la tesis o el criterio que d7be . prevalecer o 

aplicarse en_ un caso determinado. Efectivamente, si se ha 

convenido que la jurisprudencia es la interpretación de la ley; 

hecha por algun órgano jurisdiccional competente y facultado·para 

e~~?_, cuando se presenta la contradicción, los juzgadores que 

deben acatar uno de tales criterios, se encontrarán ante una 
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disYunt.iva de resolver cual'.de los· dos es el aproPiado o correcto· 

La solución al conflicto. de cqntradicción de 

jurisprudencias que se presente en las Salas de la Suprema 

Corte de Justicia serán resueltas por 'ei Pleno·de éstas, órgano 

facultado jerárquicamente para ello por ser el superior inmediato 

una vez que se ha9a la denuncia ·de la cOntradi"cción de' méirito/ la 

que corre a cargo de cualquiera de la partes indicadas en: el' 

primer parráfo del articulo 197 de la L.A. AhOra bieri; ra 

resolución que se dicte no admitira ·recurso legal ·alguno, ni 

afectara el estado .de los juicios a _que dio , _lµgar la 

jurisprudencia, soluci6n que nos parece adecuada, porque se trata 

de encontrar" un criterio que debe prevalecer para el futuro, por 

lo que nunca será aplicable para el pasado. 

Consideramos para que realmente haya u~a soluci6n 

adecuada, es menester que en las resoluciones que vaya".1: a 

conformar. la nueva t~s~s _jurisprudencial resp~ct=:iva se haga un 

estudio sobre los puntos .considerativos y estos coincidan,_ y no 

sólo por lo que hace a los resultados. En efecto, asi lo hace 

notar CASTILLO DEL VALLE(212): • ... si los puntos considerativos o 

considerandos en una sentencia de amparo son aquellos en que una. 

autoridad jurisdiccional hace el estudio de fondo .del ne_gocio, es 

en _esta parte de la sentencia donde debe estar fundado el 

(212) CASTILLO DEL VALLE, Alberto del, •comentario al are. 192", 
LBY DS AMPARO COllDITADA, Edit. Duero, México, 1990, p. 221. 
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criter~o p~ra conformar la jurisprudencia a la que se pre~ende 

implantar por alguna de los orgános facultados legalmente para 

sentar esta fuente del derecho." 

En este sentido, de las jurisprudencias citadas, 

debe prevalecer cle•cl• nue•tro punto. ele vi•ta, la que publicó los 

consi_derandos, además del yoto particular de un ministro, que. la 

que no lo. hizo, debido que en aquella se puden aprec_ia~ los 

motivos que sirvieron a los magistrados para que se emitiera en 

ese sentido la tesis en cuesti6n, lo que en la otra no. existe. 

186. clcl. Corolario 

A nadie escapa la impoz:~anc~a X. trasceJ?.,denc~a. que, 

tiene la función jurisprudencial que despliegan los tribunales. 

Merced a ella éstos no sólo interpretan la norma jurídica 

ob'jetiva con el auxilio imprescindible de la ciencia del Derecho 

y demás disciplinas culturales, sino que integran el orden 

jurídico positivo mediante la elaboración de reglas ·generales, 

abstractas e impersonales. Pero puede suceder, y esto 'acontece 

con cierta frecuencia en la realidad, que la ley sea omisa en el 

tratamient~ no'rmati.vo que el legislador no previ6 pero que 

plantea la vida del Derecho que es esericialmente dinámica y está 

en perenne evolución o tranformaci6n. ·Ante cualquier· OMISIÓN ·o·· 

IMPREVISIÓN de la ley' 

integración que implica ya la creación o constitución de Derecho. 

!''.: 
'.: ·~. ' • • ·1 l 
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Corroborando estas apreciaciones el jurista 

mexicano SILVA Y NAVA(213) sostiene: 11 Ya no puede aceptarse, según 

las teorías modernas, que el juzgador sea un· simple aplicador, el 

juzgad9r es un creador del derecho y así se ha acufiado: el 

concepto 'creaci6n derivativa del derecho', o sea 108 6rg'anoS que 

legislan ~atan _creando originalmente el derecho positivo, pero el 

juez, derivando su acción, de aquellas norm~s, g~nerales, está. 

creando un de.racho especial, esta creando no~as jurídicas .que 

son obligatorias y coercibles.,. si aceptamos estos criteri_os 

tenemos que.... la jur.is~rudencia individualizada esta creando 

constantemente el derecho y además lo crea porque repetimos, ~o 

es una aplidaci6n mecánica de la ley. 11 

187.S. BH SL DSRBCHO PÚBLICO 

Como lo hicimos notar en su oportunidad <•upra, 

125.aa.), la aplicaci6n moderna de la imprevisi6n tuvo su campo 

de acción en el Derecho público, concretamenten el Derecho 

Administrativo francés con la promulgaCi6n y aplicaci6n de la Ley 

Faillot. Es de hacer notar sin embargo, que las instituciones y 

principios que se utilizar6n para fundamentar la •Teoria de la 

imprevisi6ntt, fueron tomadas del Derecho Civil. En este orden de 

ideas, seftalaremoe como el Derecho.privado a influido-una de las 

(213) Apucl. por BURGOA, op. ait. nota (211), p. 819. 
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ramas. del Derecho públ,ico, en este. caso, el. Administrativo; por 

lo CJUe al fenómeno de penetración de las instituciones .del 

Derecho Civil en el Administrativo se le conoce en doctrina 

mexicana como, publicización de las actividades de los 

particulares y privatización de la actividad del Estado (213). 

En este sentido afirma ENTRENA-CUESTA(2l4), ·para 

dejar bien marcado este fen6meiio que: 11 
••• ante la carencía··de una'. 

dogri.ática propia de la nueva rama del Derecho se echó manó del 

patrimonio doctrinal ·elaborado por los privatistas. · Conceptos' que 

hasta entonces se habían ·considerado propios del.Derecho privado, 

como los de la personalidad; derecho subjetivo,· acto jurídico, · 

contrato, etc., pasan así, previas laS correspondientes 

matizaciones al Derecho público ... 11 

188. a. Bvoluci6n dal Deracho Adaini•trativo coao 
beneficiario del Darecho Civil 

La aparición del Derecho Administ~ativo como rama 

autónoma, nace como ciencia jurídica y vida propia a p~rtir del 

siglo XIX, su constante proceso de el~boraci6n permite estab~ecer 

que no pudo haber existido como disciplina científica organizada, 

antes de la aparición del "Estado, de Derecho" que marca la 

(213) Cfr. ACOSTA-ROMERO, op. cit. nota(207), pp. 14-22; así como_ 
a NAVA-NEGRETE, Alfonso, "CONTRATOS PRIVADOS DB ... LA· 
ADMINISTRACIÓN•, Revista de la Facultad de Derecho de 
México, México, núm. 51, 1963, pp. 703-706. 

(214) Apud. por,GUTIÉRREZ Y.GONZÁLEZ, op. cit. nota 1~7,_P.:··~947 .. · 
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separación del régimen que la doctrin'a llamaba "Estado de 

policía". 

A lo anterior GUTIÉRREZ Y GONZÁLEZ(2l5) nos 

ilustra al establecer que: "La Administración del Estado policía 

no constituía el objeto posible de una ciencia jurídica 

sistemática. La ejecución de las fun~iones estatales por el poder 

absoluto del monarca no representaba, en efecto, un proceso 

jurídico. Todo Derecho presupone una delimitación, una fijaci6n 

de fronteras: si ésta falta, nos encontraremos únicamente con 

actos ejecutivos, los cuales si se califican de jurídicos es tan 

sólo por que el Estado que los ejecuta asi lo ordena, basándose 

en que su poder puede realizar tales actos porque está aUtorizado 

a todo. 11 

Es desde el momento en que surgen las corrientes 

del pensamiento político en donde se sostiene que el Príncipe no 

gobierna por Derecho divino, sino que el poder radica en el 

pueblo, surgiendo la idea de soberanía, empezando a vislumbrarse 

la aparición del Derecho Administrativo (216) . 

(215) 

(216) 

GUTIÉRREZ y GONZÁLEZ, Ernesto, •ULACJ:OllBS DITRli llL DDl:CBO 
ADIUNISTRATJ:VO Y SL DllUCJIO CJ:VJ:L•, México, 1969, P. 7. 
Cfr. GARCÍA de ENTERRÍA, Eduardo, llSVOLIJC:t6N PllANCSSA Y 
ADMJNJ:STRAC:t6N CONTSllPOlliNsA, Edit. Taurus, 2a. ed., 2a. 
reimp., Madrid, 1986, in totua; en especial el contenido de 
como resurge el Derecho Administrativo contemporáneo sobre 
la vertiente de el "Principio de legalidad•, la idea de la 
libertad o constitución del orden social por concurrencia y 
la estructura y función del Estado. 
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Bajo estas ideas surgen los intentos doctrinales 

para formar un Derecho Administrativo científico y organizado, 

siendo con Otto MAYER{217) cuando esta rama cobra toda su 

eStructura Científica, con un método y una sitemática propia y 

definida, sin embargo, en el método juridico-adniinistrativo que 

siguió MAYER es sorprendente encontrar como en su resultados 

sistemáticos, conceptuales y metódicos,· lleg6 a un extraordinario 

paralelismo con el Derecho privado. Así, uso conceptos como: 

derechos reales públicos, servidumbres pQblicas, propiedad 

p1íblica, derecho de obligaciones especiales, entre otros. 

, Esto se explica si se parte de la idea de que 

todas las normas de Derecho aplicado a un pa~s moderno deben 

formar un sistema unitario; por lo que la disitnción entre 

Derecho público y privado conserva su utilidad no s6lo desde el 

punto de vista te6rico, gracias al cual podemos distinguir 

aspectos diferentes en las normas que forman un sistema normativo 

uriitario que' es el Derechó positivo de un país, toda vez que: las:: 

disitnciones teóricas nos permiten conocer la diferente ·forma·\de . 

aplicaci6n que tienen las normas de los diferentes· Derechos 

citados; por lo que podemos concluir que si existe Una distinción 

(217) 
•'.'";/. 

Sin. embargo,· pot-lo. que: se refiere al Derecho Administrativo· 
mexicano, es conveni~nte :seftalal:- 'q\J.e esta diSciplifúl"-·surge 
cOmo una· rama científica Y organizada, con la aparición de 
la . primera obra que se ocupa de ' ella- de· ·una·-· •forma· 
sistem.ática, Correspondiendo a don Teodosio LARES .en· el año 
de.1852 esa gran aportad6n, op·. cit. nota (70), in totum. 
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entre é:stos, es simplemente para efectos didácticos, pues. como· 

aséntamos el·Derecho es uno s6lo. 

En estos términos las instituciones' del Derecho 

Civil son útiles para el Administrativo,· puesto que.le brinda a 

éste, un terreno ya explorado, por supuesto elaborando nuevas 

d~nomi1:laciones que tienen que regularse con normas creadas ad 

hC?C 1 normas que respondan al contenido y a_ la naturaleza propia 

del Derecho Administrativo. Algunas de las bases jurídicas que 

aporta. el Derecho Civil al Administrativo son entre otras: 

I. La teoría de hecho y el acto jurídico, con las 

variantes iridispensables para imprimirles. la naturaleza de la 

matería que regulen, como en el acto administrativo; 

II. En la teoría de las obligaciones, recogi6 casi 

toda su terminología, pudiendo mencionar como princ1pales a: el· 

convenio, el contraco, la rescisión, etc.; 

III. La técnica y clasificación de las cosas y.los 

bienes, que la plasmó en ia Ley General de Bienes Naciona.les 

(arte. 2• y 3°) reglamentaría del artículo 27 constitucional. 

189; aa. Nooi6n de Derecho Adainiatrativo a trav6a de la• 
funoionea del Poder pablioo, particularaente la 
adainiatrativa 

Enmarcado el estudio dei Derecho Administrativo 

en)el contexto general de su posible origen, seftalando además la 

fuente donde nutre sus instituciones, continua que conceptuemos 
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esta rama del Derecho. 

En este orden de ideas debemos sei'ialar que la 

Ciencia Política y la Teoría General del Estado tienen como 

objeto .de estudio, ~a seguridad juridica, el orden público y el 

interés general. Fines que tienen en doctrina múltiples 

concepciones (218) , que ligados al objeto de estudio señalado, 

nos permite abordar por cueationes prácticas, que deben ser 

cumplidos a través de las funcio11es que otorga el ordenamiento 

jurídico, y ~e son: la constituyente permanente, la legislativa, 

la judicial y la administrativa, plasmadas en los articules 73, 

103, l04, 105, 135, especialmente el 89,. respectivamente para el 

caso del Derecho mexicano. 

Interesa a nuestro prop6sito abocarnos a la 

función administrativa, toda vez que ésta nos dará una idea de lo 

que debemos entender en principio por Derecho Administrativo, por 

lo .que es necesario conceptualizar en término~ generales la 

FUNCIÓN DEL PODER PÚBLICO lato ••n•u, siendo ésta.: " ... una 

manifestación de la voluntad general que, med.iante ia effiisi6ri de 

actos jurídicos y/o la realizaci6n de operaciones materialés'; 

tieneden al cumplimiento de los fines supre~os del- Estado, 

(2_1.8)_ Los fines del Derecho en doctrina, suelen ser identificados 
como los fines del Estado, en esta postura se halla a LE 
FUR, DELOS, RADBRUCH, CARLYLE, LOS P:tNSS DSL DSRBCHO, 
Ja. ed., U.N.A.M.; México, 1960, trad. esp. de Daniel Kuri· 
Breña, in totum; y en este sentido, los fines·del Estado 
serán la seguridad juridica, la justicia y el bien.común. 
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preceptuados por la Constitución y demás reglas subordinadas del 

ordenamiento jurídico." (219) 

Por su parte la FUNCIÓN ADMINISTRATIVA atricto 

aenau, se define: 11
: • • como una manifestación de la voluntad que, 

mediante la emisión de actos jurídicos y su ejecución mediante 

operaciones materiales, tienden al cumplimiento de· los cometidos 

del Poder Público, impuestos a la Administración, por la 

CoÍ1stituci6n y demás reglas subordinadas del ordenamiento 

jurídico." (220) 

De las definiciones vertidas, se observa que la 

genérica, se aboca al CUMPLIMIENTO DE LOS FINES SUPREMOS DEL 

ESTADO y la particular (administrativa) al CUMPLIMIENTO DE LOS 

COMETIDOS DEL PODER PÚBLICO; Se concluye que la función 

administrativa no se agota con la emisión del acto jurídico, ya 

q~e requiere además para su completa plenitud la realización de 

actos materiales, lo que no se observa 'en· las otras funciones, 

toda . .v.ez que és.tas alcanzan su plenitud con la simple emisión del 

acto jurídico que le corresponde. 

Por lo tanto, la función administrativa se 

encauza a la realización de los coemtidos del Poder Público, es 

(219) CORTIÑAS-PELÁEZ, León, et. all., IIMTRODUCCI6K AL DBRJ:CHO 
ADMINISTRATIVO, Edit. Porrúa, México, 1992, p. 59. 

(220) Loe. cit. 
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decir, 11 las tareas concretas" que Don impuestas a la 

Administración pública por imperio del Derecho·. En· estas 

cóndiciones se nos permite dar una idea doctrinal: del D~reélló · 

Administrativo, que para otros es el Derecho de la Administración 

Pública, y que se define como el " ... conjunto de reglas_ relat;.i;~~s 

a la organización, funcionamiento y control de las instituciones 

administrativas que configuran, en su caso mediante prerrogativas 

y sujeciones exorbitantes al Derecho común, al sistema de 

relaciones requerido por la prestación de los cometidos del Poder. 

Píiblico. • (221) 

Como se observa, en dicha def inici6n, el Derecho 

Administrativo no puede separarse del Civil, pues .utiliza a ~ate 

de manera especial, ya que en principio se sujeta a un régi~e~ 

exorbitante que implica un matiz distinto sin perder·; -.:6~· 

estructura. 

190. bb. llbicaci6n da la• catagorí•• jurídica• civil•• 
an al Daracho.Admini•trativo 

Ante la influencia que recibe el Derecíió 

Administrativo del Civil es necesario tener presente que éSta se 

puede apreciar de dos maneras diversas; sustrayendo algunas 

institucÍ..ones civiles, a ·1a·a cuales les da una nueva orientación 

en lo que a su contenid6 se refiere; o ·bien, penetraridd 

(221) Ibidem., p. 87: 
,;.J, 
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instituciones y normas en el campo de los ordenamientos civiles. 

Esto trae como consecuencia que un empleo 

equivocado de los términos civiles que utilice el Derecho 

Administrativo, hará que muchos jurístas cometan errores en el 

campo de la formaci6n de las leyes, en el de su aplicaci6n y aún 

en la misma doctrina. 

Por lo tanto, para una mejor adecuación# 

conceptual de las instituciones administrativas, tiene que 

hacerse buen uso de la semántica Y. de la lexicografía. La primera 

entendida como la disciplina científica que se o~upa del estudio 

de la significación de las palabras o vocablos; en tanto la 

lexicografía es la ciencia y el arte de definir correctamente una 

palabra, determinar su ortografía y pronunciación correcta, .fijar 

las condiciones y lugares de su uso y, si corresponde, ordenarla 

dentro de·' una seria sistemática o alfabética y ofrecer 

ilustraciones apropiadas e informaciones supleme.ntarias como su 

etimología y sinonimia. 

Esto, aunque parezca fuera de lugar es importante 

dent.ro del campo del Derecho, pues al ignorarlas (222) se cae en 

equivocaciones y confuciones con un grave perjuicio para nuestra 

(222) En este sentido, CORTIÑAS-PELÁEZ, op. cit. nota (219), 
pp. 58 y as., denomina a este problema de conceptos como, 
"Sutilezas .conceptuales" o bien "Depuración terminológica",' 
que algunos "apresurados burocratas" no suelen tomar en 
cuenta. 
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disciplina científica. Por lo que debemos hacer . las siguientes 

reflexiones y estructurar con ello la doctrina administr'ativa: 

I. En nada se merma la brillantez y calidad de 

los jurístas o legisladores, cuando utilizan las instituciones 

civiles y las emplean con su contenido exacto, siempre y cuando 

sea posible su aplicación con ese contenido en el Derecho 

Administrativo; 

II. En aquellos casos en que se vayan a utilizar 

vocablos de Derecho Civil, debe hacerse un análisis semántico 

para determinar si su significado original es el mismo que se le 

debe dar en el Administrativo; y 

III. Abordar la creaci6n de nuevos tárminos en 

aquellos casos que los vocablos del Derecho Civil' no sean 

utilizables por tener un contenido diverso al que se trata de 

regular. 

191. b. Anlliai• de lo• contrato• adminiatrativo• 

Debido a que nuestro tema de estudio está 

enfocado a la modificación de los contratos por causas 

imprevistas, es conveniente que se haga un .estudio acerca de los 

acuerdos de voluntades de carácter .PGblico. Así, el Estado puede, 

celebrar contratos con los particulares p_ara el cumplimiento de 

su cometidos (223), éstos acuerdos tendrán el carácter de 

(223) J:bid.; p. 89. 
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públicos en razón de que el Estado goza de ciertas.prerrogativas 

(llamadas cláusulas exorbitantes de Derecho público), pero 

siempre enmarcadas dentro del ordenamiento jurídico particular y 

a, través del "Principio de legalidad" reconocido por la Suprema 

Corte .de Justicia de la Naci6n, que en tasi.e .. jurisprude.nc.l.al 

número 166 resolvió que: 11 Las entidades s6lo pueden hacer lo que 

la .ley les permite''. es decir, ningún 6rgano del Estado puede 

!ealizar actos individuales que no estén previstas o autori.~adas · 

por una disposición general anterior. 

Por lo tanto, el orden que seguiremos será 

explicar primero· el· acto administrativo, como un acto jur1dico 

especial, producto de ·"la manifestaci6n de la voluntad general"; 

después' nos abocaremos al estudio de loe contratos 

administrativos, distinguiéndolos de loe convenios; ambos' como 

acto jurídicos, pero ·no como actos administrativos, toda:vez que 

la ·doctrina administra ti va mexicana identifica. y. ,en algunos. casos 

los considera como sin6nimos. 

192. aa. Noci6n elaaental del acto adainiatrativo 

La dificultad para precisar lo que se debe 

eñtender por acto administrativo es bien conocida,· toda .vez que 

se le trata de conceptuar desde diversos puntos de vista, as1 es 

visto como una decisi6n ·general,. o .bien· como una declarac16n ·de 

vo~~iiatd, y en ocaciones se le agrega como caracter!etica .:.la 

unilateralidad y la concreci6n, pese a todo eilo trataremos de 
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dar un ·concepto del mismo.· 

Por de pronto diremos que el· acto a"dministrativo 

es una especie del acto jurídico, y sobre éste último, se ·han 

.ensayado diversos trabajos (•upra, 4 .B.), llegando todos ·a· la 

concluci6n de definirlo como una manifestación de voluntad capaz 

~_e producir una consecuencia de Derecho, que Puede consistir· en 

crear, transferir, conservar, modificar o extinguir algún 

derecho, distinguiéndolo del hecho jurídico, ya que las 

consecuencias que éste último produce, pueden provenir de la 

naturaleza o del hombre, pero en este último caso la voluntad es 

irrelevante .. Por lo tanto, el acto administrativo puede abarc~r 

una gran gama de actos o hechos materiales, como actos o hechos 

jurídicos. Este es el criterio aceptado por BIELSA(224). al 

expresar:. "Desde un punto de vista jurídico, la actividad 

administrativa, cualquiera que sea la forma que asuma y los 

efectos-·· que produzca, se concreta en .hechos Y·· actos 

administrativos", por lo que el acto administrativo .tiene que se~ 

observado con un valor de funcionalidad y utilidad, y así podemos 

definirlo de acuerdo con ACOSTA-ROMER0(225) como una: 

" ... manifestación unilateral y externa de la voluntad, que 

expresa una decisión de autoridad administrativa competen~e, en 

(224)· BIELSA, Rafael, DBRBCBO ADMINISTRATIVO, Edit .. Depalma, :5a. 
ed., Buenos Aires, 1955, t. II, p. l. 

'(225) 'ACOSTA-ROMERO; Miguel, TllORU GllHSRAL DllL .:DllRllCBO 
ADMINISTRATIVO, Edit. Porrúa, 7a. ed., México, 1986, 

: p. 529~ 
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ejercicio de la potestad pública. Esta decisión crea, rec.onoce,, 

modifica, transmite, declara o extingue derechos u obligaciones, 

es generalemente ejecutivo y se propone satisfacer el intei-e§s 

general." 

De lo anterior obtenemos loa ·caracteres 

fundamentales del acto administrativo: es un acto de Derecho 

público y una decisión ejecutoría, que emana de una autoridad 

administrativa, es unilateral y concreta, influye o altera 

situaciones jurídicas subjetivas, persigue la satisf;.cción .del 

interés general teniendo una presunción de legitimidad, además de 

ser estable.e inimpugnable. 

De la misma manera que en el · acto jurídico 

(•upra, 9.C.), recordemos que quien pretenda estudiar al acto 

administrativo, tendrá la dificultad de encontrarse que es un 

producto de la ínente y como tal inmaterial y por lo tanto no 

apreciable por los sentidos, todo esto aunado a que en nu_estro 

medio jurídico no contamos con un ordenamiento sustantivo y 

procedimental administrativo, por lo que los tratadistas 

nacionales no se han llegado a poner de acuerdo en los elementos 

que deben· conformar el. acto administrativo (226)', sin ·embargo,. 

(226).Cfr. PINEDA-GONZÁLEZ, Guillermo Manuel, LA CAUSAL DBSVJ:O DB· 
PODO Bll DBUCBO lll»IINISTRAT:tVO ICBZICAHO, U.N.A.M./E.N.E.P. 
"Acatlán 11 , Tesis con mención honorifica, Naucalpan, 1984, 
pp. 67 y ss., en donde el tesista ofreció una síntesis 
valiosa de la teoría del acto administrativo .. y una· 
abunadante bibliografía sobre el tema. 
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podemos decir que éstos se engloban_en los llamados elementos 

SUBJETIVOS, OBJETIVOS y FORMALES, por lo que en una limitada y 

apretada síntesis nos proponemos desarrollar los··principales 

puntos que lo integran. 

"193. •••· SlllllaDto •ubjetivo 

Dentro de este elemento encontramos que el acto 

está formado por: un sujeto, un 6rgano, la volunatad, ia 
competencia, la investidura, mismos que se detallan: 

I. En· cuanto al sujeto, éste será siempre ·Un 

órgano de la Administración Püblica, sin embargo, cabe decir que 

la relación jurídico-administrativa estará integrada por dos o 

más sujetos. De esta manera se diferencia un SUJETO ACTIVO 

(órgano de la Administración, creador del acto), y un sujETO 

PASIVO (siendo éste aquel a quiénes van dirigi~os los efectos, 

pudiendo ser órganos de la misma administración, personas 

individuales o jurídico-colectivas) . 

II. En cuanto a la competencia, el sujeto ·creador 

del acto debe tener· facultades para realizar determinados actos 

por"" as.!> atribuírselo el orden" jurídico, o mejor expresado, es una 

11 porci6n 6rganica competencial" (227), para que conozca de 

determinados·;· negocios y pueda actuar legítimamente, .requi.~r~ 

;_ •,¡ 

(227) CORTINAS-PELAEZ, et all., op. cit. nota (Ú9), P"· 90." 
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texto expreso, su ejercicio es obligat~r.i~, ·irrenuiiciable e 

innegociable, no. siendo. un derecho propio de. :los titulares de los 

órganos, está fragmentada en los diversos órgano~, d~ la.

administración y .. es constitutiva de éstos. 

III. Por lo que hace a la. manifestación de la 

voluntad,· la podemos entender como ·.el acto . e~terno medic:t_nte .. el 

cual se : declara la intensión del órgano. administrativo, que no 

debe confundirse con la forma en que se objetiviza ésta, la .cual 

debe ·ser expontánea y libre, emitirse dentro de las .faculatdes. 

del: 6rgano, estar exenta de vicios y expres~.rse dentro de los 

términos que marca la ley. 

IV. La investidura es impor~ante, por lo que 

recurrimos al profesor GARCÍA de ENTERRÍA(228) que enseña: "No 

basta ·con.que el .acto proceda de una Administración y se dicte a 

través· ·del órgano competente, es menester también que la pe~sona 

o personas fisicas que· actuén en la correspondiente declara~ión 

con\o titulares de ese órgano ostenten la investidura _legítima _de , 

tales •(nombramiento legal, toma de posesión,. situación de 

actividad o ejercicio, ·suplencia ·legal en su ca~o) 11 , e~ d~c~r, .el 

acto por el cual se torna definitivo el nombramiento del.,titular 

del.órgano. 

(228) GARCÍA de ENTERRÍA~ Eduardo,. CURSO'· DB .. DBRllCuO 
ADllDIZSTRATIVO, Edit. Civitas, 4a. ed., Madrid, 1987·; t. I, 
p. 510. 
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194. bbb. Blemento objetivo 

El objeto, el motivo, el contenido, la finalidad, 

la· ~portunidad y el mérito son considerados como elementos 

objetivos del acto administrativo, los cuales se ilustran: 

I. El motivo del Seto son los antecedentes que lo 

provocan; es decir, las circunstancias fácticas y ·jurídicas en 

virtud de las ·cuales la autoridad administrativa los exterioriza, 

este elemento constituye una garantía. para el particular, toda 

vez que la motivaci6n y fundamentaci6n como presupuesto de hecho . 

y de derecho, ·está preceptuado en . el articulo 16 .de la 

constituci6n·. 

En este · sentido podemos afirmar que no hay acto 

jurídico genérico o particular (administrativo) ·sin antecedente,. 

sin motivo. Para no : tener confucionee omitiremos cualquier.· 

referencia a la figura de la causa, pues ésta ·plantea complejos 

probiemas, ·además como expresa SERRA-ROJAS (229), :la causa· en 

nuiastro ·oerecho: Administrativo no tiene razón:· de .ser,. sin. 

explicar rli'.·justificar su afirmación, en tanto· que otros autores 

nacionales prescinden de ·toda referencia especifica sobre·. ·ella. 

Como en Derécho Civil en el Administratlvo sucede algo parecido, 

en considerar a la cauasa como el fin o motivo del actuar,, P.~r lo ' 

(229) .. SERRA-ROJAS, Andrés, DBRSCHO ADMINISTJIATJ:VO, Edit. Porrúa._._ 
· · '}4a ... ed.·, Méxi.éo·;. 1988, t. I, p. 248·.· . , ".:.L: ; .. ' ::;. ... , ... ,, 
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que la causa en materia administrativa sólo ha servido para 

reconocer que en todo acto existen dos elementos netamente 

distintos: los ANTECEDENTES DEL ACTO {elemento objetiva y externo 

al sujeto al que llamamos MOTIVO); y el elemento TELEOLÓGICO, {al 

que se denomina FINALIDAD o simplemente FIN); ambos estrechamente 

vinculados a través del objeto del acto. 

II. Por lo que se refiere al objeto del acto, éste 

logrará producir efectos jurídicos concretos e individualizables. 

Estos .efectos pueden dividirse en DIRECTOS o INMEDIATOS que 

consistirán en la creación, reconocimiento, modificación, 

transmisión,, declaración o extinción de derechos administrativos; 

y en INDIRECTOS o MEDIATOS, que cumplen can los cometidos del 

Poder público y ejercen las potestades encomendadas· en vista del 

interés pública. Este objeto debe ser posible tanto física como 

jurídicamente, licito y ser realizado dentro de las facultades 

que le otorga la competencia del órgano administrativo. 

III. El contenido del acto administrativo forma la· 

sustancia que lo determina, es decir, aquello·que el.acto decide, 

certifica, opina; dispone o permite. FRAGA{230) nos dice respecto 

a la finalidad que: ·"La doctrina ha sentado diversas reglas cuya 

aplicación en nuestro medio nos parece indudable: a) El agente no 

puede perseguir sino un fin de interés general; b) El agente 

{230) FRAGA, Gabino, DBRBCHO ADMINISTRATIVO, Edit. Porrúa, 
25a. ed., 1986, p. 270. 
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público no debe perseguir una finalidad en oposición a la ley; 

e) No basta que el fin perseguido sea lícito y de interés 

general, sino que es necesario, además, que entre en ia 

competencia del agente que realizae 1 acto; d) Pero aún siendo 

lícito el fin de interés público y dentro de la competencia del 

agente, no puede perseguirse sino por medio de los actos que lá' 

ley ha establecido al efecto. 11 

IV. Para finalizar diremos que la oportunidad la 

entendemos como la coincidencia del acto con las necesid8deB d~l 

interés general; por su parte el mérito es la adecuación 

necesaria para lograr loe cometidos públicos que la emisión-del 

acto pretenda alcanzar. 

195. ccc. s1 ....... to foraal 

Se considera dentro de éste a: la forma y el 

procedimiento, es decir, este elemento ~stá integrado por la· 

observancia de los procedimientos establecidos para la 

elaboración del mismo, como son su, .expresión por escrito y su 

comunicación a los gobernados, y que se traduce entre otro~ en 

los acuerdos, decretos, oficios,. circulares. Según el artículo 16 

constitucional, tenemos que éstos se pueden encontrar en: 

a) Mandamiento escrito; b) Autoridad competente; e) Fundado y 

motivado; y, d) Conforme al- procedimiento .. legal. Finalmente, 

diremos que el problema en Derecho Administrativo que no es el 

del Ciyil, es que hay. actos .. j uríd~cos 9lle no· re9Uieren·. ~e ·~ea 
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por escrito (~31), éstos pueden ser señales, sonidos o símbolos. 

196. bb. Aplicabilidad de lo• convenio• y contrato• 
administrativo• 

Los múltiples y complejos cometidos del Poder 

Público, lo obliga a celebrar numerosos actos jurídicos y 

operaciones materiales, haciendo así más eficaz la acción 

administrativa. Este actuar del Estado por conducto de la 

administraci6n, no siempre es por vía impérativa (imponiendo 

unilateralmente su voluntad) , sino que también recurre a los 

convenios y contratos (solicitando de los particulares o de los 

mismos órganos de la administración su participación) . 

Hemos expuesto que en el Derecho Civil la 

diferencia entre CONVENIO y CONTRATO es clara, (aupra, 60. f.), 

también· sugerimos· los términos en que debe ser· reformado nuestro 

ordenamiento civil vigente (aupra, 60.f;). 

Pese a esto, en Derecho Administrativo la 

diferencia y tratamiento por separado de ambas instituciones, 

pierde importancia, toda vez que la doctrina las valora de tal 

manera hasta considerarlas corno figuras sinónimas, olvidándose de 

su connotación correcta. En este sentido ACOSTA-ROMER0(232) 

expresa: 11 Para los efectos administrativos consideramos dichos 

(231) Cfr. PINEDA-GONZÁLEZ, op. cit. nota (226), p. 95. 
(232) ACOSTA-ROMERO, op. cit. nota (225), p. 467. 
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términos sinónimos, dado qu~ el uso y la costumbre administrativa 

así los identifica, al margen de la distancia de matiz que haCe 

el Código Civil. para el Distrito:· Federal." 

La tendencia de identificar los convenios y 

contratos ha llegado al grado de definir el contrato público 

como: 11 ••• la convención que el Estado obrando como suje'to ·de' ' 

Derecho público realiza con otro sujeto de derecho (público ·e;;· 
privado), con un fin público," (233) 

La práctica administrativa por su parte, ha 

identificado ·no con acierto y con carencia de ·toda sutiliza. 

conceptual (234). los PACTOS,. CONVENIOS, CONTRATOS · Y 

CONCERTACIONES, los cuales son tratados indistintamente como 

productores de los mismos efectos. 

Expusimos . (•upra, SS .al que . originalmente,. el · 

PACTO no engendraba ninguna obligación, servia como ·excepción .. En 

la actualidad podemos decir que el pacto es una disposición 

particular insertada en un contrato, que no obs.tante encontrarse 

relacionada con el contenido del mismo, no es esencial·· para su 

existencia, lo debemos considerar' como una cláUst.Ú·a· dentro de'! 
contr~t~. Desafortunáda~enet~. el pacto. es tOm.ado co~o 'un ~cue~·éiCt 

de-voluntades productor. de derechos y oblÍg~~ion~~, y en este 

(233) BIELSA, op, cit. nota (224), t. II, p. 142. . 
(234) Cfr. CORTI&AS-PELÁEZ, op •. cit. nota (219)' p.: se. . ·,, 
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Sentido es conside:raao· como un CONTRATO, sirva de e·jeniplo el 

PACTO DE ESTABILIDAD Y CRECIMI.ENTO ECONÓMICO (P. E: C. E.) . 

Determinemos cual es la naturaleza de los PACTOS 

en doctrina mexicana. Primeramente, observamos que éstos no son 

sancionados por el Congreso de la Uni6n, y por lo mismo no 

deberían ser obligatoriOs, a'in embargo lo son; su base legal se 

extrae de la· Ley de· PlaneaciÓn, ·que a su vez se dériva de la · 

constitución· Política en la parte relativa a la· rectoría 

~con6mica y planeaci6n democrática del desarrollo (artículos 2s y 

26), por lo ·que este tipo 'de pactos son celebrados entre el 

sector público ·y privado (el sector obrero por vía del Congreso 

del Trabajo y en alguna medida el sector campesino) y· permiten · 

adherirse indirectamente al sector social. Lo anterior ·da' 

facult.ades a la PROFECO (art. 28 constitucional) como parte de 

Ejecut~vo para sancionar el incumplimiento de los _pactos. 

Fi:I?-al~ente,_ el i~f::erés que rige a los pactos .es el ec<;>n6mico. y 

po.líti~o, qued~ndo al. margen y .muy cuestionado el jurídico, .toda 

ve~. que no son sa
1

n<?_ionados por ,~as Cá!'_la~as._ (un claro ejemplo de 

esto altimo lo. observamos. recientemente con el PACTO DE 

CIVILIDAD, firmado .por lo.a diversos partidos políticos con motivo 

de las ~lecciones electorales del afto de 1994). 

Por·lcique se refiere a la cONCERTACIÓN (que ·no 

es otra cosa que un simple acuerdo de voluntades sin un interés 

jurídico), se· llega al absurdo·de hacer ·de ésta una·figura 

- 433 -



jurídica nueva , y así se dice que ésta p~drá ser objeto de un 

contrato o de un convenio, con lo cual no solamente se. c~nfunde 

el lenguaje jurídico sino que se alejan de una buena técnica 

adecuada y sin toma·r en cuenta la· sistemática ·y· la lexicografía 

(art. 38 de L. de P.). 

En cuanto a los convenios y contratos ~ue_stro 

Derecho no hace una clara distinción, toda vez . que ambos sen 

producto de una manifestación de la voluntad general, de .la que 

derivan los actos administrativos (que son unilaterales); y los 

convenios de Derecho público (lato aenau); . Y. los contratos 

administrativos y de .la administración (pudiendo ser bil~terales 

o .~lu~ilaterales, además .abarcando éstos, ~· los .convenios en 

sentido estricto) . 

Nuestro Derecho Administrativo considera é¡ue los· 

conv·e.nios son rlnicamente· los celebrados entre loS diversos· 

aectáres ·de la Adm.inistración~ los· cuales pueden tener di.versas 

finaúdádeá u objetos (de coordinación o colabo't-ación · por 

ej ~?npl0) ·~ ·entre éat.as se seftá.laii ·· ia fiscal; electoral; turiSticél, 

sanita:·ria'~ educativa, Vial, .. (arta. 25~ 26, 115 fracc. Iv-a, 116 

fi"acc·~-·v1~ etc.), y ;a ·1os 1 cuales no se 
1

les da":el-·caráct~~ de" 

contratos administrativos (235) . A mayor ab¡;ndamientC:, en i.i.:\xico'" 

la distinción en~r~. conyeniqs Y-.~o:ii-tratos administrativos no es 

(235) Cfr. GARCÍA de. ENTERRfA, op._ cit. nota (228), pp. 667 y as.·; 
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clara, y la doctrina no ayuda mucho a hacer una diferenciación 

adecuada, NAVA-NEGRETE(236) por ejemplo establece que el contrato 

administrativo es aquel: 11 ••• que celebra la administración 

pública c·on los particulares . con el objeto directo de satisfacer 

un· i.~terés general,· cuya gestión y ejecución se rige por ·los 

procedimientos de DereCho público. Es posible que el contrato 

administrativo tenga como partes contratantes a dos órganos de la 

administración, aunque en la práctica administratiVa se prefiera · 

hablar de convenios administrativos." 

Lo anterior nos obliga a reafirmar que urge una 

adecuada utilización de· los términos juridicos civiles en · el • 

Derecho Administrativo, toda vez que las palabras CONVENIO y 

CONTRATO tienen una connotación precisa· en todo el Derecho. 

Por lo tanto, y con ayuda de la semántica y la 

lexicografía propone.mes que los actos juríd~CC?B concretos que 

celebren los órganos de la Administración en.tre si sean llamados 

ACUBRDOS DB VOLUNTAD CON UH INTBR!S JURfDICO o CONTRATOS pero no . 

CONVENIOS, toda vez que este último término traeria el problema 

de co~testar. ª:'la. si~.iente pregun~a: ¿Cómo podríamos exti~guir o 

modificar un convenio? Por lo que si se les da el nombre_ que 

corre~ponda no habra problema alguno. Por otro lado.Y para. 

finalizar, siguiendo en parte la aportación del maestro 

{236) NAVA-NEGRETE, Alfonso, "Contrato administrativo", op. cit. 
nota (1), t. II, p. 294. 
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NAVA-NEGRETE en cuanto a la celebración de contratos 

ínter-institucionales administrativos concluiremos que éstos aan 

con la orientaci6n doctrinal imperante si son posibles, este tipo 

de contratación se puede presentar entre las entidades públicas 

cuando. éstas sean paraestatales públicos 

descentralizados o empresas de 

(organismos 

participación estatal), 

instituciones político·administrativas (Federación, entidades 

fe~erativas, municipios y hasta el año de 1977 D. D.F.) y los 

particulares. 

Obtenemos de lo anterior que _las figuras CONVENIO 

y CONTRATO _tienen en Derecho una semántica y una lexico_grafía 

bien determinada, y que cuando se haga su .traslado .al campo 

administrativo ésta no tendría por que cambiar, así decimos que 

el COHVBHIO ADMDIJ:STRATIVO es el acuerdo de voluntades por el 

cual se crea, transfiere, declara, reconoce, modifica o extingue 

derechos de carácter administrativo entre las partes que lo 

celebran; como se observa al convenio se le han agregado doS 

caracterÍst.Í.cas · más, pero que en nada cambian su· connotaci6n ya 

sea Civil o administiatiVa, éstas son la declaración y el 

reconocimeinto. Por su parte el CONTRATO ADllINISTRATIVO es el 

acuerdo de voluntades para crear, transferir, declarar o 

recon6cer derechos de carácter administrativo entre las p·a·rteS 

que.lo celebran. 

Precisados los alcances que tienen ambas 
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instituciones, es criticable la definición que conjunt·amente hace 

ACOSTA-ROMER0(237) al decir: "El contrato o convenio puede ser 

concebido como un acuerdo de voluntades que crea obligaciones y 

der~chos para las.partes que l~ celebran, para realizar un objeto 

determinado que puede ser especifico para cada una de ellas cuyo 

cumplimiento puede ser exigido por cualquiera de ellos. 11 

En conclusión el contrato administrativo en 

Derecho mexicano es aquel que celebra la Administración Pública 

en el ·:ejercicio de la '11 manifestación de la volunatd general" ·y 

obviamente en ejecución de la Ley (articulo 89 fracc. I de la 

Cón~tituci6~ federal), con los particulares (o con otros órganos 

de la misma Administración, de acuerdo con nuestras ideas ya 

expuestas) con el fin de crear, transferir, declarar ·o reconocer 

derechos de tipo administrativo, a efecto de asegurar la 

ejecución de las· cometidos del Poder Público y sus operaciones 

materiales. 

197. ce. Contrato• admini•trativoa y contratos de la 
Adminbtraci6n 

En la práctica mexicana la Administración Pública 

celebra. un sin número de contratos,_ éstos pueden ser acordados 

con los particulares y en los cuales el Estado debe sujetarse a 

las reglas y ·procedimientos del Derecho común, y aquellos otros 

(237) ACOSTA-ROMERO, op. cit. nota (207), p. 468. 
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en lq~ cuales el Estado actúa con poder de imperium {denominados 

contratos administrativos en sentido estricto). 

BREWER-CARÍAS(238) expresa al respecto: "Los 

contratos de la administración se presentan bajo dos formas 

distintas. Por una parte, la Administraci6ri puede realizar sus 

negocios jurídicos con los particulares, bajo la forma' ·'de 

contratos de Derecho Privado, es decir, contratos id~nticos a 

aquellos de los particulares, tal como están regidos en el C6di.go 

Civil .... Pero la Administraci6n Pública puede realizar también 

actos ):>ilaterales, que, si bien tienen naturaleza contractual, 

como :.consecuencia de su contenido, la relación. juríd~ca qu.e '.surge 

de ellos es una r~laci6n de Derecho Administrativo y, por tan.to, 

estarán sometidos· a normas jurídicas autónomas, algunas de la~ 

cuales distintas de las del Derecho Privado. Estos contratos 

forman, dentro de los contratos de la Administraci6n, la 

categoría particular de los CONTRATOS ADMINISTRATIVOS." 

198. aaa. Criterio• da di•tinci6n 

¿Qué criterios se siguen para distinguir los 

contratos que la Administración celebra con · el carácter de 

privádos y aquellos que celebra con ei caráct.er de pelblicos? 

Loa primeros que se dier~n para diferenciar ambos 

(238) Apud. por ACOSTA-ROMERO, 
especialmente su nota (1) . 
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tipos de contratos, se debi.erón a la neé::esidad de determinar el 

tribunal competente para conocer de las controvercias que 

surgierán, esto es: TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS o JUDICIALES; asi, 

de la teoria del autor del acto se paso a la del fin ·del mismo. 

Para que los tribunales judiciales se inhibieran de conocer de un 

acto de la administración era indispensable que el mismo tuviera 

como finalidad satisfacer necesidades de inte~és general 'y ·no de 

un interés particular. 

Empero, la doctrina q\ie arrojo más claiidad én ei'' 

cr~terio para -distinguir los·' contratOs fue "ia de los ACTOS 'DE' 

AUTORIDAD o DEL PODER PÚBLICO y·los'ACTOS DE GESTIÓN, que tuvo 

su fuente en la teori~ que divide al· Estado-fuerza pública y 

Estado-persona colectiva, este es el criterio que adopta en 

nuestro medio NAVA-NEGRETE(239). Los actos de autoridad en que el 

Estado actua por vía de mando, dando ordenes, y/o haciendo uso de· 

la fuerza pública, serán competencia de· las autoridades 

administrativas. En cambio, los actos de gestión·, en que ef 

Estado se desprende de sus actos de imperium pata actuar" ·en la·s 

mismas condiciones que los particulares, son de la competencia de 

los tribunales judiciales. De esta manera los primeros darian 

lugar a .contratos públicos y loa segundos a contra.tos privados. 

(239) Cfr, NAVA-NEGRETE, op. cit. nota (213), pp. 712. y·ss. 
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Después fue la noción de SERVICIO PÚBLICO (240) la 

que dio lugar a un nuevo criterio de distinción. Todo lo qua 

concernía a la organizaci6n y al funcionamiento de los servicios 

pQblicos propiamente ~ichos (a nivel federal, estadual, municipal 

o D. D.F.) , contituyen una tarea concreta susceptible de 

operaciones materiales que es, por su naturaleza, una obligación 

de la Administración Pública. 

Pese a todos estos criterios no se ha, llegado a 

un consenso, pues ni la doctrina que dio su base en el autor del 

contr_ato, ni la que .derivó el c~ráct~r admi~istrativo en el fin, 

han sido de~initivas ni acertadas. Hoy es_indudable que el Estado 

celebra contratos administrativos y contratos con carácter 

privado. ¿Cómo saber si los contratos celebrados o que quizo 

celebrar la Administración son del Derecho común o del DerechO 

público? Las razones o criterios que se conocen y que a nuestro 

jucio pueden ser aplicables en el medio jurídico administrativo 

mexicano (advirtiendo que no hay desde luego un criterio Gnico), 

para determinar si un contrato es administrativo o privado son: 

I. POR DETERMINACIÓN DE LA LEY; La legislación 

(240) Esta noción es criticada' por CORTI&AS-PELÁEZ, op.' ·cit; nota 
(219), pp. 67 y ss., en el sentido de que él considera que 
el servicio público f rancás en sentido amplio y la actual 
idea 'mexicana de servicio público, debe considerarse en 
sentido estricto, por que no todo lo que hace el Estado son 
servicios públicos en la línea de los cometidos del Poder 
PGblico. 
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expresará· cuando se trata de contratos administrativos y cuando 

de contratos privadoa, o bien, no los regulados como 

administrativos en la ley serán privados por exclusión. En estos 

términos son adminfstrativos el· contrato de obra pública y el de 

suministro. 

II. POR LIBRE VOLUNTAD DE LAS PARTES. La 

particularidad de que las partes libz::emen~e elijan el régimen 

jurídico incluyendo o no en el contrato la cláusula exorbitante o 

derogatoria del Derecho común, es lo que ha hecho calificar a 

este criterio como una concepción .voluntarista del contrato 

administrat~vo. En este orden de ideas, la voluntad de las partes 

pllede celebrar todo tipo de contratos, ya hemos expuesto (supra, 

Cap. I, especialmente 43.bbbb.) que los contratantes pueden 

pactar todo 'aquello que no este prohibido por la ley, 

observándose claramente está libertad cuando éstos incluyen o no 

cláusulas exorbitantes (entendidas como aquellas derogatorias del 

Derecho com~n, r~~pien~o el principio de la igualdad de las 

partes, lo que crea prerrogativas en favor de la Administración) .. 

Bastaría con examinar "el contenido del contrato · 

para saber si la Administración y sú cocontratante particular. se 

quisier6n ajUstar a un régimen u otro, con la incluSi6n o no de · 

cláusulas exorbitantes, en pleno ejercicio de ·su· derecho de 

autodeterminación y autolimitaci6n, traduciéndose esto, ·en el 

"Principio de la autonomía de la voluntad" (aupra, Cap. III, 
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especialmente 109.B.). Ahora bien, ¿C6mo determinar el contenido 

de éstas cláusulas? Expondremos sumariamente los criterios 

generales adoptados: 

1°. La cláusula e?Corbit:=ante en una prerrogativa 

que se traduce en privilegios para la Administraci6n; 

2°. La cláusula exorbitante es una cláusula 

imposible de existir en un contrato privado; 

3 °. Por lo tanto la cláusula exorbitante no ea -

habitual en.los contratos privados; 

4°. La cláusula exorbitante es una cláusula 

específica del Derecho pllblico. 

Para concluir, estimamos que todo contrato 

celebrado por la Adminietraci6n en ausencia de un texto legal que 

específicamente así lo designe, o en el que no se incluyan 

cláusulas exorbitantes será contrato privado de la 

Administraci6n. 

III. POR EL OBJETO o POR LA NATURALEZA. MISMA DEL 

CONTRATO. No puede dejar de reconocerse que es el objeto o la 

na~1:1rale:za del contra~.o los que h.an de resolver en definitiva su 

caráct_er. Ahora bien, sobre este objeto. cabe decir que no debe 

ser contrario a ,la ley (•upra, Cap. I, especialmente 14.bb y 

ss. l. Los. criterios que descubren el objeto o la naturaleza del 

cont~ato son: 

·1°. Que 'se refieran a un servicio público; 
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·2 ª. Que los contratos impliquen un·a participaci6ri, 

del contratante en la ejecución misma dei Servic.io pÍiblic·o; 

3°. Por la naturaleza del empleo 

contratos de alquiler de servicios; y 

para · los 

4°. Por las condiciones p·articulares ·del·· 

funcionamiento del Servicio público: 

Por lo tanto, no es posible adopt,ar . un criterio. 

único, por ello consideramos mejor optar por una forma 

excluyente, primero se tendrá que estar al texto de la ley, a su. 

falta, segudo, a la letra del contrato, y en su defecto por la 

naturaleza misma del contrato. 

199. c. Comentario• a la nuava Lay da Adqui•iciona• y 
Obra• Pública• y •u ba•a con•titucional 

Esta ley entró en vigor el día l º de enero de, 

1994 (241), es reglamentaria del articulo.134 de la Constitución 

mexicana. De acuerdo con lo que dispone su segundo arti~~l~ 

transitorio: "Se abroga la Ley de Obras P11blicas publicada en el 

Diario Oficial de la Federación el día .30 de diciembre de 1980, y 

sus reformas ... ; así como la Ley de Adquisiciones, Airendamientos 

y Prestación de Servicios relacionados con Bienes Muebles" 

publicada en el Diario Oficial de la Federac.ión el dia' a ·de' 

febrero de. 1985, y sus reformas ... ; y_se derogan todas las 

(241) Ley publicada en el D.O.F., el 30 de diciembre de 1993. 
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d~spof:iiciones .~e se. opongan a la presente Ley 11 ; a excepción de 

sus reglamentos correspondientes, lo cual consideramos 

in~ongruente jurídi~amente, toda vez que la nueva ley es producto 

de reformas de fondo con respecto a las leyes abrogadas, lo que 

disposiciones que se opongan. a l~ presente Ley"; a excepción de 

sus reglamentos correspondientes, lo cual consideramos 

incongruente jurídicamente, toda vez que la nueva ley es producto 

de reformas de fondo cOn respecto a las leyes abrogadas, lo que 

implicaría· desde nuestro particular punto de vista una urgente 

creaci6n de nuevos reglamentos. 

La base para la celebración de los contratos 

administrativos la encontramos en el artículo 134 constitucional, 

el· cual ·seftala en '.su· parte conducente_ que:· ·. 11 Las adquisiciones, 

arrendamientos y enajenaciones de bienes, prestación de servicios 

de· cualquier naturaleza y la contratación de obras ... se 

adjudicarán o llevarán a cabo a través de licitaciones públicas 

mediante convocatoria pública .•. " 

Es conveniente recordar que éste precepto no 

contiene antecedente alguno en las constituciones anteriores que 

han reg_ido. en_ los Estados Unidos Mexicanos'· toda vez que es una 

creación del Constituyente de 1917. 

El segundo párrafo del precepto qúe nos ocupa se 

amplia para abarcar todo tipo de contratos que suscriba la 
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Administración Pública, comprendiéndose las adquisiciones, 

arrendamientos, enajenaciones, servicios y vbras públicas. Este 

artículo establece de manera ge"neral el prodedimiento que habrá 

de seguirse para la celebración de eStos contratos. 

En este orden de ideas,, la Administración 

Pública celebra para el cumplimiento de sus cometidos diversos 

tipos de actos jurídicos·, entre los cuale~. podemo's mencionar: 

I. Actos jurídicos relativos a bienes inmuebles, 

teniendo por objeto crear obligaciones de hacer, consistentes en 

construir, conservar, modificar, reparar o demoler bienes 

inmuebles, todo lo cual constituye la ejecuci6n de una obra 

pública; 

II. Actos jurídicos relativos a bienes muebles, 

que tienen por objeto generar obligaciones, tanto de dar, como de 

hacer,· las obliga.é:iones de dar consistirán ·en transmitir la 

propiedad o uso de bienes muebles; en tanto que las obligaciones 

de hacer consistirán en reparar entre otras tales bines, todo lo 

cual constituye las adquisiciones, arrendamientos y servicios 

relativos a bienes muebles (contrato de suministro). 

De acuerdo con lo anterior el Estado (Federaci6n, 

entidades federativas y muriicipios) a través de la Administración 

Pública, y sus entidades paraestatales, celebra contratos para 

ejecutar obras públicas, así como para adquirir, arrendar o 
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reparar bienes muebles, ~ichos contratos están regulados por el 

artículo 134 constitucional a través de la Ley de Adquisiciones y 

Obras Públicas. Para finalizar, el maestro GUTIÉRREZ Y 

GONZÁLEZ(242) enfáticamente sefiala los errores técnico-jurídicos 

en que se cae, por la falta de la semántica y la lexicografía al 

usar los conceptos y figuras del Derecho Civil <•upra, 190.bb.). 

200. aa. Idea conceptual en el aarco de la ley vigante de 
lo• contrato• ad9ini•trativo• 

Hemos dicho que el Estado procura en primer 

tl!rmino lograr concretar sus fines con el cumplimiento de ,los 

cometidos, con los cuales satisface sus propias· necesidades ··y en 

consecuencia las de la colectividad, por medio de convenciones y. 

prestaciones con los particulares que acuerdan concurrir con él. 

Los contratos administrativos presentan una 

modulación propia que los diferencia de los contratos de Derecho, 

privado. Y es que el contrato administrativo necesita 

desenvolverse dentro de normas propias que permitan, sobre ba~es 

siempre contractuales, acordar los derechos y obligaciones de las 

partes al fin superior que implica la necesidad o de dar 

satisfacción al interés general que el contrato busca satisfacer. 

Esta idea directriz alumbra el nacimiento de 

principios propios de la contratación administrativa que 

(242) Cfr. GUTIÉRREZ Y GONZÁLEZ, op. cit. nota (117), p. 1044. 
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en que se cae, por la falta de la -semántica y la lexicografía al 

usar los conceptos y figuras del Derecho Civil (supra; 190.bb.). 

200. aa. Idea concaptual en al marco de la ley vigente de 
loa contratos adminiatrativoa 

Hemos dicho que el Estado procura en primer 

término lograr concretar sus fines con el cutriplimien'to de loa 

cometidos, con los cuales satisface sus propias necesi~ades y en 

consecuencia las de la colectividad, por medio de convenciones y 

prestaciones con los particulares que acuerdan concurrir con él. 

Los contratos administrativos presentan una 

modulación propia que los diferencia de los contratos de Derecho 

Y es que el contrato administrativo necesita 

desenvolverse dentro de normas propias que permitan, sobre ba~es 

siempre contractuales, acordar los derechos y obligaciones de las 

partes al fin superior que -implica la necesidad de dar 

satisfacción al interés_ general que el contrato busca satisfacer. __ 

Esta idea directriz alumbra el nacimiento de 

principi_os propios de la contratación administrativa que 

determinan el modo como lo jurídico actúa sobre la realidad 

social. Esos principios no constituyen únicamente fuentes del 

Derecho directamente aplicables en caso de insuficiencia de 

normas legales, sino que deben presidir la labor interpretativa 

en toda circunstancia, a efectos de dar unidad de sentido a cada 

norma aplicable. 

- 447 -



De lo que se extrae que la nueva Ley de 

Adquis~ciones Y.Obras Pública~, no es omisa en esa vanguardía de 

incorporar los acontecimientos sociales a la ley, muestra de ello 

se encuentra plasmado en los contratos de ~obra pública y 

suministro. 

201,. aaa. Contrato de obra pública. 

Este contrato gira en torno· del concepto de· obra 

pi::iblica, ·el cual no· debe ser tomado solamente como el hecho 

mat~ri'al de construir sino tambiEn de remodelar o ·conservar: las 

obras existentes. 

Debemos entender par· obra pQblica el: uso general 

y aprovechamiento, además de las 'construcciones 'destinadas' a un; 

servicio pGblico ·que se "halle ·a cargo de la Administración·¡ Bn 

est{e · corii:epta· podemos obtener los el"ementos básicas· de la. obra 

pÓblica: uno SUBJETIVO, que hace referencia a la naturaleza• 

pública ·del sufeto (el Estado)·, otro OBJETIVO relacionado· con el 

destino o. em~~eo ,de _l~ obra; y uno más ~ue se une al inmediato 

anterior r~l .. tivo . a la. NATURAL_EZA del inmueble que debe revestir 

la obra .. 

'Eri; · 'la legislaci6n mexicana -administrativa ·,)·a 

través "de· la ·L'.'A.O.P. iie establece qué debe entenderse .por "obra 

piiblica 11 ·, y'· así su ·artículo 4ª en términos generales: establece 

Ciue es 'todo trabajo·'que tenga por objeto crear,- conservar, 
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construir o modificar los inmuebles por su naturaleza o por 

disposición de la ley, así como todos aquellos trabajos de 

naturaleza análoga. 

Acorde a los planteamientos de Derecho Civil y,de 

la influencia que éste ejerce sobre el Administrativo (•upra, 

Cap. II y 190.bb.), este contrato se clasifica como: principal, 

bilateral, oneroso, conmutativo, formal, de tracto sucesivo, 

intuitu personae y administrativo; y cuyos elementos serán: a) Un 

sujeto activo, que pide la realización de la obra; b) .El régimen 

jurídico al cual va a estar sujeto y que será al Derecho público 

(cláusula e~orbitante); c) La realización ·de- la obra es de 

interés general Para satisfacer necesidades ·generales; d) El 

sujeto pasivo es el contratista, o sea, es el encargado de 

realizar la obra. 

De todo lo anterior obtenemos que éste contrato 

ea el acuerdo de voluntades a través del cual la Administración 

acuerda la realización o reparación de una obra· páblica, para el 
!,• 

cumplimiento de sus cometidos, sea,1 esenciales, de servicio 

p~bl~co •trioto •en•u, sociales, o los ya casi inexistentes 

privados. 

El concepto anteriormente expuesto choca 

totalmente con el que nos ofrece el maestro ACOSTA-ROMER0(243), 

(243) ACOSTA-ROMERO, op. cit. nota (207), p. 477, 
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toda vez que define el contrato de obra pública de manera 

equivocada, al decir que éste es: 11 ••• el acuerdo de voluntades 

por medio del cual la Administración Pública Federal, Local 

oMunicipal, por conducto de sus dependencias, ordena a un 

particular la construcción o reparación de una obra pública. 

Siempre deberá constar por escrito". El error desde nu••tro punto 

de viata, consiste en decir que la Administraci6n ORDBHA la 

construcción de una obra, pues se estará ante un acto unilateral 

el cual podemos identificar con el acto administrativo, lo que.no 

es correcto, toda vez que el· contrato es un acuerdo d.e voluntades 

en el cual, cada parte se obliga a realizar determinada 

actividad, pero nunca aeri por una orden da la ley, sino· por. un 

acuerdo de voluntades, una pública y otra privada. 

202. bbb. Contrato de aU11inistro 

Otro contrato administrativo es el de suministro, 

LAUBADERE(244) nos dice que: " ... en sentido amplio el contrato de 

suministro se aplica a todo contrato que tiene por objeto la 

entrega de prestaciones muebles a una persona pública. En sentid6 

est7:icto se aplica únicamente a loa contratos que tienen· ·Por 

objeto un régimen exorbitante de derecho civii, en este sentido 

estricto hablamos de contrato de suministro." 

(244) Apud. por SERRA-ROJAS, op. cit. nota (229), t. II, p. 582. 
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Según el concepto legal, el articulo 3 ° de la 

L.A.0.P. establece como suministro todos los actos que queden 

comprendidos dentro de las adquisiciones_,_ arrendamientos y 

serViciós. 'En términos generales el contrato de suministro se 

considera: 

I. Que el empresario se obligue a entregar una 

pluralidad dE! bienes de forffia sucesiva y por medio unitario, sin 

que la cuantía total se defina con exactitud ·al tiempo de.· 

celebrár ·el negocio por estar Subordinadas las ·entregas a las 

necesidades de la Administraci6n; 

II. Que se refiera a bienes consumibles o de fácil 

dete"r'iaro por el uso, y 

III. Que el bien o bienes que hayan de ser 

ent.regados por el empresario, deben acorde al procedimiento legal 

fijado previamente por la Administraci6n, en ejecuci6n de la ley 

(art. 134 constitucional, respecto de la CONVOCATORÍA-LICITACIÓN, 

y ADJUDICACIÓN) . 

En el mismo sentido que en el de obra pública, 

este contrato se clasifica como: principal,' bilateral·, oneroso, 

cónmutativó, ·de tracto sucesivo, formal y ·administrativo (9upra, 

201.aaa.i'. 

Para finalizar y al margen de la ley, lo 

definimos sencillamente como aquel en el. que el contratista se 

compromete a suministrar a la Administraci6n los bienes muebles, 
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productos ·o servicios necesarios para el cabal ~umplimiento de 

sus_cometidos. 

:io3. d. Perapectiva jur!dico-doctrinal de· la impreviai6n 
en loa contratoa administrativos, a la luz.del 
Derecho pGblico y privado 

El problema de la imprevisión debe comprender la 

respuesta que el Derecho debe brindar, cuando circunstancias. 

extraordinarias e, imprevistas, . alteran sustanci~lmente el 

equilibrio de las .prestaciones, convirtiendo el cumplimiento. de 

las obligaciones de una de las partes excesi".amente gravosa, :E,~~·~, 

problema recibe una distinta reBpl,lesta, se~n el contrato se 

desenvuelva' en la órbita del Derecho privado o del Derecho .... 1, 
público, ya que en el primero. se f?:nfrentan intereses 

particulares, y en el s~gundo DOf!i encontra~o~ .. ~e .. el interés 

particular del contratista se coloca frente al. in,terés .. públi,'?.º o 

general·; 

En los contratos administrativos, esta· d8sventaja l 

del contratista se ap~eci~, con. ,cl:-ar.idad. si se :':onsidera que el 

Estado .. es el sujeto d~ .. Der~ch~ más, ii::~e.~pons.~~~e, .t:::od_a v~~. ~e .. ~~!..

difí9il que resarza dallas y perjuicios si no. e~t!'n autoriz~~~~ .. ~n,, 

la partida de egresos de la Federación y por la Cám".7.~ ... c;le 

Diputados (arta. 74 fracc. IV y 126 constitucionales), con lo 

cual' se· rOmpe '·el 11 Estcido 'de Dere"cho 11 , enteridido éste como: 

n ••• aqu1~l que en sus rélaciorles con· si.is súbdi.tOs Y PARA· GARANTfAL·¡ 
;.-'' 

·:,í' 
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DE LOS DERECHOS DE ÉSTOS, se somete él mismo a un régimen de 

derecho, y está .sujeto en su acción a reglas que primero, 

determinan los derechos que se reservan los habitantes y segundo, 

fijan' las vias y medios por los cuales ,las autoridades públicas, 

pueden lograr' los fines del Estado•, con lo cual se rompe el , 

ºEstado ·· de ' Derecho" ; Es por esto que decimos que la 

Administración Pública es, el sujeto de Derecho más irresponsable . ., 

Es característica de los contratos administrativos 

la de ser actos de colaboración voluntaria destinados a 

satisfacer lai;i necesidades que exigen los cometidos del Poder 

Públi~o, sit:u~-ci6n que se traduce en que se exige del contratista , 

su máximo esfuerzo, diligencia y capacidad técrÍica, y ae la 

Administrtación que concurra en auxilio de su contratante, aún en 

casos no previstos en la leyes o en las cláu'sulas d~l Propio 

coi'Ítrato. 

Como toda actividad económica, el contrato está 

sujeto a riegos e imponderables que afectan en mayor o menor' 

medida las previsiones tenidas en cuenta por las partes. Esa 

posi~ilidad se acrecienta sustancialmente en - . ContratOS··. de gran 

c:omplejidad destinados a ejecutarse durante largos periodos de' 

tiempo, como ocurre en los típicos cont~~t~s administrativos de 

obra pública y de suministros. Debido a esto el Consejo de Estado 

en el famoso "Arl:-et 'Gaz de sO:l:deaux'", aplicó.por ~~imera_.yez la 

"Teoría de la imprevisión", cuyo origen es "estrictamente 

- 4 53 -



jurisprudencial (245) . 

Ante esta ·situación la reciente L.A.O.P. que 

ilógicamente continúa con los reglamentos anteriores, regu~a la

"Teoría de lil imprevisión" en la contratación administrat;.va. 

Así, 'el artículo 67 dispone: "CUando ocurran circunstancias,_de.

orden económico no previstas en el contrato, que determinen un 

aumento o· reducci6n de los costos de los trabajos . aún no . 

ejecutados conforme al.programa pactado, dichos costos podrán ser 

revisados, atendiendo a lo acordado por las partes en el 

respectiyo co~trato. El aumento o reducción correspondiente 

deberá constar por escrito. No dará lugar a ajuste de costos, las 

cuotas compensatorias a que conforme a la ley de la materia,' 

pudiere estar sujeta la importancia de bienes contemplados ·en la 

realizaci6n de una obra.• 

Como expusimos (aupra, 199.c.) hay que recordar 

que la L.A.O.P. dej6 vigentes los reglamentos de las leyes 

anteriores, al efecto, el artículo tercero transitorio dispone: 

"Los reglamentos de las leyes de Obras Públicas y dé 

Adq,.isicio11es,. Arrendamientos y Preetaci6n 

relacionados con Bienes Muebles, así como las 

de SerViciOe 

di~poeictori~,j 

administrativas expedid~s en estas materias, se 

(245) Caeein, R., Waline, M., LBS 
JURISPRUDBNCB JlllllINIS'l'llATIVB, 

. pp. 114 y es. 
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aplicando, en todo lo que no se oponga a la.presente ley ... 11 • En 

este orden de ideas, los artículos 50 y 51 del reglamento de la 

derogada L.O.P. establecen los procedimientos que deben seguirse 

para el· ajuste de los costos, los cuales se refieren a aspec~os 

contables y de ingeniería, pero en términos generales podemos . 

establecer que éstos se llevan a cabo de la siguiente manera: 

I. El procedimiento de ajuste deberá proponerlo 

la dependencia o entidad en las bases del concurso, que 

permanecerá vigente durante.el ejercicio del contrato; 

II. 'La revisión de los costos será promovida por 

la dependencia o entidad, así como por el contratista: y 

III. Si el contratista promueve el ajuste, deberá 

hacerlo mediante solicitud escrita, acompañada de la 

documentación comprobatoria del desajuste de los costos. 

Como se podrá observar la L.A.O.P. conte_mpla de. 

manera expresa la imprevisión en el contrato de obra pública; :. 

importa· resaltar que el Derecho coman por lo que se. refiere a la 

revisión de loe costos (C. Civ. 28), no reglamenta la "Teoría de 

la imprevisi6n 11 en artículo expreso, por lo que se ha pret0;ndido 

derivarla en base a lo establecido en dicho ordenamiento, por lo 

que se refiere a la buena fe y a la equidad; principios 

contemplados en el artículo 1796 del ordenamiento citado; es así 

que a diferencia del ordenamiento civil, la L.A.O.P. si 

reglamenta esta teoría en el artículo 6? de su contrato de obra· 

pública en sentido lato, es decir, no distingue entre los 
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contratos de precio alzado o a precios unitarios; y en .. es~e 

ser¿tido el reglamento va más éJllá de la propia ::.ey, lo que 

permite concluir que si se celebra un contrato de obra a precio 

alzado y con posterioridad se alteran las circunstancias que 

sirvieron de base para calcular el importe de. los precios, -por 

ejemplo a causa de una devaluación, será procedente el. ajuste,de 

los costos tomando como base el artículo 67 de la L.A.O.P.; 

situaci6n que no permite el art. 2626 del C. Civ. 28, pero esto 

se entiende porque dicho C6digo no establece de manera.expresa la 

•Teoría de la imprevisi6n•, a diferencia del art. 67 de la 

L.A.O.P. _que si uncluye dicha institución en su ordenamiento. 

Una cuesti6n por demás interesante y con fines 

criticas esta en lo establecido por la fracc. IV del art. 51 del 
.. ·,·., 

Reglamento de la L.O.P., donde se observa que el traslado de las 

instituciones civiles al campo administrativo no se hace con una 

adecuada técnica sist~matica y lexicográfica, toda vez que dicha 

fracción establece: "La formalización del ajuste·de costos deberá 

efectuarse mediante el oficio de resolución que acuerde el 

aumento o reducción ~orrespondiente, en consecuencia no se 

requerira de convenio alguno.· . . " 

En este sentido, tenemos que ante casos de 

imprevisi~n. en· el contrato de Obra Pública, no requeriremOs de 

CONVBNIO que_. KODIPIQUB el acuerdo de voluntades, sino que por 

simples _oficios estaremos en posibilidad de cambiar los términos 
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de un CONTRATO, 10 cual criticamos fuertemente¡ porque ·las 

figuras jurídicas del CONVENIO. y CONTRATO tienen funciones 

específicas (supra, 196.bb.), y no por "apresuradl?s burocrátas" a 

los cuales se les hace fácil m.anejar indistintamente ~érminos ~ 

conceptos, tengámos que soportar las aberraciones. co~ceptuales, 

desvirtuando la naturaleza jurídica de los conceptos civi.les y 

administrativos. Así p~es, sirva todo esto como una pequeña 

aportaci6n, concluyendo que todo cambio en un contrato 

administrativo que . tenga por objeto MODIFICAR o EXTINGUIR 

derechos tiene que ser a través del COHVllNJ:O y no por SIMPLllS 

OFICIOS. 

Otro de los contratos administrativos en las que 

podemos encontrar reglamentada la imprevisión es el de 

suministr_o, que en publicación (246) bajo la denominación de 

11 Normas de concursos para la adquisición de mercancías, materias 

primas. y bienes muebles 11 esta privisto la reyisi6n del contrato 

por causa imp~evis~as. Por otro lado, consideramos que el 

contenido de dichas 11 normas 11 es en realidad un reglam~nto y no 

simples normas, pues establece toda una serie de procedimientos 

para: la celebración de con_cursos, basas de concursos, 

especificaciones en la entrega de mercancías, entrega de muestras 

y catálogos, recepción de ofertas, entre otras. Tales normas son 

aplicadas a todas las dependencias de la Administración_ Pública y 

(246) D.O.F. de fecha 15 de octubre de 1900. 
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fueron expedidas por la Secretaría de Comercio. 

Cabe comentar que en dicho documento, se 

establecen posibilidades de rescisi6n (incisos 15.l' y 15.2), as! 

como una serie de principios que entrafian lo que se conoce como 

cláusulas exorbitantes, también contiene todo un capitulo 

relativo a modificaciones (punto 3.6) con lo que establece 

expresamente la "Teoría de la imprevisi6n•, ·modificaciones a. 

pedidos o ccintratos por aumento de cantidad, cambios en las 

características de los bienes u otras modificaciones (puntos 3.7 

a 3 :1 .4). 

Estos dos contratos que expresamente reglamentan 

la· "Teoría de la imprevisi6n" son de carácter· administrativo y 

realizados en interés general. ¿Por qué entonces se encuentra la 

oposici6n del C. Civ. 28 de no reglamentar la imprevisi6n? Como. 

hemos expuesto, urge una reforma a nuestro ordenamiento civil 

federal (•upra, 170.bb.), ya que si éste fue elaborado durante·la· 

época en que dominaban las ideas socializadores del· Derecho, es. 

conveniente que éstas influyan• a nuestros legisladores a· fin de. 

adecuar el C. Civ. 28 a las más modernas ideas progresistas del• 

Dercho Civil (•upra, Cap. IV, especialmente 145.B;). 

A mayor abundamiento, reiteramos es 

impresindible modificar dicho ordenamiento, o aquellos inherentes 

a la ."Teoría de la imprevisi6n", para fortalecer en esencia el 

ºEstado de Oerecho 11 , y obviamente, en beneficio de la seguridad 
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jurídica no s61o como derecho garaÍltizado en la Constitución 

Pol.ítica sino también como uno de loa fines supremos del Estado, 

por lo que 'nos permitimos exponer nuestra idea ·primaria al 

respecto (supra, 170.bb.), de dichas modificaciones·. 

204. P. BL POTURO DB LA TBORfA ,DS LA DIPR8VISÍ6N BN BL DBRBCBO 
MBXICANO 

Para terminar este trabajo, expondremos 

suscirÍtamente los fundamentOs que consideramos deben ser 

aprovechados por nueStro legislador para reformar el Ordenamiento 

civil vigente, toda vez qlie como hemos visto en el ·oerecho 

Administrativo si hay norma expresa que autorice la revisl.6n de 

los contratos por causas de imprevisión. 

Iniciaremos nuestros fundamentos con el artículo 

19 del C. Civ. 28 que dispone: "Las controvercias judiciales del 

orden civil deberán resolverse conforme a la letra de la ley o a 

su interpretación jurídica. A falta de ley se resolverán conforme 

a los principios generales del derecho 11
• Precepto que es acorde 

con el cuarto parrafO del art. 14 constitucional, el cual se 

refiere tanto a la interpretación como' a la integración de,. la 

ley, en este sentido es de aplicarse el principio de hermeneútica· 

jurídica. 

Ante el caso planteado e1: juez tiene . dos caminos. 

a seguir: resolver si es posible el problema de acuerdo al texto 
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exp~eso de la ley si ésta prevee tal situación; o ,bien, ante .su 

falta, integrar la ley ante carencia de textos. Así las cos~s, 

todo texto encierra un sentido, el cual unas veces no es claro, 

por lo que tocará al juzgador en esta hipótesis ser constructor 

del Derecho como si fuera el mismo legislador y, descubrir cu.al 

hubiera sido la solución que éste órgano daria de habérsele 
: i ~ : '. . . ·~ ; .. : 

planteado la cuestión. ;" > .. - . ',, 

En el caso que nos ocupa, ciertamente no existe 

texto expreso que resuelva el problema, pero a través de 

precep.tos como el ahora comentado el juez podrá optar por crear 

el Derecho, através de la , integración del .mhmo; o si el caso 

planteado no estuviera previsto,, no por eso el juez dejará de 

resolverlo, ya que también podrá a}'Udar~e de la analo.gi.a, que es 

otro medio de integración del Derecho, aplicando la ley que se 

utilizó en un caso similar·. 

En cuanto a los Principios Generales del Derecho 

que so~, lc:;>s criterios o entes de rC:'zón que expresan un juicio 

a_cerca de la conducta, humana a .seguir en cierta situación, el 

Derecho, como ,obra de la inteligencia humana enuncia ciertos 

princ::ipios. .a~iol6gicos que informan los sistemas jurídicos 
l 

positivos. Obviamente, las leyes no pu~dei:i a~ticipar todas las 

remotas posibilidades y vaivenes de la actividad humana; 

consecuentemente, en el campo de lo no previsto, la nor~a, en 

cu~ntO -in:B·t·itui::i6n humanística, debe ceder ante la aplicación de 
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éstos principios, que buscan ante todo hacer reinar la justicia 

en todas nuestras relaciones contractuales. 

El artículo 20 del C. Civ. 28, es otro de los 

preceptos que nos ayudan a fundamentar la teoría en estudio al. 

diponer: •cuando haya conflictos de derechos, a falta de ley 

expresa que sea aplicable, la controversia se decidirá a favor 

del ·que trate de evitarse perjuicios y no a favor del que, 

pretenda obtener lucro. Si el conflicto fuere entre derechos 

iguales o de la misma especie se decidirá. observando la mayor 

igualdad posible entre los . interesados". De conformidad con la 

plenitud hermética del orden jurídico, toda situación 

controvertida puede ser resuelta jurídicamente. 

Este articulo hace referencia sin que expresamente 

la mencione a la equidad (que es el má.e· general de todos loe ' 

principios del Derecho), precepto que habrá. de relacionarse con 

el· ait. 1859, él cual contiene el mismo principio en la manera de 

interpretar los contratos. Tales disposiciones_ tienen el mismo 

fin, esto es, ante situaciones en la que los derechos de las 

partes sean desiguales, es la equidad la que debe restablecer_,el. 

equilibrio roto. 

Consideramos a contrario de lo que opina la 

Suprema Corte de Justicia de la Nación que no hay necesidad dé' 

que un texto expresamente reglamente la equidad, puesto que se 
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puede inferir del contenido de los artículos en comento. En tales 

circunstancias no es acertada la tesis jurisprudencia! que 

expresa: 11 Mientras haya normas legales de aplicaci6n al caso, no 

hay porque tratar de corregirlas, sustituyéndolas por un criterio 

subjetivo; mientras la ley no haya reconocido positivamente los 

dictados de la equidad, éstos no constituyen el derecho ... " En 

tales circunstancias, ante el caso de imprevisión y en :ausencia 

de·disposici6n expresa, de conformidad con las exigencias de 

justicia y con base en la equidad, plasmada en los arts .. 20. y, 

1859 del c. Civ. 28, loa cuales enriquecen nuestro Derecho 

privado, es por eso que consideramos que el .juez, tiene 

suficientes bases para incorporar tales principios y resolver.,la 

imprevisi6n en la contrataci6n, con lo cual elevara el ·,rango 

moral de la contrataci6n, además de fortalecer la seguridad 

jurídica y evitar perjuicios o desventajas a las partes obligados 

en·contratos a largo plazo. 

En cuanto al artículo 1796 del que ya hemos d.icho 

algunas cosas· (aupra. 169.aa. y 170.bb.), s61o diremos que el 

texto fue tomado quizás del artículo: 1135 del c. Civ. fra., pero. 

cuando se legisl6·en el Derecho mexicano, se cambi6 la expresi6n 

•equidad" por la de "buena fe". No por ello puede dejar de 

descon~cerse el valor de esta disposici6n en el sentido de que de 

acue~do con esta buena fe es de aplicar la imprevisión en nuestro 

Derechq. La equidad y la buena fe son el alma de los contratos. 

El principio de buena fe consagra una confianza despertada de un 
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modo i'nimptitable, debieildo ser man.tenida"· porque efectivament·e se 

ha creído en ella, al mismo tiemPo, demand~ el respeto recíproco 

ante todas aquellas relaciones jurídicas que requiere un'a larga y 

continuada colaboraci6n,· as·í como el comportamiento que se puede 

esperar de los contratantes que deben intervenir honestamente en 

el .contrato. La equidad (por lo que se refiere en la ejecuci6n de 

los contratos) esta fundada en un principio ético-moral de no 

hacer a otro lo que no quisieramos que se hiciera ~on nosotros 

mismos y de. no enriquecerse a expensas de otro. Además, el 

problema de la imprevisi6n que c.onsideramos en este trabajo no 

puede se resuelto con la simple aseveraci6n que el C. Civ. 28 

hace en el art. 1796 al disponer que los contratos tienen que ser 

cumplí.dos como si fueran ley entre las partes (•upra, 110. aa.) . 

Dichos problema plantea las exigencias ·y consideraciones que' 

trascienden el campo del mencionado precepto. Por eso, ·esa 

disposici6n de .ley fijada a priori a base de una congelaci6n de 

la actividad social normal del hombre, no puede tener vigencia 

absoluta frente a situaciones an6malas como la de la imprevisi6~. 

Es precisamente en este campo donde surge el conflicto entre la 

coercibilidad de las normas jurídicas y su relaci6n con el 

Derecho justo. 

En cuanto a lo que se refiere a loa ar,ticulos 

1859, 2455 y 1797, sólo el último es materia de nuestra atenci6n, 

toda vez que d~ los dos primeros ya hemos dicho algo (•upra. 
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171.cc.),. así el artícu_l.o 1797_ dispone: "La va.lidez y el 

cumplimiento de los contratos no puede dejarse_ al arbitrio de uno 

de los contratantes", disposición que fija c::larament;e el justo 

limite de la libertad para no ir más alla de ésta. 

Por· otro lado, la inestabilidad· econ6mica de· la-· 

vida ·moderna a producido como consecuencia q\ie las partes en. url 

contrato traten de buscar ellas mismas la soluci6n ante un caso 

de imprevisi6n, y no tener que esperar la intervenci6n del· 

le;islador., ya que ésta sería un poco tarde, o bien someter a "un 

proceso largo el contrato por mediaci6n de ·un jue·z. 

Así con el fin de a~egurarse contra fluctuaciones 

en los precios, toda vez que la mayoría de los supuestos a los 

que se les pudiera aplicar la teoría de la i.mprevisi6n giran ~n 

torno a la devaluaci6n de la moneda. 

Los contratantes al tratar de valorizar 

contractualmente sus deudas de dinero · que estan pendientes de 

ejecuci6n u'tilizan mecanismos que pueden clasificarsé de la· 

siguiente manera: 

I. CIJi.USULAS MONETARIAS. Que hacen referencia al 

valor del oro o de una moneda extranjera. Ha sido negado el valor 

jurídico de 'est'as cláusulas, ya que atentan contra el orden 

p6blfco monetario, toda vez que es el propio Estádo el que emite 

su moneda art. 28 párrafo cuarto constitucional, y s6lo en él· 
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tiene poder liberatorio. 

,En nuestro Derecho estas cláusulas es tan 

expresamente permitidas en los articules 2389 de_~, c. Civ.28, 359 

del C. Co. y sobre todo el art. 8° de la Ley Monetaria, además 

todo ello esta conforme a la libertad contractual. 

II. CLÁUSULAS ECONÓMICAS. Llamadas también en 

forma especial CLÁUSULAS DE ESCALA MOVIL o CLÁUSULAS INDEXACIÓN,, 

que remiten al valor de ciertas mercaderías (como el trigo y 

pé:troleo, entre otros) o en determinadas presta~i.on~s' (como el:' 

salario minimo) o al costo de la vida conforme a los indices de 

precios. 

Las objeciones principales contra la validez de 

estas cláusulas son: que pretenden eludir el curso forzoso de la 

moneda nacional, negándole ~u .poder liberatorio; que rompen con 

la equival~ncia de las prestaciones con lo que se crean 

situaciones leoninas; y por último, que la depreciación de la 

moneda cosntituye una calamidad nacional que debe soportarse .por 

todos. 

La validez de estas cláusulas no puede ser 

desconocida por .supuestamente ser contrarias al orden público, 

toda vez que la indexación legislativa se hace patente en nuestro 

Derecho. Sirva de elemplo el art. 17-A de C.C.F. que dispone en 

su parte conducente: ºEl monto de las contrubuciones o de las 
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devoluciones a cargo del fisco federal se actual~zará··. po:i:- .. el 

transcurso del tiempo y con motivo de los cambi6s de precios en 

el 'país . ... " , actualizclci6n que! utiliza como factor el Indice 

Nacional de Precios al' Consumidor; o bien, hoy día las multas 'se 

cabrán en base al salario m!nim0~ 

III. CIÁUSULA COMPROMISORIA. cuando se sujetan las 

partes a una jurisdicción, porque en ·el contrato hayan surgido 

causas imprevistas y deseen·la revisi6n del mismo. 

205, PROGNOSIS PillAL 

El artículo 62 de la Convención de Viena sobre el 

Derecho de los Tratados textualmente establece: 

"ARTfCULO 62. CAMBIO FUNDAMENTAL EN LAS CIRCUNSTANCIAS 

1. Un cambio fundamental en las circunstancias · 

ocÜrrido con respt?cto a las existentes en el m6mento · de la 

celebración de un tratado y que no fue previsto por las partes·no 

podrá alegarse como causa para dar por terminado el tratado ·o 

retirarse de ~l, a menos que: 

a) La existencia de· - esta - circunstancias 

const.ituyerá una base esencial del consentimiento· de las partes 

en obllgarse por el: tratado; y 
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b) Ese cambio tenga por efecto modificar 

radicalmente el alcance de las otligaciones que todavía deben 

cumplirse en virtud del tratado. 

2. Un cambio fundamental en las circunstancias no 

podrá alegarse como causa para dar por terminado un tratado o, 

retirarse de él: 

a) Si el tratado establece una frontera; o 

b) Si el cambio fundamental resulta una 

violación, por la parte que lo alega, de una obligación nacida 

del tratado o de toda obligación internacional con respecto a 

cualquier otra parte en el tratado. 

3. Cuando, con arreglo a lo dispuesto en los 

párrafos precedentes, una de las partes pueda alegar un cambio 

fundamental .en las circunstancias como causa para .. dar POX:· 

terminado un tratado a para retirarse de él, podrá también .alegar 

ese cambio como causa para suspender la aplicación del tratado.• 

Nuestro pa1s, ratificó está Convención por,.Decreto 

del 29 de octubre de 1964. Consecuentemente de,conformidad con el 

articulo 133 de la Constitución, la Convención de Viena .se ,ha 

convertido en 11 Ley Suprema en toda la Uni6n 11 y los juec.~s de cada. 

Entidad Federativa deberán aplicarla, a pesar . de las. 

disposiciones en contrario que pueda haber en sus ordenamientc:>.s! , 

incluso constitucionales. •.'. 

- 467 -



Podrá argumentarse que el artículo 62 se refiere 

a los tratados, que como su nC?mbre lo indica y aunque parezca 

reiterativo, son de corte internacional, pero desde un punto de 

vista técnico-jurídico el principio ha quedado incrustado en la 

Ley Fundamental y debe considerarsele aplicable a las relaciones 

contr'actuales por notaría mayoría de raz6n, aunque no hay 

disposición especial en nuestra legislación civil federal·alguna 

sobre la materia, de conformidad con los Principios Generales de 

Derecho, la buena fe y la equidad, tienen los Tribunales las 

puertas abiertas para incorporar a nuestro sistema dicha 

doctrina. Por lo que nos parece que el. curso más salÚdable que 

debe seguirSe, es que nuestro Derecho reconozca las exigencias de 

esta nueva tendencia y proceda a enmendar adecuadamente el 

C; Civ. 2a· (-ra, 170.bb.) de manera que ·esta doctrina quede 

cabalmente regulada y con ello trascender del marco privado' a 

otras ramas del Derecho [como es la administrativa (•upra, 190.bb 

y 203.d.)]. 

Por lo tanto, esta situación legal del art. 62 de 

la Convenci6n de Viena y de los criterios ,que. ·hemos expuesto, 

ponen fin'a toda discución teoría, toda vez que desde nuestro.· 

punto. de vista la· "Teoría ,de ,la imprevisión" por disposici6n de, 

nuestra Ley Suprema, debe ser considerada implícita en los 

cOntratos y consecuentemente cuando ·se . produzcan modificaciones. 

substancialeS imprevistas en las relaciones contractuales, las· · 

obligaciones futuras deberán ser equitativamente reajustadas.·, 
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CONCLUSIONES Y PROPUESTAS 

Como corolario del estudio realizado y . con todo 

el respeto que nos infunden los autores juristas que piensan que 

no es posible aplicar la 11 Teoría de la impreviaiÓn" en nueStro 

Derecho, formularemos las siguientes conclusiones; sin que 

obsten algunas otras que se hallen en el desarrollo de este 

trabaja de tesis, que se resaltan a manera de propuestas, como 

posturas personales. 

PRDIBRA. - La estructura del precepto jurídico debe ser 

contemplada·y comentado en su totalidad, esto es, abarcando todas 

los elementos que lo componen. Toda vez que se expresa que si no 

se cumple el presupuesto de la norma, el Estado aplicará una 

sanción a tal incumplimiento, situación que consideramos 

incompleta, ya que como hemos expuesto (•upra. 2.a.), se olvida 

mencionar dentro de esta estructura el sector de lo contencioso, 

ya que nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en 

juicio. 

SSGUllDA.- Sugerimos (como lo haremos en muchos puntos) reformar 

el ":. Ci v. 28 y con ello la doctrina respecto a los vicios del 

consentimiento. Ya hicimos notar (•upra. 26.bb.) que de acuerdo a 

nuestro ordenamiento civil, se reconocen como vicios, al error, 

al dolo y a la violencia. Lo que por nuestra parte no aceptamos 
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y de algún modo criticamos, toda vez que desde nuestro 

punto de vista son vicios del consentimiento el error y el miedo. 

TBRCBRA.- Si bien no pueden existir contratos solemnes dentro de 

nuestro Derecho, si existen actos jurídicos que sí son solemnes, 

en este sentido y de conformidad con el artículo l.859 del C. ·civ. 

28, precepto que hace extensivas las disposiciones de los 

contratos en general a los convenios y a los propios actos 

jurídicos, es conveniente agregar una fracción al artículo 1794 

en el sentido de que para la existencia del contrato, se Cllffipla 

con la solemnidad del caso, en estos términos: 

Art. l. 794. - 'Para la existencia del contrato se 

r~quiere: 

I. Consentimiento; 
. ' 

II. Objeto que pueda ser materia del contrató; 

III. Solemnidad cuando la ley lo exija.• 

CUARTA. - Por lo que se refiere a la figura de la "LESIÓN~, es 

conveniente adecuar el supuesto previsto en el artículo 17 de.l C. 

Civ. 28, y adaptarlo a una realidad social moderna y en cosntante 

movimiento como lo es la mexicana, agregando desde luego el 

"Estado de necesidad". 

QUINTA.- En cuanto a los conceptos vertidos en los artículos. 1792 
; 

y 1793 del c. Civ. 28 de convenio y contrato respectivamente, de 
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acuerdo a la exposición que dimos (supra, 98.A. y ss.), 

conside:ramos que un Código no debe ser conceptualista, y si esa 

es su tendencia, tendrá que soportar las críticas que se le 

hag~n. En este orden, nuestro ordenamiento civil al definir 

las figuras citadas no lo hizo con una adecuada técnica en el 

lenguaje, además no se ~decuó a los conceptos que dio, toda vez 

que utilizó indistintamente ambas, ya que cuando debió tratara~ 

de convenio se le dió el nombre de contrato (•upra. 61. aa.) y 

viceversa. Por lo que es pertinente reformar también en esta 

parte el C. Civ. 28 en estos términos: 

•Art. 1792,• COllVBNl:O BS BL ACIJBRDO DB VOLUNTADES 
·1:;, 

PARA CRKAR, TRAHSPBRIR, COWSBRVAR, MODIPICAR O BXTIWGUIR DBRB~OS 

BlfTRB LAS PBRSOIUJI QUll D BL IllTUVIIDlllN', 

SBXTA. - La "Teoría de la im.previsi6n• como cualquier ot.ra 

institución ju~~d.i~a tiene su origen remoto en el Derecho romano, 
e 

sin ,embargo en este ordenamiento histórico no era conocida esta 

doctrina como actualmente está establecida. Así, la impre.visi6n 

renació modernamente a consecuencia de las contiendas bélicas 

mundiales ,(Primera y Segunda Guerra) provocando un desajuste en 

las .relaciones económicas, sociales, jurídica~ y políticas, 

afectando consecuentemente la estabilidad de los contratos 

celebrados a largo plazo, produciendo que la obligaci6n para el 

deudor sea excesivamente onerosa, en tanto que para el acreedor 
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haya un enriquecimiento injusto si llegara a ejecutarse el 

contrato. 

SiPTDIA.. - La "Teoría de la imprevisión" plantea el dilema entre 

el principio •Pacta sunt aervada• regla que establece que ·las 

obligaciones concertadas en un contrato deben ser cumplidas tal y 

como fueron pactadas para con ello mantener la estabilidad y 

seg,:,ridad juridicas de los contratos; y ei principio "Rebus sic 

atantibua" regla opuesta al anterior principio, toda vez que ésta 

establece una cláusula tácita sobreentendida en los contratcis, 

expresando que los mismos sean cumplidos y ejecutados si 

permanece e1 mismo estado de circunstancias en que fueron 

celebrados. 

OCTAVA. - La validez y vigencia d~ aplicar la "Teoria ·de ta 

imprevisi6n 11 a los contratos se debe a que el principio de la 

"Autonomía d~ la voluntad" traducido al adagio que dice: 11·:ra 

voluntad de las p~rtes es la suprema ley en los contratos 11 esta 

perdiendo fuerza; en este sentido consideramos contra aqUellos 

que piensan que el contrato se encuentra en "CRISIS" o 

"DECADENCIA", que basta con ver la multitud de relaciones 

jurídicas que se realizan diarian\ente en las cuales el CONTRATO 

es el principal instrumento Ut.ilizado, toda vez que la· figura 

contractual no a perdido su vi9encia. Lo que si coneiideramos en 

11 CRISIS 11 es el principio de la "Autonomía de la voluntad" porque 
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cada día se le imponen más restricciones, como puede ser entre 

otras la imprevisión. 

HOVBHA. - Las construcciones prácticas (sin mencionar las 

doctrinarias, pero que indudablemente sirven de apoyo), que se 

han· 'elaborado ·para resolver las cuestiones planteadas por la 

imprevis6n se resumen en dos partes, a saber: 

I. Por intervención del Poder legislativo, al 

expedir "Leyes de emergencia" dictadas con motivo de 

aco~t_e~irnientos i_mprevistos. Estas disposiciones eliminan toda 

posibilidad de aplicar la "Teoria de la imprevisión", toda vez 

que estas leyes son un remedio para dar solución a situaciones no 

previstas por la l~y ni por los afectados; 

II. Por -intervención. del Poder judicial, al 

someter -el contrato a un juez para que este decida si· debe 

proceder la revisión del mismo en términos de buena fe y equidad, 

revisión que puede· ser para modificar el contrato, para prorrogar 

su cumplimiento o para rescindirlo. 

DiCillA.-- La imprevisión es aplicable a los contratos de tracto 

·sucesivo (quedan comprendidos en esta categoría todos los 

contratos celebrados a largo plazo) quedando excluidos desde 

luego aquellos celebrados con carácter aleatorio. Estos contraeos 

de prestaciones diferidas deben reunir determinadas requisitos 
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para que pueda ser posible aplicar la imprevisión, estas 

condiciones son en resumen: 

I. Que haya un acontecimiento imprevisto; 

II. Que sea de una gravedad o importancia extrema; 

III. Que se trate de una conmoci6n general; 

IV. Que las prestaciones se tornen excesivamente 

onerosas; 

V. Que los eventos sean extraños a la voluntad de 

l~s partes. 

tnllliCIKA. - En estas condiciones la "Teoría de la imprevisión" ia 

debemos entender como la si"tuación que se presenta en los 

contratos a largo plazo o de prestaciones diferidas, que Pue.de 

producir riesgos imposibles de preveer al· momento de la 

celebraci6n y que trae como consecuencia un excesivo gravamén en 

el.cumplimiento para. una de las partes, y de ello se deduce, que· 

no •cabe compeler a la ejecución de· la obligación concertada, o 

bien, que ·haya una posible revisión al contrato ante. estas 

circunstancias imprevisibles. 

DUODBCIXA. - De las dos tendencias en que hemos dividido las 

legislaciones de los di versos ordenamientos que se ocupan de la 

imprevisión; y que . son a saber las REVISIONISTAS y las NO 

REVISIONISTAS, .desde luego es preferible aceptar aquellas que 
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encuentran un equilibrio ideai y justo entre la fuerza 

obligatoria del contrato y la cláusula "Rebus sic stantibus 11 , es 

decir, las revisionistas, toda vez qus en -la mayoría de estoé 

ordenamientos se .encuentran fundamentos dóctrinales y 

etiol6gicos, tales como: 

I. Salvo casos excepcionales se puede invocar la
1 

"Teoría de la imprevisión• 

_II. Las circu,nstanci.as imp~evi_~_ibles puede~ .·.~er de 

manera objetiva y general, . por tanto _quedan excluidos los 

criterios subjetivos; 

III. La aplicaci6n de la imprevisión es a los 

contra~~ª celebrados a .largo plazo, o d~ tracto suces~vo_,:. que~ando. 

exc~ui~os los ~o~~r~tos aleatorios por su 

di_sposición de las partes; 

naturaleza o por 
.; . ~;'_. 

IV,. La_ ej_e_cuci6n del contrato con el ca~,i:o de 

circunstancias impodrá . a una de las partes onerosidad, de tal 
._,.,· n· 

modo __ excesiva ,que su contrapart_e aproveche injustamente y al 

mi_ .. mo t~emp_o imponga un _p_erjuicio anormal, pero no se po_drá 

obtener el beneficio de la "Teoría de la imprevisión• por culpa 

de alguna de las partes; 

~ .. Las. partes pueden hacer intervenir a .. ';'~_, j ~e z 

para _que éste, en términos de. buena fe y equidad, revise el 

contrato con el objeto de modificarlo, pr~rrogarl·~ o res~indi~l~. 

DICillOTllRCIA.- La "Teoría de la imprevisi6n• es aplicable desde 
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el punto de vista teórico, práctico y jurídico, tanto al Derecho 

privado como al Derecho público, no hay que olvidar que al 

Consejo de Estado francés (tribunal administrativo} correspondió 

el honor de hacer uso práctico de la imprevisión mediante la 

expedición de la Ley Faillot, por la tanto e.eta teoría se 

extiende a todos los. actos jurídicos en general, especialmente a 

los contratos. 

DICDIOCUARTA. - En México,' i'as' "Legislaciones de emergencia 11 

dictadas con ocación" de la:s circunstancias excepcionales por la 

que ha atravesado nuestro país, deben ser el principio·. de un 

~en.junto de normas qué admitan la aplicación· de lá imprevisión. 

La valía de este tipo de medidas es·incuestionable, toda vez que 

lejos de derog.;,r principios jurídicos de nuestro Derecho positivo 

son por el contrario, informadores de ésté·, ""-siñ. ·efubaX-go puedeii. no· 

ser del. toda benéficas, ya que la exp.edición de estas leyes de 

e'xC~pCi6n P~ede ser muy tardía· y con e110 remediar en Parte los 

e'stragos de las situac"iones extraOrdinarias, por ·10 ·ta.rito su 

publicación tie'ne que ser en el intante mismo ·en' que haya ese 

cambio de circunstancias. 

DICIMOQUIHTA.- El Poder judiciál mexicano aunque tibiamente 

también a· participado en la con~trucci6n doctrinal de la ''Teoría 

de la · Í.~Previsi6n 11 , participaci6ñ qti'e no ha sido del to.do, 

afortunada, pues las dos únicas tesis existentes y publicadas son 
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co~tradi'ctorias, · y así l~jos ·de a~dár comP1i~an aún más la 

soluci6n, sin embai:go estas tesis lo mism6 que las· 11 Legis1á·é1ones 

de emergencia 11 son Óri.~ntadoras e informadoras de ñ.U'.estro Derecho 

positivo. 

J>ICDCOSllZ'.l'A. - No existe_, e_n, nuestro .Derecho Civil. a nivel federal 

una~· disposici6n general y .concr~t;a que '.:l~~orice .·o .P'.':~~~~~·i.· ~f; ... ' 

revisión_ de los .contratos, poi:: .. ~caus~ de. impr~vi~i~n; s~~t e.~~.f9~: 

gracias a que nuestro C. Civ. 28, no es he~ético 

jurídicamente, . es posible .aplicar.· la i_mprevisi6n . en .,base_ a 

fundamentos jurídicos .'y. doctrinales tales como los ar_tí_c~_l_o 19, 

20, 1796, 1797, 1857, 1859, 2455 y en reglas como los Princios 

Generales del Derecho, la buena fe y.la equidad contractual. 

DBCIMOSiPTDIA .. -:. En. con~~cuenci~ a_ .la con~lu~_i6n.:·.rfl~~ a~tece~~. 1 
sugerimos el siguiente texto que reforme al. artículo l 796, po~. 

ser.este precepto el principal orientador de la imprevisi6n: 

'Art. 1796.- Lo• contrato• •e· perfeccionan de 

acuerdo con la foraa ••tablecida por. la ley. J>e•de •u perfeci6n 

obliga a· lo• contratante• al .... ato c_1111plimiento de lo 

expre•amente pactado, excepto en aquello• contrato• comautativo•, 

onero•o y de ejecuci6n diferida, en.lo• que la pr••taci6n d• uno 

d• lo• contratante• •• exce•ivamente onero•a por ciroun•tancia• 

imprevi•ta• que afectan la ajacuci6n del milllllO, quedan e~~l~ido•. 

d• ••t• •upu••to lo• contrato• aleatorio•·' 
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. 'Art. 1796 (~). ~ .BD •l ca•o del ~upue·~~ . ~el 

art!culo , anterior, la. parte perjudicada. podr' _ .acudir ant.• la 

autoridad_ juri11dic.cional competante, par• que acuerde en vi•ta de 

los acontecimientos si procede la revi•i6n de lo• contrato• para 

•u modificaci6n, aplazamiento o re•oluci6n.• 

- ' 0 Art. 1796(8) .- Para la ·aplioaci6n de lo•· árt!élilo•' 

c¡ue ant8ceden, •• entiende que lo• contratante• no •e encontraban 

eÍi· m0ra· de •u cWllp].illiento, por-- lo que lo• aontrai:ant•• deben· 

cwopli~-y ajecutar lo• contrato• de'acuardo a la• con•ecuencia• 

pi-opi•• ·de'•u 'naturalesa' y •d-'IÍ ·ccmfo,,.. ·a ·1a buena fe; al' u.o,·. 

a la 1.;y· y a la equidad oozltractual cíu'• debá in.Pirarlo•· • .. ,_ . ., 

DiC:IJCOC'rAVA. - La Administración' · Públicá celebra con.tratos - de 

carácter privado, sometiéndose al ordenamiento civil; y contratos 

pdbÜcC>s [situación: que a ocacionado· grandes discusiones- -(iiupi:a·;~· 

i94·~·bbb·. i ¡'. Esto á' d~do it.igar a 'que sé establescan criterios .-de 

distinc:Í.
0

ón; y as! son contratos ad~inistrativos· los que·· posean· 

estas ~aracte~ísti9as: 

.. I: Que así lo establesca la'' ley; ·· · 

II. Por 

cl'á~i;;~iaa exorbitane-s); 

voluntad de las partes (al· incluir 

-: .. ·,·. 
III; Por· el objeto o naturaleza misma del contrato .. 

... ..... ;•,: ,, ... 
f!,•,•i,;_:·1_· .. , .... '1':"f·.,,1·;:: .-1:··l,, 

DllCIKONONA. - La - mayoría de · los" súpuestos a· los ·que· pudiera' 
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aplicarse 1a "Teoría de la imprevisión 11 ~ tienen como base la 

desvalorizaci6n de la moneda, por tal motivo los contratantes hSn· 

buscado la manera de remediar la situaci6n que ~e presenta ante 

estos sucesos imprevistos a través de las siguiente& 

estipulaciones o pactos: 

I. Cláusulas monetarias; 

II. CláuSulas ·económicas, de 'escala m6vil o de 

indexaéi60; o 

III. Cláusulas compromisoras. 

Vl:Gism l'RDlllllA. - En la historia de· las re1a:c10né8 
1Ót~róaciotiales los Estados no :han negádo, en general, 'el-.. va!ór 

de la doctrina de la cláusula "Rebu• aic •tantibui1° ,· y 'po:i: 'esti.' 

motivo,.,, México :ratificó _la Convención de '{iena. sobre el Derecho 

de· .. · los Tratados . que acepta _esta .cláusula, .por .lo tanto_ de 

conformidad: con el articulo 133 constitucional es ap.licable la 

imprevisión en el Derecho positivo mexicano. 

Vl:GÚDIA SBGUJl!)A. - Corraborando la ausencia virtual de la norma 

juridica en torno a la •Teoria de la imprevisión• del Derecho 

Civil, encontramos en México que, el Derecho pilblico a partir de 

las Guerras Mundiales se ha fortalecido en.tal dimenci6n que, se 

pensaria que la imprevisión surge en el ambito del Derecho 
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público en su rama del Derecho Administrativo (Ley Falliot •upra, 

203.d •. 

vzaisIKA TSRCIUIA. - Por virtud de los paramet,ros establecidos en 

el Derecho Constitucional, en especial en ,el art. 29 de la 

Constitución vigente respecto de la • ... invación, perturbación 

grave de la paz pública, o de cualquier otro que ponga a la 

sociedad en peligro ... • permite la emisión de actos juridicos 

llamados "prevenciones generales" que conll~van necesariamente a 

las denominadas •Legislaciones de emergencia• (•upra, 173.a.) 

alterando sustanciualmente las relacio~es juridicas 

preexis~entes, ce,lebradas ~ntre p~rticulares o bien entre éstos y 

el Poder Público. 

Lo , anterior ilustra que siendo el 'Derecho 

Constitucional la pauta normativa 'de nuestro 'ordenamiento, 

furidico desde 1824" se "presupone que la "Teoria ,de' la 

imprevisión" es susceptible' de ser aplicada' más en 'el 'campo"del, 

Derecho público que del privado. 

:,;,--

,.\.,· 
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AtTcml:uuinutn 13 i:J Amndt.mltato 

111n1i1·1l:1 r>.lr:mjrrn, In nll,.rnri1i11 rfur! 1•sln ,.,prriinrub ru 
l"nlor, .. rr;Í 1•11 1!:1iin tt Ji,.111·ridn 1l1•l 11111l11:1lnri11". 

1\11f,• '"~: lo'n11i11u:i; rnl'"!!•Írito,'f rlr l:i lt•_\', 1•1 1111,.j.,,,, lltJ 
Jlll•"Tl1• 1•r••l•·11ol•·r •·I pllJ!u el.• J;i n·nl:r •·n11í .. 1"1111• :11 n1l11r 111ÍP. 
la , .... ,,,.,J:1 l•·11i:1 /1:11•1' 1)i,.~ ni111!1 ru 'I"" ,.rf .. l•r<• rl r1111lrn. 
In 11•• nrtrml:i1ui1•11f11, 1'11"·" rl \':1l1•r d1• la 1110110•11:1 , .. d:i li. 
j1uln 1•1•r la lo•y ~·MI l""l••r lihrr:1f!•riu "'' 1!1•¡11•11111• ,¡,, 1•1111. 
11•111•i .. 111•0: 1•1i\·;11l:1:', olr ¡1;11rrl1• 11111• 1•11:1lo•l.;1111i1•r 1·n11,,.11i11 

rn l:il c::1·11li1l11 '"''"'''11:11111 11ur 11.;: 1•1111!1;1!.11111•\I :-.1·1i.1 1111. 
·111, 

l."i11:1lm,;11l1•. ,•/ 1¡11••j11,.11 1rrl:•m·1 l:t \'iuln1•i1i11 11••1 :111ir11 • 
!11 :_!1l ,f,·l l'1i1li1!11 f'hil 1l1•l J·:"1:11ln 11•• l'.11:if111il11, 1•.,11í11r1111• ni 
r11:11. •'U:1t11l11 h:1y:1 ... 111rlir111 1lr 1lrrrrJ10,1.;, 11 í:ilrn 1li• lrr ,.,. 
1•11·c::.1 •111r i-r:1 :1plit·:1r.lr, 1:1 1•111ilnu·rrsin <:1• 1l,.1•i1lii":i :1 f·1\1•r 
111·1 •¡111• lr:1lr ,f,. 1•1il;inr l'"tjt1if'i11~ .'· 1111 :1 f:i\ur 1lo·I 'I"'' 
11rrfr111l:L 1tf1l••111•r lurr11, ,v ¡.¡j rl 1•u11rlirlo í111•rr 1•11ln• 1f..11• 
rl1n~ Í!~u:1l1•:t n ,¡,. la 111i"t11:1 rS)'l'rir, sr d1•1•i1lir:i olo .... nn111!11 
la _111n~ ur i1~u:1f.l:.i1I 1111~iJ.l1• 1•111.rr- lu'I i11l1•1 r::..,1111'<, •\f 11'"1'1'1':· 
lo•. 1lrl111 1l1•1•in:,. 1¡11n 1·~h¡lr! 1,._,. "~flr1•'<a 1•,:wl:•nll't1lr aplira· 
hlr, •Ir ·"lll'rlr 1¡ur lns rn7.11111•s ole• 1•1111i1l:11I "" 1111r 1'f' iuspir:. 
dirl111 1•1·rrr¡1f11 1111 pnrrlru ~rr ll1mn1la:c rn rnr11h1 r1111h:1 rl 
lt'~lri rl:iro 1lr Ir lry r¡lll'! ric.1! 1•l rn110 r1•11 .. rrl11, puro: rl :ir· 

.1ir11l11 '.!!179 rrfon11n•l11 dt'I f~i1lig11 f~it·il rn d1?11t rn rl I~'(. 
t"iln dr. l 'onhuiln rx¡1rr1tni11rnlr tlh1¡io11r.: 

"\'ruri1l11 1111 rnulrnlo tlr nrrc11•l:uinir11lo, l1•11•lr:l 1lrrl!• 
dio rl in'lnilitm, 11irmprc 1¡m~ l'!!l~ ni r11rril'11lr rll rl 1•11,;n 
dr. l:i,; rrllhi'<, n •flll'! ¡1;P. Ir prurrui:uc 11:1,;ln 1inr 1111 mi•1 r.c::e 

'r.11111.rnln, f:i l:i Ítnrn nrrr111l:11fo 1111 1'14! rlr~linn n hnl1itnri1i11' 
~i1111 n nrt:111•in u irul1111ftin, rl nrrruilnlnr¡.1 J!"7:iní n1lrm:Í• 
dr la 11ti'11rnt?:1 111• 1111 niin n 1¡11n ni? rrli1•rr rl pr .. sr11lr. nJli· 
rnlo, •Ir. 1111:1 Jll'•~rru~:t nrlit•i111111l dr. l'lltill"n tnr.'>r\ J1;1r rnd:i 
11iio r111r. In riurn 1ln 1)111! :;r lrnlr ~111birr,. r~ln1f11 n1•1111:11ln 
rnn rl mi!ftnn ur~nrin n i111hL"-lrin. l1n rhl.,.nln 1¡111• rn In.• 
~nnlrrito.rt ,¡,. nrr .. 111fat11ir11111 rJ..lnhlr7.f'h. r1•1111ur.i::i. n rslni 
J•t1irr•;i::1-:,' .c::r lru•lr:í. l'º' un 1111rsln. l'wlrá rl 11rr1·111l:ulnr 
n11111r11f:1r fo1~ln 1111 ,¡¡,.~ 1'"' r.ic11ln 11·· l:i rrul:t nuff'!rinr 
si1·11~1irr. 11ur 1lr.11111NdrP. 1111r. 11~~ nl1¡11il1•n•H ru In 1.nna 1lc 

1111r. ¡.;r lrnln l1nu J;11í1M11 uun nl1.n 1lr."'1111•~11 111• •¡ni, ~r. Cf!• 

l1·f1r1i 1•1 t•1111frnl11 11c nrrrml:ttuiruln". 
1 ·,,,.,,, rll 1:1 ""l"·ri .. Ir. lry 1111i,.nt11••11lr nulnrit.n ni nrr"ll· 

•la•l••t· 1•:11a :u11111•111:1r la tl'tiln 41m.lu 1111 ,fi1•1; pnr r.ic·nl11, r.• 
i11,1d111i ... f1lo• la 1•r1•lr11!'i•i11 olrl •jll"juc::n rp11' 11,.'lr:l 1111 1111· 

11w11111 ,.,111h·al1•11l1• :il ,.¡,.uln riiw11r11l:1.l•nr rirut11 e1111 ,.¡,,. 
l:i··11111 ,f,; 1:1 11"111111 l1•i::1I nulrn lrn11,1•tiln. 

l'ur l;1fr,.; 1:11•1111•.;, 1fr•l1r l'OUrf11iro;:1'. •1111• In lll"11lr11ri:1 rr.. 

1•l:1m:11la 1111 •':< 'i11l:1l11rin '''~ l!n1a11li11:1, 111111¡,.,. ¡t11r ~l r11111f 
111·1··· '" ~"ª"'' :11 qul'ju'(ll l:a rrn1rrl'i1i11 1"10ll'llif11 .. il'llml. 1111 .. 
• 'l1•liril:1. 

l'nr In t'Xl•'I"''" )" 1•1111 Íllll•ln111r11f11 rn 1n .. :arlir•nln" 111:1 
íra1•1•i1~ll 1 y llli rtn1•ri1111r"1 l. 11, )' \' ''" l.1 f'i111 .. lih11"i•~ll 
l·'r•lnnl. l:i, 711, 7!1, li1~. l!'l.i. J~r. ,\· l!lll rlr. In J,,._,. ilP ,\m. 
1•:1111 ." ·•1¡ Íl;10·o'il•11 111 ,J,. lo• J,ry frrJEiÍUir:1 olrl l'orirr .Ir¡. 
11irfol ,¡,. 1:1 f."r,f1•rn1•i,;11, ~,. 1,..c::11rh·r: 

ll;'l.111'11. ·· l.11 .l11'llÍ•·i:1 1f, •. 1:1 l'ni,;u n" n111)':11n ni ,., . .,. 
ft•!:,•' :11 :a•l111r .111~-.~ ,,,. ht l,117. \'¡¡f,f,~.rc ronlt;i lit ,;rnlrn••Í:t 
1ld'i11il ¡,a 1•r1111mwi:11ln rn \'1•inl1• 1lr írhrrro rlr mil 1111u•. 
1•iN1lu!-I 1•i11••11rul;i ,\' 11rh11 pnr rl )Jaei.,,lrn1l•1 1lr l:i l'tillll'· 
r:1 :-=nin 11!•1 'hihunnl :-t11¡1r-ri11r ,¡, •• l11"li1•in ,¡,.r to: .. 1n1l11 tic 
f'nnh11il:1, r11 1:1 :111rl:wi1í11 i11lrt¡111l'"la rn rl j11ir•i11 ~nhrfll 

1•r1ir111~a dr r1•11lrnln 1lr :trrrlllhlilni1•111u ~ri:uioln 1111r rl ~r,. 

1iur M:111rirln H111fria11r7. l'/:rr7. r1111lrn rt 'Jllrjn'ln. 
l\'111iri11111'J.r; rrmilnlU' lr11lin11111in rlr r¡.¡ln rjrr11lnri11. n 

In :ullnriiltul tlf'f,;~muln Mmn t""flllll'llthlro y. rn l'U nrnrlll· 
11i1fn1I nrrliÍ\'ror;r rl C'Xf'rtlirnfr. 

A!loi, l•1 rrR•' ' In 'frorrrrn ?-:nin 111• In ~1111rr111;1 t'11rlr 1lfl 
.ludi1•ia rll'! b ·1rioiu ¡111r 111nynrin •lo• trr<i ,.,.1 .. · 1lr li·~ 

~riin1·1•!l Mini..,lru'l Mnl'in1111 U1M11lr"7. \'1iT1111f'7., .1. f':i1dr1"1 
l•:t.lr:t1lu r lil:umrl Hhrr:a ~ilrn. ¡11111r11'r. 1•1111lrn rl vnl., 
dr. lo• 11r1inl"Mll ftlini.illrtJ" .fn~ ftñ1117. f1irn ." HnhrM f:11r· 
rín H11jnll, •111ir11rH In "'nilir.rnn r11 rl ,;~nliifn "'" nn nl11r
J!'nr ,.) nm¡•ntn ni 1111,.jr-.,:n, mnnifrdn111Jn rl s,.iinr ritintc::ltn 
l::irrin Hnjn!I 1111r 1111 '""'" ite rn1?rn.•n1 in rnu 111• rnt.nur" ~llfl 
"'flll!</l In Arsi1i11 1lr rsl:i r .. r.:i.n. 1-Ínllltn In.~ riu·l~1l:u1111t ptr.· 
)li1lr11lr- y ftli11iA1rn~ 1p1r inl,.rt"i11irrn11 r11 1111i1i11 •fl'f R,~rr"llt· 
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ANEXO NÚMERO DOS 

25 

CONTRATOS, INAPLICABILIDAD DE LA TEORIA DE 
LA IMPREVl510N EN LOS.-EI articulo 1625 del COdigo Civil 
del Est.:ido d~ México, il?Utril ~ai 1796 dt·l Código Civil: del Dis
trito Federal, supletoriamcnte · ap1ic:ido, siguiendo el. sistema 
rfgldo de los conuatos, acorde con el principio relativo a los 
erectos de Ja. declaraclOri de voluiitad, dispone que ;aquellos 
obligan a tas pnrtes at exacto cumplimiento de las .,restaciones 
expresamente pactadas, y adem6s, a 13s consecui: .s que de 
los mismos se deri\'en, según su naturaleza, conform1:.J.la buen:i 
fe, al uso o 3 la ley, precepto que, en e_sas condiciones,· no deja 
lugu a su interpretación a fin de aplic~r la teoría de 'Ja imprc· 
visión en raz.On de eH buena fe, que ob\'iamente constituye un 
principio general de derecho, pues precisamente, con 'base en 
ella, el obtlgado debe conducirse como persona consciente de su 

·responsabilidad en el· cumplimiento cabal de sus oblig:iclones, 
·"cua1qulera que resulte l:i magnitud de au contenido, 1\ln cuando 
sobre .. ·engan acontecimiento que no se pre\'ieron o no pudieron 
preverse y que la modifiquen", como lo estima don Trinidad 
García en su "Teorfa de la Imprevisión en los contratos bajo el 
Tégimen de Derecho Civil y del Common Law" citado por 
el licenciado Jor¡e Reyes Tayabas en ta obra invocada por el 
apoderado de la quejosa., p:1glna 181, máxime si se tom:1 en 
cuenta que de acuerdo con Jo estatuido en et articulo 385 dt:I 

:-COdlgo- de Comercio, las ventas de naturaleza ·mercantil, como 
et de la especie, no H rescinden aun por CIUll de lesión, sin 
que ello Impida, por otra parte, que de existir cauus lmprevi· 
sibles que alteren fundamentalmente la economfa de un deter· 
minado grupo social, ño apreciado por las partes, se modifiquen 
las condiciones de los contratos relativos, mediante disposlcia· 
nes de car'5.cter general. 

A~paro direc'o 1~7/80, Hidrcgen;i.dora Nacional, S. A.-15 de oc· 
tubre de 1950.-5 votos.-Pon~nte: J. Ram~n Palaclot Vu1&1.-S•• 
cretarlo: A¡unin L"rdapillet:l Tru.~ba. 

-31-
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PUBNTBS CONSULTADAS' 

No vamos ha traer a cola:Ci6n esta· extensa lista 

en vano de alarde quizá de erudicción; pues ·,¡ nadie puedif 

ocultarse:·_que ser!a a lo su~o_, .. u~.~xponen~e,de_lo que suelen con 

algo ·de .acierto llamar '~cultura .. de m~~eo". Nos pr?P~.~em?~ 

únicam~nt~_poner b~en d~ _manifi~sto el enorme .in~eréa ~e_en. el 

mundo jurídico _despertó_. este ren~cimiento de la cláusul,a ~Rehu• 

•ia •t:antubua• .. - ,.odas e~tas obras de alguna manera enfoca~ l~ 

cuesti6n de la imp~evis6~ y -así sus autores. ofrece~ una 

explicación de la teoría y, por ende, su justificación o no. Ante 

la discrepancia de 
'-n¡,• ,: 

opiniones, pi:'eteridimos obtener una que 

satisfaciera mejor la exigencias y de esa manera facilitar la 

comprenci6n de nuestra orientación. 

Consideramos además que es de .. suma importancia 

par~_ l.~~- persoi:i~s que nos honren con l~ lectura de este,. t~abajo 

oirecer, el lugar donde se pueden encontrar· y consultar estas 

obr.as; céis.Í.. ·la mayoría se pueden encOntrar·~en~ "el·· ·Instituto de 

Investigaciones Juddicas de la U.N.A.M. 

En este. sentido, los lugares visitados- para 

doc;:umentar nuestro ti:-ab~jO, _son tres a saber: 

•.:La Biblioteca_ de la Procuraduría General· de la 

República~ ubicada aobre PaseO de la Refórma; 
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** La Bibliote~a. N?c~c;:>na.+,. ubicada en el sector 

Cultural de Ciudad Universitaria; y 

**~ El Instituto de Investigaciones 

ub.icado en piucfad Universitaria. 

Juridicas, 

Por llltimo, sei'lalaremós al· final de cada ·una· de· 

las'· 'c:lbras que· asi lo ameriten, el lugar donde pueden ser 

localizacia·s, las que no tengan sellalamiento alguno, son propiedad 

de'"'ia'· bibÚÓteca personal del autor de· este 'trabajo. Tenemos que 

hacer. notar que '1a mayoria de la obras o estan escritas ·en 

c·a·ateliánó ·o están traducidas ·a este idioma. 

A) BIBLJ:OCJRAJ'h 

a.l DERECHO ,CIVIL (OBLIGACIONES Y CONTRATOS) 

BONNECASE, "Julien, ll:LDIDITOS DI: DDllCJIO CIVZL, Cárdenas, Editor y 
•. Distribuidor, Tijuana, 1985,. trad. esp~ de. José Ma. Cajica. 

Jr., (t. I y III). . 
_c..~~·-·~· .TRAITi TllllOKIQUll ll:T PÚCTIQUll: DI: DROIT CIVIL, Edit. 

Recueil Sirey, Paria, 1926, (t. III). (***) · · 
BORDA, Guillermo, llAllVAL DI: CONTRATOS, Edit. Perrot, 14a. ed .• " 

Buenos Aires, 1989. · 
BRANCA, Giuseppe, INSTITUCIOJll:S DI: DIUUICBO PRIVADO, Edit. Porrlla, 

. "México, 1978, trad. esp. de Pablo Macedo. 
CASTÁN-TOBERAS, José, Dll:Rll:CBO CIVIL SSPAloL cOlldJr y POllAL, Edit. 

Reus, lla. ed., Madrid, (t. III). (•••) 
ENNECCERUS, Ludwig, et. all., .TRATADO DS DBRJ:CBO CIVIL, Bosch' 

Casa editorial, Barcelona, 1947, trad. esp. de Pérez González 
, · y Alger,. et.·all., (t. II, vol.I). (***) 

MESSINEO,.Francesco, DOCTRINA ODISRAL DSL CONTRATO, Ediciones 
Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 19~_6, trad. esp. de 
R.O. Fontanarrosa, et. all., (t. I y II). 
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PLANIOL, Marcel, TRAITÉ ÉLillmrrAIRB DB DROIT CIVIL, Libraire 
Générale de Droit & Jurisprudence, lla .... ed., París, 193?:, 
(t. I y II). 

--=~-.· TRAITf PÚCTIQOB DB DROIT CIVIL PRAN~IS, ·Libraire 
Générale de Droit & Jurisprudenc.e, París, 1930, (t~ VI, 
vol. I). (* .. ) 

POTHIER, R.J., TRATADO DB LAS OBLIGACIOllBS, Edit. Bibliográfica 
Argentina, Buenos Aires< 1961. 

VON-THUR, Andrl!s, DBUCRO CIVIL COMPARADO, .Antigua Librería 
Robredo, Ml!xico, 1945, trad. esp. de wenceslao Roses. 

bV DERECHO ADMINISTRATIVO 

BIELSA, ·Rafael, DBRBCRO ADXÍHIS'l'RATIVO, Edit. Dep~lma, Sa. ed., 
Buenos Airea, 1955, (t. II). · . ,: ·.· :1·: 

CASSIN, R. y WALINE, M., LBS GllAllDS AIUllTS DB LA JtlJIISPRUDDCB 
ADJIIHISTRATIVB, Edit. Sirey, 1956 

GARCÍA de ENTERfA, Eduardo, CURSO DB DERECHO ADllDfISTRATIVO, 
Edit. Civitas, 4a. ed., Madrid, 1987, (t. I.). 

e) DERECHO ROMANO 

FOIGNET, Renl!, llAJIUllL iLiNllHTAIU DI: DROIT ROllAIH,. Libraire 
Arthur Rouseeau, .4a. ed.,. París, 1916. . 

IGLESIAS, Juan, DBR.BCRO ROllAHO, Edit. Ariel, 7a. ed., Barcelona; 
·' l982. • . . . , 
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