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INTRODUCCION

Actualmente, y para el caso de México, el derecho no cumple con su objeto
de instrumento de equilibrio y respeto social, en virtud de que se ha creado
un escenario de incertidumbre juridica, por un lado debido a la falta de
regulacion en aquellos aspectos en que la realidad social ha superado al

derecho, y por otro lado, debido a las precipitadas reformas legislativas.

Por lo que respecta al derecho mercantil, cuya naturaleza es de origen
econdmico, no se ha llevado a cabo un analisis de éste, y menos aun, de los
dafios y perjuicios en materia mercantil, bajo la perspectiva econémica, lo
que ha llevado a un dilema entre figuras tan inoperantes como el tipo de
interés pactado en los pagareés, y es por ello que resulta necesario dirimir
controversias juridicas a partir del analisis econoémico del derecho mercantil,
para ajustar asi la realidad social con la realidad econémica de los dafios y

perjuicios mercantiles.

En nuestro pais, los diversos o&rganos jurisdiccionales que dirimen
controversias comerciales, y en especial sobre dafos y perjuicios, se han
apartado de la funcion econdémica que tiene el derecho mercantil, y que han
llevado a que sus decisiones se aparten de la realidad social, y que en
ocasiones choquen con la realidad economica; por ello resulta importante y
trascendente analizar el derecho mercantil a la luz de la economia, que

permita la generacion de reglas aplicables al entorno econémico social.

Por lo anterior, es que el presente trabajo tiene por objeto establecer, en
primer término, la relacibn que guarda la ciencia del derecho con la
economia, a partir del hecho de que se trata de disciplinas sociales, que

tienen en el ser humano a su principal factor de analisis, y en segundo



término, se pretende evidenciar la importancia que tiene el analisis
economico del derecho en la materia mercantil, y mas aun, para el caso de
analizar y cuantificar la figura juridica de los dafos y perjuicios, que

actualmente son interpretados por el derecho civil.

Para llevar a cabo el trabajo que se presenta, se realizd una investigacion
documental, y se utilizaron los siguientes métodos: El historico que sirvid
para analizar el origen y desarrollo del derecho y la economia, asi como de
figuras juridicas como la responsabilidad, antecedentes del derecho
mercantil y de los dafos y perjuicios; de la misma forma, se utilizé el método
inductivo, que permitid partir de analisis concretos de microeconomia para
interpretar y conocer casos generales del derecho, sin dejar de mencionar
que también se aplicaron a la investigacién, el método comparativo o
analdgico, que permitieron inferir las semejanzas y caracteristicas del
derecho con la economia, y también su diferenciacion a partir del método

sintético.

En la presente investigacion, se integré un primer capitulo que aborda a la
ciencia del derecho y a la economia, desde sus fundamentos hasta sus
elementos comunes, a partir de teorias y principios basicos de su estructura,
para concluir en lo que se ha denominado el analisis econdmico del

derecho, como una disciplina eficaz de interpretacion.

En el segundo capitulo, se establece el concepto y naturaleza juridica del
derecho mercantil, a partir de su relacion y diferencias con el derecho civil, y

se establecen los principios basicos del analisis econdmico del derecho.

Por su parte, en el capitulo tercero se plasma la teoria de la responsabilidad,

desde sus antecedentes hasta su clasificacion, y especialmente se ocupa de
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la responsabilidad civil, como origen y fundamento de los dafios y perjuicios,

sin olvidar las teorias que la han conceptualizado.

En el capitulo cuarto, se particulariza el estudio de los dafios y perjuicios,
desde una visidn del derecho civil hasta una vision actual del analisis
economico, a partir de variables de microeconomia, sin dejar de incluir el
aspecto inflacionario que es comun a toda economia nacional, y que incide
directamente en el valor de las cosas, con su consecuente efecto sobre la

indemnizacion por dafos y perjuicios.

En el quinto capitulo, se abordan los dafios y perjuicios en el contexto
mercantil, desde su regulacion juridica actual en nuestro pais, hasta su
interpretacion por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, sin dejar de
mencionar que existe la necesidad de establecer criterios para calcular los
dafos y perjuicios en la materia sefialada a partir del analisis econémico,
que sean acordes con la realidad econdmica que vivimos, toda vez que las
reglas del derecho civil para calcular los dafios y perjuicios, resultan

actualmente insuficientes para determinarlos en materia mercantil.

Ademas, se llegaron a las siguientes conclusiones principales: Que el
analisis economico del derecho, es una disciplina diferente al derecho y a la
economia, y se ocupa de interpretar al derecho a partir de teorias, modelos
y variables econdmicas; que los dafos y perjuicios han sido analizados
desde una perspectiva del derecho civil, pero no se han interpretado a partir
del derecho mercantil; que en nuestras leyes mercantiles, se han plasmado
los dafios y perjuicios, unicamente de manera enunciativa, pero no se han
conceptualizado, ni menos aun se han interpretado y; que las actuales
condiciones de normatividad e interpretacion jurisdiccional, no permiten la

determinacion adecuada de los dafos y perjuicios, que a diario se producen
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en el ambito del derecho mercantil, y por ello es necesario actualizar las
leyes mercantiles y criterios de la autoridad, en funcion del analisis
econdmico de los dafos y perjuicios. Conclusiones que son el resultado de

un trabajo cientifico social y que sirven de aporte a la investigacion.

Cabe concluir, que se cumplié con las expectativas del trabajo, es decir, que
se probaron las siguientes hipodtesis planteadas: Que la naturaleza del
derecho mercantil es predominantemente econémica?, que solamente la
responsabilidad es cierta, no asi el perjuicio que es hipotético?, que el
perjuicio no es mas que el costo de oportunidad que establece la
economia?, que en la reparacion de los dafnos y perjuicios debe incluirse el
factor inflacionario?; al justificarse que efectivamente el derecho mercantil
posee una naturaleza econdomica, toda vez que responde a fendmenos
propios del mercado, que ademas la responsabilidad es cierta, que debe
comprobarse, y no asi el perjuicio que es hipotético, al referirse a una
posibilidad de ganancia frustrada, sin dejar de mencionar que debe
establecerse que el perjuicio responde a lo que en economia se llama costo
de oportunidad y que en funcion de éste deben calcularse los perjuicios en
materia mercantil, y repararse también en funcidn siempre del factor

inflacionario.
Finalmente, la bibliografia, hemerografia, legislacion y jurisprudencia que fue
utilizada en el desarrollo del trabajo, también debidamente fue valorada, y

sirvié para reforzar, y en su momento criticar juridicamente, la investigacién

que se presenta.

EL AUTOR.
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CAPITULO PRIMERO.- SOBRE EL DERECHO Y LA ECONOMIA

1.1 EL DERECHO Y LA ECONOMIA.

1.1.1 Conceptos.

El desarrollo econdmico de la humanidad se ha gestado a partir del modo de
produccion capitalista y del modo de produccién comunista. El primero de
ellos a través de dos vertientes: El capitalismo de economia liberal y el
capitalismo de economia mixta; y por su parte el modo de produccidn
comunista, que ha tenido un avance mas teorico que practico, bajo su dos

fases: inferior o socialista y superior o comunista.

Sin embargo, todavia resultan cuestionables las bondades de ambos modos
de produccién, en virtud de que si bien es cierto, que por una parte el modo
de produccién capitalista genera un mercado mas competitivo basado en el
libre movimiento de los factores de la produccion y recursos a corto y a
mediano plazo, también lo es que ello conduce a un problema de
distribucién del ingreso, ya que la renta de los factores productivos se
distribuye en forma desigual y por tanto, surge a largo plazo la concentracién

econdmica como una imperfeccion del mercado, con lo cual los mercados



se tornan ineficientes. Y el modo de produccion comunista, que surge
precisamente como teoria adversa al capitalismo, persigue la igualdad
econdmica a partir de la conformacion de un Estado proletario, que
posteriormente desapareceria, y que en la practica condujo a un sistema
econdmico basado en la burocracia, con tendencia a la desigualdad
econdmica de los individuos ajenos a éste, y ante la inexistente competencia
de un mercado monopdlico estatal, dicho sistema econdmico se desarrollo,
cada vez de manera mas ineficiente, con un alto costo social reflejado en los

niveles de bienestar de la poblacion.

Dentro de la teoria del capitalismo, surge una corriente con John Maynard
Keynes que buscd contrarrestar los extremos del liberalismo y sus
consecuencias sociales, por lo que la participacion del Estado va a ser
determinante en este sistema capitalista de economia mixta, y que trata de
resolver las contradicciones y ciclos criticos del capitalismo analizados por
Carlos Marx en el siglo XIX, en donde la Eficacia Marginal del Capital va a

ser determinante en el crecimiento econdmico.

Sin embargo, el funcionamiento de este sistema de economia mixta produjo
de nuevo la ineficiencia de los mercados, por las distorsiones que surgieron

con la participacion de un Estado benefactor en la economia, que mas que



impulsar la competencia se convirtid en un ente monopolista, con un déficit

publico cada vez menos sostenible.

Una de las principales condiciones para la existencia del capitalismo lo es la
presencia de la propiedad privada. Resulta logico pensar entonces, que
solamente pueden intercambiarse aquellos bienes de los que se tiene el
poder de dominio. De lo contrario, y de no existir la propiedad privada, el
intercambio de bienes seria inexistente y con ello el capitalismo, en virtud de
qgue uno de sus pilares fundamentales es el intercambio de bienes en el

mercado.

El papel del Estado en el capitalismo, en relacién con la propiedad privada,
es de que éste determina el marco legal que establece las normas basicas
de propiedad. Sin embargo, tampoco puede existir en el capitalismo una

propiedad sin limites.

Existe una marcada diferencia entre el sistema econémico capitalista y el
sistema econdmico socialista, que consiste en la propiedad de los medios
de produccién. Mientras que en el capitalismo éstos pertenecen a diferentes

personas y de ahi surge la lucha de clases con los no propietarios, en el



socialismo la propiedad de los medios de produccion, en teoria, pertenecen

al Estado proletario.

Ahora bien, la funcidn del derecho en el capitalismo consiste en proteger y
restituir los bienes a sus propietarios, para el caso del derecho civil y del
derecho mercantil; y para el caso del derecho penal en sancionar a las
personas que atenten contra los bienes propiedad de personas distintas a
ellas. Pero ademas, con la existencia de la propiedad privada en el
capitalismo, se impulsa la competencia entre las personas, en su afan de
obtener mayores bienes patrimoniales. Para el caso de la economia mixta,
tanto el Estado como el sector privado participan como propietarios de los
medios de produccidn y deciden sobre el qué, el como y para quién producir.
En el sistema capitalista lo que se produce e intercambia responde a las
decisiones de los particulares y a las sefiales de los mercados (Ley de
Oferta y Demanda), de manera unica y exclusiva; y para el caso de una

economia mixta, también a las decisiones del Estado central.

Contrario a ello, en un sistema socialista las decisiones de produccién son
exclusivas de un poder central estatal, basado en una politica de planeacion,
ante la inexistencia de un mercado que oriente la produccion. En el

capitalismo la libre concurrencia y competencia de productores vy



comerciantes permite las fluctuaciones en precio y cantidad de los bienes a
intercambiar, asi como el libre flujo de recursos y la eficiente asignacion de
estos. Pero también, se corre el riesgo de generar la concentracidn

econémica como imperfeccion inherente a los mercados.

Sin embargo, para el caso de la economia mixta, el Estado se transforma
en un ente monopdlico que no compite con los demas productores, y que
llega a ejercer un alto control de los mercados, que los vuelve imperfectos e
ineficientes. Ademas de que el poder monopdlico que puede llegar a ejercer

el Estado atenta contra la libre concurrencia y competencia.

Resulta de suma importancia el saber quién asigna los recursos en una
economia para establecer a que sistema econdmico pertenece. Para el caso
de una economia capitalista liberal, es sdlo el mercado el unico ente que
asigna los recursos en la sociedad, de manera eficiente mientras no existan
imperfecciones en el mismo y, en funcion de la Ley del mas apto; es decir,
todo gira en torno a la libertad de las fuerzas del mercado: Oferta y

demanda.

Para el caso de una economia mixta, el Estado interviene en la asignacion

de los recursos de la sociedad, ya sea como productor de bienes y servicios



6 en su calidad de rector de los precios y cantidades de produccién. Sin
embargo, la funcidén mas importante que desempefa el Estado en el sistema
de economia mixta, es la de su intervencion en los mercados si existen
imperfecciones, es decir, cuando aparecen los monopolios y surge una
ineficiente asignacion de los recursos econémicos en la sociedad. Asi, el
Gobierno contrarresta el poder monopdlico de los productores a partir del
control que ejerce sobre sus precios o0 a partir del suministro que él mismo
realiza sobre los bienes producidos bajo condiciones de monopolio y, para el
caso de monopolios artificiales creados como consecuencia de
manipulaciones de los productores, el Gobierno interviene con leyes
antimonopolio, para el caso de México, a través de la “Ley Federal de
Competencia Econémica”. Asi, la intervencion estatal mencionada, no es
con el fin de desaparecer el mercado, sino es con el objetivo de restaurarlo,

a fin de hacerlo eficiente.

Por su parte, en una economia socialista y debido a la inexistencia de
competencia entre los productores de bienes y servicios, el Estado como
unico productor crea y mantiene el monopolio, por lo cual la asignacion de
los recursos de la sociedad corresponde en exclusivo al poder central del

Estado.



Lo que se ha dado en llamar el "neoliberalismo", no responde mas que a
una aplicacion del liberalismo clasico a las condiciones actuales, en su
esfera econdémica, politica y social. Asi en el campo de la economia vemos
la aplicacion a ultranza de la libertad de los mercados a través de las leyes
de oferta y demanda, como sistema regulador de la asignacién de los

recursos en la sociedad, en términos de la variable econdmica del precio.

Con la implantacion del liberalismo econdmico, uno de sus efectos ha sido
la limitacion al Estado impositivo, a partir de la reducciéon del gasto social, lo
cual implica la eliminacién del Estado benefactor y, una eliminacion de todos

los controles y regulaciones del mercado.

La cuestion imperante en la politica liberal, es la eliminacion del Estado
como agente economico, a partir de la privatizacion de las empresas
estatales, y que lleva a transferir no sé6lo a las empresas deficitarias, sino a

empresas en condiciones muy ventajosas para los empresarios privados.

Por su parte, en un sistema econémico de economia mixta, el Estado juega
un papel determinante en la actividad econdmica, en virtud de que participa
como inversionista, rector del mercado y con su expansivo gasto publico

genera un efecto multiplicador de la economia. Aqui, se esta en presencia



del llamado "Estado Benefactor", que aparece con la teoria keynesiana
como consecuencia de la gran crisis del capitalismo en el aio de 1929, y
que aparece el Estado como el unico ente capaz de dinamizar al sistema
capitalista liberal, que entre otros de sus problemas contaba con un alto
indice de desempleo.

Por su parte el derecho, regula la actividad humana en relacion con sus
diferentes formas de organizacion social, y que histéricamente han
aparecido diversas teorias y concepciones de ésta rama social, lo que ha
permitido que actualmente se tenga una apreciacion homogénea respecto al
concepto del derecho, y que incide en aceptarlo como “aquel sistema de
instituciones, normas juridicas, practicas sociales, doctrinas y figuras
juridicas, que interactuan, y regulan la actividad social de los individuos, con
el fin de preservar sus relaciones de tolerancia y respeto.” A esta conclusion
llegué, después de analizar el contexto social que nos rodea, y percatarme
qgue no solo las normas juridicas conforman al derecho, sino que es todo un
sistema social de adecuacion de formas de conducta, para preservar la sana

convivencia humana.

Resulta incuestionable que el derecho no puede existir de manera autdonoma
y aislada, lo que presupone que el derecho no es ajeno a todos aquellos

fendmenos sociales, culturales, econémicos, filoséficos y cientificos, lo que



implica que actualmente, el derecho debe analizarse desde la perspectiva

interdisciplinaria, excluyéndose desde luego, el analisis puro del derecho.

El derecho, como actualmente se conceptualiza, permite crear condiciones
de certidumbre para la realizacion eficaz de todas las actividades realizadas
por los individuos; es asi, que la certeza que propicia el derecho resulta

necesaria para la convivencia social.

En la actualidad, cobra mayor vigencia la necesidad de crear un derecho
mas positivo, que permita la solucion practica de la problematica compleja
que se presenta, y para ello debe tomarse en consideracién, que no debe
existir otro medio de control social mas eficaz que el derecho, tomando en
cuenta su permanencia y ademas, que tiene la legitimacion social suficiente

para ser obedecido por los gobernados.

1.1.2.- Relacion.

Determinar la relaciéon que existe entre el derecho y la economia, precisa,
necesariamente, establecer que ambas disciplinas poseen una naturaleza
cientifica social, y que guardan una relacion estrecha con la actuacion del

hombre en su entorno social.



La economia se ocupa de analizar y proyectar todas aquellas conductas que
el hombre realiza con motivo de la satisfaccion material de sus necesidades,
desde que nace y hasta que muere, a partir de una conducta econdémica
racional, y que se remite al analisis de los mercados, que incluye las
variables de produccion, distribucion y consumo; asi, para la economia, el
hombre es un ente econdmico racional que persigue la obtencion de un

beneficio, lldAmese, ganancia 6 ingreso.

Por su parte, también el derecho analiza y proyecta las conductas del
hombre en su interaccion social, pero no necesariamente se remite al
aspecto econdmico, si no que su ambito de participacion se extiende a todas
las actividades que con motivo de su existencia el hombre realiza, pero
también parte el derecho, de que el hombre es un ser racional y que por lo

tanto, éste debe contar con derechos y obligaciones.

La relacion que existe entre el derecho y la economia, en mi concepto,

puede sintetizarse en las siguientes consideraciones:

A.- Tanto en el derecho como en la economia, se analiza al individuo como

integrante de la sociedad, a partir de sus conductas.
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B.- Tanto el derecho como la economia, estudia al individuo como un ser
racional, que posee una libertad absoluta para decidir sobre diversas
alternativas que se le presentan a lo largo de su vida, ya sea de consumo o
inversion para el caso de la economia, o bien, para el caso del derecho de

decidir por una conducta licita o ilicita.

C.- El derecho y la economia, como disciplinas sociales, se ocupan de
cuestionar todos aquellos fendmenos inherentes a la dinamica social en que

interactuan los individuos, y buscan dar soluciones practicas.

D.- En ambas disciplinas, se coloca al hombre como nucleo y sobre el cual
se generan una gama de teorias, doctrinas y axiomas, tendientes a

satisfacer una necesidad econdémica o de justicia.

E.- Tanto en el derecho como en la economia, se regula la conducta de los
individuos a partir de canones o normas, de naturaleza juridica para el
derecho, llamese leyes, y de caracter econdmico para la economia, como es

el caso de las leyes del mercado.
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F.- En ambas disciplinas, se busca la reproduccion permanente y desarrollo
constante de la sociedad, desde la perspectiva econdmica y juridica, a partir
de la eficiencia de los mercados para el caso de la economia, y para el caso
del derecho a partir de la creacion de condiciones de igualdad y justicia

basados en la Ley.

1.1.3.- Distincion.

Como en su oportunidad se apuntd, existe relacion entre el derecho y la
economia, pero también, existen diferencias entre ambas disciplinas.
Mientras el derecho engloba a todas las actividades que desarrolla el
hombre con motivo de su existencia, la economia solamente se concreta a
regular la actividad econdmica humana. Asi, mientras el derecho puede ser

sindbnimo de moral, la economia se traduce en aspectos de lucro o ganancia.

A continuacion me permito enunciar las diferencias que considero que

existen entre el derecho y la economia:

A.- La economia considera al hombre como un ser racional, pero que

ademas dicha racionalidad se traduce en que actua siempre en busca del

maximo beneficio con el menor costo o esfuerzo; por su parte el derecho
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establece la racionalidad del hombre interpretandola como aquella forma de
conciencia con la que siempre actuan los individuos y que les permite

obligarse y responder a sus actos.

B.- El derecho y la economia originan leyes: para el caso de la economia
sus leyes resultan solamente apreciaciones basadas en la experiencia o en
modelos matematicos que proyectan determinados estadios, mas no poseen

la coercibilidad propia del derecho, que la norma juridica incluye.

C.- La economia interpreta los fendbmenos econdmicos, y trata de resolverlos
mediante la aplicacién o modificacion de variables econémicas, mientras

que el derecho los regula o combate a través de normas juridicas.

1.2.- LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO.

Como toda disciplina, el derecho histéricamente se ha estructurado y
adicionado con principios y axiomas llamados “los principios generales del
derecho”, sobre los cuales se origina el derecho vy, finalmente, se reduce a
ellos cuando existen lagunas en el mismo. El fundamento de éstos principios

es la naturaleza humana racional.
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Por principios generales del derecho debe entenderse “aquellos juicios de
valor que responden a la naturaleza humana, y que dirigen y sustentan a

todo el contenido del derecho.” De la anterior consideracion, se puede decir,

que los principios generales del derecho son axiomas inmutables, cuyo
origen resulta dificil de precisar, pero que indudablemente son inherentes la

propia naturaleza humana.

Resulta incuestionable que la justicia es el principal principio general del
derecho, y sobre el que ha girado éste en su devenir historico; sin embargo,
no se ha llegado a establecer una idea unica sobre la justicia, dada la
subjetividad de los individuos, la cual se ha desarrollado a través de los
conceptos de dar a cada quien lo que le corresponde y de tratar igual a los
iguales y de manera desigual a los desiguales, o hasta el concepto de

justicia social.

Establecer un concepto comun e inmutable de la justicia, ademas de lo
complejo que resulta ello, quedaria como una simple categoria a la que todo
hombre aspira; seria mejor establecer ciertos limites o fronteras a la
justicia, que permitan medirla y llegar a entenderla y aplicarla, por lo cual

dicha tarea debe corresponder, precisamente, al derecho.
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En segundo término, la equidad forma parte de los principios generales del
derecho. La equidad que implica la prudente aplicacion de la Ley al caso
concreto, puede conceptualizarse como el discernimiento de lo justo y de lo

injusto, y que corresponde al érgano jurisdiccional su interpretacion.

Un tercer principio general del derecho lo constituye la igualdad. Por
igualdad debe considerarse, aquella situacion que ubica a todos los
individuos en un mismo estadio, y que presupone el mismo tratamiento para
ellos. Precisamente el principio de igualdad constituye una de las bases
primordiales sobre la que se ha construido el derecho, en virtud de que,
dada la generalidad de éste, se han creado facultades no exclusivas a un
solo individuo, sino que por el contrario, son aplicables a todas aquellas
personas que se colocan en la situacion juridica o de hecho que las normas

establecen.

En mi concepto, la moral también es un principio general del derecho, en
virtud de que ciertamente el derecho es moral, pero también porque la moral
forma parte de la naturaleza inherente al hombre, de bondad, y por lo tanto,
el derecho no debe atentar en contra de dicha naturaleza moral de la

humanidad.
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Indudablemente que los principios generales del derecho se han plasmado
en el derecho mexicano, y muestra de ello es el articulo 14 Constitucional
que establece: ... "En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera
ser conforme a la letra, o a la interpretacion juridica de la Ley, y a falta de
esta se fundara en los principios generales del derecho". Como es de
advertirse, el precepto legal citado solamente enuncia a los principios
generales del derecho como forma de suplir las lagunas de la Ley, pero que
sin lugar a dudas, dichos principios se refieren a los que se han hecho
referencia y que son la justicia, la equidad, la igualdad y la moral.

Por su parte, los principios generales del derecho se han plasmado, de igual
forma en el Codigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 19 que a la
letra dice: "Las controversias judiciales del orden civil deberan resolverse
conforme a la letra de la Ley o a su interpretacion juridica. A falta de la Ley
se resolveran conforme a los principios generales de derecho". Como es de
observarse, en el precepto legal en comento, solamente se incorporan los
principios generales del derecho como supletorios a la Ley, pero se refieren
a la justicia, la equidad, la igualdad y a la moral. Sin embargo, en el articulo
20 del mencionado Cddigo, se incorpora el principio de derecho de la
equidad, que establece que a falta de Ley, la controversia se decidira en
favor de quien trata de evitarse perjuicios y no en favor del que quiere

obtener un lucro.
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En conclusion, los llamados principios generales del derecho son axiomas
basicos y elementales, que deben entenderse y sobre los cuales se
fundamenta el derecho, y a los cuales se remite éste cuando existen

lagunas del mismo, no obstante que llevan implicito también, su origen.

1.3.- TEORIAS DE LA TRANSFORMACION DEL DERECHO.

La ciencia del derecho, desde sus origenes, ha tenido severas
transformaciones; por ello, es preciso establecer las mas importantes. El
autor Rudolf Stammler, en su obra “Modernas Teorias del Derecho y del
Estado”, desarrolla la evolucion del derecho a partir de las siguientes

etapas:

A.- El derecho natural.- De su acepcion, se desprende que el contenido de

éste derecho, es la naturaleza misma. Los mas importantes representantes
de esta teoria, son: Hugo Grocio, Thomas Hobbes, Samuel Pufendorf y

Christian Thomasius.
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Hugo Grocio, se pronuncio por un derecho natural que rigiera por encima del
Estado; ademas, estableci6 que el hombre por naturaleza, tiene una

tendencia hacia la vida pacifica.

Por su parte, para Thomas Hobbes, la caracteristica fundamental del
hombre, por su naturaleza, es el temor al mismo hombre, por ello, para él, el
derecho natural de cada hombre lo es el hacer y tomar todo lo necesario

para su subsistencia.

Samuel Pufendorf, establecio ciertas obligaciones naturales del hombre, de
instinto de conservacion, de debilidad y de abandono, que lo desliga de toda
civilizacién. Sin embargo para Pufendorf, el derecho natural debe dirigirse a
que el individuo ame y respete al projimo, respete su propiedad, que cumpla
con los contratos y que se conduzca con rectitud frente a la familia y al

Estado.

Para Christian Thomasius, el principio fundamental del derecho natural

estriba en el hecho de que, todos los hombres quieren vivir lo mas largo y

felices posible, dada su aberracion a la muerte.

B.- El derecho como parte de la naturaleza.- Para el autor Baruch

Espinoza, la sustancia es el fundamento que determina todas las cosas, de
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manera eficiente, sustancia que se le podria llamar Dios o naturaleza. Para
él, el derecho natural, la Ley natural o Ley de |la naturaleza y el Estado, es el

medio por virtud del cual el hombre alcanza su destino natural.

C.- El _eudomonismo social.- Esta corriente formulada por Jeremias

Bentham y John Stuart Mill, postulé que los motores de la conducta humana
son el placer y el dolor; por ello, para esta doctrina, el fin ultimo del orden
social, seria la utilidad de todos, y el fin del derecho, debe consistir en que a

cada ciudadano se le proporcione una existencia digna.

D.- El derecho racional.- Emmanuel Kant define al derecho “como el

conjunto de condiciones bajo las cuales la voluntad de cada uno puede

coordinarse con la de los demas segun una Ley general de libertad”.

Para esta corriente, el contenido del derecho consiste en la reglamentacion

de la convivencia humana, que satisfaga las necesidades humanas.

E.- La_escuela histérica.- Esta corriente que surgié a principios del siglo

XIX, como forma especial de la filosofia del derecho, tuvo consecuencias

practicas como las siguientes:
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"a).- Aversion contra la legislacion, sobre todo los codigos y predileccion por
el derecho consuetudinario, no como la mejor forma técnica de legislacion al
servicio de la seguridad juridica sino como el mejor medio de conocer lo que
Juridicamente queria el espiritu popular, de tal modo que la practica no daba
la fundamentacion sino sélo la fijacion del derecho o sea de la conciencia
juridica; el derecho mismo nacia al principio de la costumbre y no al final de
ella. b).- Insistencia especial en la investigacion histérica del derecho dado,
no tanto en interés practico de la aplicacion del derecho como en el deseo
de conocer mejor el objeto mismo de la investigacion o sea el caracter del
espiritu popular. c).- Negacion de la posibilidad de una critica objetiva del
derecho positivo a la luz, de la idea directriz de la justicia. Sélo puede
investigarse si un derecho técnicamente formado refleja efectivamente la
voluntad del espiritu popular; en caso afirmativo ese derecho es justo
porque no cabe la censura y el rechazo del espiritu popular. La escuela
histérica parte del principio de que el pueblo es una cosa corporea con un

alma propia’.

F.- El derecho del mas fuerte.- Para esta corriente, el derecho debe

fundarse en la fuerza mayor del dominador; por ello, el derecho nace del

reconocimiento del poder que ejerce el mas fuerte, sobre los mas débiles.
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Los representantes de esta doctrina, son: Carl Ludwig von Haller y

Gumplowicz.

Para Haller, “el Derecho y el Estado no son creacién humana sino que la
naturaleza crea, mediante la desigualdad de las fuerzas y la variedad de las
necesidades, diversos lazos sociales entre los hombres. Esta organizacion
natural obedece a la Ley absoluta de que el fuerte manda y el débil obedece

y sirve”.

Sin embargo Stammler, critica la opinién de Haller, y manifesté que “para el
gjercicio del poder del mas fuerte hay sin embargo obligaciones naturales
que, estan arraigadas en todos los hombres y comprenden la justicia (haz el
bien y evita el mal) y la caridad (no molestes a nadie y ayuda donde

puedas)”.

Por su parte Gumplowicz, establecié que “los Estados nacen y subsisten del
hecho de que estirpes y clases débiles son sometidas y gobernadas por
estirres y razas mas fuertes. El Derecho es la organizacion de la

desigualdad.
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Ahora bien, en mi concepto, el derecho del mas fuerte se encuentra
actualmente superado por la maxima creacion de la sociedad que es el
derecho y el Estado, en donde se colocan por encima de los gobernados

para ubicarlos en igualdad de condiciones.

G.- La doctrina teocratica.- El autor De Maistre, en su obra “Del Papa”,

manifestd que “los Estados no derivan de la autonomia legislativa de los
hombres; sélo pueden ser imitaciones del orden superior divino para fines
secundarios sobre los cuales esta el Papa. Solo bajo terribles restricciones
le es posible al hombre reformar las instituciones politicas y toda reforma

profunda de la Constitucion requiere el asentimiento papal’.

Para esta corriente, el derecho esta determinado por los mandamientos

divinos y autorizado por la divinidad. De la misma forma, el Estado es una

institucion divina, en donde al Gobierno le emana su poder de Dios.

H.- El liberalismo.- Los representantes del liberalismo fueron Adam Smith y

Guillermo von Humboldt. Para Humboldt, “/la verdadera razén no puede
desear al hombre otro estado que aquel en el cual no sdlo disfrute cada
individuo de la mas estricta libertad para desenvolverse de si mismo en su

peculiaridad, sino que tampoco la naturaleza fisica reciba de mano humana
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otra forma que la que le dé cada uno en la medida de sus necesidades e

inclinaciones sin otra limitacion que la de su fuerza y su derecho’.

Por su parte Adam Smith, establecié los principios del liberalismo
economico, los cuales se analizaran en este mismo capitulo, y que sento las

bases del sistema de produccion capitalista.

Se ha establecido que “la idea liberal es inadecuada a su vez para el
establecimiento del orden juridico: 1° Contradice el concepto del Derecho.
Este tiene la caracteristica de la autarquia. La voluntad juridica liga los
contenidos finalistas en forma permanente que es independiente del
asentimiento de los obligados de caso en caso. Mantener en principio esta
ordenacion forzosa y darle al mismo tiempo por contenido la libertad
incondicional de los juridicamente ligados es una insoluble contradiccién. 2°
Pero el postulado de la libertad absoluta tampoco sirve como fin ideal de la
voluntad juridica. Elevarla a la categoria de principio entrafiaria la
autorizacion de actuar externamente segun contenidos volitivos personales.
Y seria pues lo contrario de la norma anhelada para una voluntad

objetivamente recta’.
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.- El _materialismo histérico.- Para esta corriente, los procesos de

produccion y de distribucion son la base de todo orden o forma de
agrupacion social, y es precisamente que las formas de producir y de
distribuir, determinan la estratificacion de la sociedad en clases o estados.
En su concepcion del derecho, va a determinarse de acuerdo a las

peculiaridades de las relaciones econdmicas de un pueblo.

Los representantes del materialismo histérico son Hegel, Carlos Marx vy

[

Federico Engels. Hegel postula los siguientes principios: “a) Que el
fundamento del mundo es la razén, la cual es absoluta; b) Que la razén se
realiza por si misma, en un proceso de continuo devenir; ¢c) Que esa

continua automodificacion de lo absoluto se desarrolla en forma dialéctica.”

El socialismo moderno, como producto del materialismo histérico, tiene una
doble argumentacion: 12 La tendencia de la economia es a la socializacion;
22 La anarquia de la produccién en el contexto mundial, esta en debacle, por
un proceso natural que aterrizara en la colectivizacién de los medios de

produccion.

Para Stammler, “todo concepto econémico presupone ciertas instituciones

juridicas cuya desaparicion entrafiaria también la suya propia; en tal sentido,
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el derecho es la forma (o sea el modo I6gicamente condicionante) y la
economia la materia (pensamiento légicamente condicionado) en la

representacion de la existencia social del hombre”.

J.- El anarquismo.- Sus representantes son Proudhon y Stirner. El primero,

funda la convivencia humana en un orden natural, en donde las relaciones
humanas, la produccion y el comercio se deberian desarrollar de manera

espontanea, con libertad y en una armonia natural.

Por su lado para Stirner, la aspiracion suprema es la libertad absoluta del
individuo, la cual no se puede obtener a partir del liberalismo ni del
socialismo, y que es por ello que se debe suprimir al Estado, sustituyéndolo

por una sociedad de los egoistas.

El anarquismo moderno reviste dos tendencias: 12 El anarquismo comunista,
que pugna por comunidades libres con vida fraternal y sin propiedad
privada; 22 El anarquismo individualista que pugna por comunidades

puramente convencionales con propiedad privada.

K.- El empirismo juridico.- EI empirismo, es aquella doctrina que establece

las bases sobre las cuales se parte de hechos concretos para obtener una
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constatacidn simple y sin prejuicio de la cosmovision del mundo y de normas

generales para el conocimiento y la voluntad de los hombres.

El autor Montesquieu establecié que las instituciones juridicas dependen de
las formas politicas que las sustentan y de las condiciones naturales de un
pais y de un pueblo, y que tienen como sustancia de éstas relaciones al

espiritu de la Ley.

L.- El _realismo juridico.- Los representantes de esta doctrina son

Kirchmann y Jhering.

Kirchmann acepta la existencia de pensamientos solidos y fundamentales
que plasman y dominan la materia viva y cambiante de la experiencia
historica. Este autor, plantea tres principios: 1° La materia del derecho es
siempre cambiante; 2° El contenido del derecho no esta sélo en el
conocimiento sino también en el sentimiento; 3° Las normas juridicas

positivas son siempre preceptos humanos.

Por su parte Jhering, establecié que el fin es el creador del derecho, que

responde a una causa psicologica. Este autor, intenta formular una

mecanica social, y para ello, establece que la coaccion y el premio, por un
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lado, y el amor y el sentimiento del deber, por el otro, se emplean para poner
en movimiento la voluntad humana, pero siempre a través del derecho, que

obedece a una politica de la fuerza.

M.- El Derecho libre.- El jurista Magnaud, establece que el juzgador debe

guiarse por el principio de solidaridad humana, en sus resoluciones, a partir

de la interpretacion humana que debe darse a la Ley.

Por su parte, el llamado “movimiento del derecho libre”, manifestado en
Alemania, tiene dos tendencias: 1? Que propone que ningun precepto
juridico de origen legislativo, tenga caracter obligatorio; 2% Que establece
que siempre se debe aspirar a encontrar el derecho justo, el cual se

encuentra en dejar en total libertad al juzgador para buscarlo.

1.4.- LOS PRINCIPIOS BASICOS DE LA ECONOMIA LIBERAL.

El liberalismo, como corriente basada en el valor supremo de la libertad,

obliga a respetar la dignidad de la persona humana. El liberalismo, que se

traduce en liberalismo personalista y en liberalismo individualista, repercute

en todos los campos de la actividad humana.

27



Por liberalismo personalista, debe entenderse aquel que se funda en el
respeto a la dignidad personal del hombre y, por su parte, el liberalismo
individualista, es aquel que pone un fuerte acento a la libertad entendida

como sindnimo de independencia.

Ahora bien, el liberalismo econdmico, es la aplicacion del liberalismo
individualista a la ciencia econdmica y fué una forma de manifestarse en

contra de la naturaleza de la Ley econdmica, en defensa del laissez-faire.

En el liberalismo econdmico la competencia debe ser libre, pero la
contradiccion se da, cuando por impulsar la competencia, se crean
condiciones de desigualdad, competencia que termina por eliminarse asi
misma, con la aparicion de monopolios. El liberalismo se declara en favor de
la propiedad, y le otorga la mayor libertad posible; sin embargo, ello lleva a
crear condiciones de acumulacion y desigualdad, que mas que impulsar la

competencia y a incrementar los beneficios, los desanima.

1.4.1.- El laissez-faire, laissez-passer.

Que implica una libertad sin limites para los individuos de dedicarse a la

industria que mas les convenga y, en términos del liberalismo clasico,
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implica una competencia ardua entre los particulares, para llevar a la

economia de un pais a la eficiencia.

Este dejar hacer, dejar pasar, implica:

a).-"Libre mercado,

b).- Libre empresa,

c).- Libre comercio internacional y,

d).- Finalmente, la politica monetarista: la contraccion de la oferta monetaria

a traves de la vuelta al patron oro".

Sin embargo, considero que este principio y pilar fundamental del
liberalismo responde solamente a pocos individuos, los mas fuertes; con lo
cual estamos en presencia de la Ley de la seleccion natural o llamada "Ley

de la selva", en donde los mas aptos sobreviven por encima de los demas.

1.4.2.- La mano invisible.

Esta posicion tedrica se sustenta en el hecho de que considera que existe

un orden natural dado, y por lo consecuente, un equilibrio natural de todo lo

que nos rodea y forma parte de nosotros; por lo que, el mecanismo

regulador de la sociedad es similar al de una mano que todo compone, la
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cual no se puede ver pero existe; es decir, que es invisible. En este teorema
el liberalismo se basa para concluir que todo tiende al equilibrio de forma

natural, sin excepcion.

El precursor de este principio del liberalismo lo fue el economista inglés
Adam Smith, quien al respecto apuntaba: "Ninguno se propone, por lo
general, promover el interés publico, ni sabe hasta que punto lo promueve.
Cuando prefiere la actividad econémica de su pais a la extranjera,
Unicamente considera su seguridad, y cuando dirige la primera de tal forma
que su producto represente el mayor valor posible, solo piensa en su
ganancia propia; pero en este como en otros muchos casos, es conducido
por una mano invisible a promover un fin que no entraba en sus intenciones.
Mas no implica mal alguno para la sociedad que tal fin no entre a formar
parte de sus propositos, pues al persequir su propio interes, promueve el de
la sociedad de una manera mas efectiva que si esto entrara en sus

designios".

Considero que este principio de la mano invisible debe cuestionarse
ampliamente, en virtud de que no siempre funciona la sociedad en forma

automatica, ni mucho menos la economia de un pais, pues de lo contrario,
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la razdon de existencia del Estado seria absurda, lo cual es de descartarse

de principio.

1.4.3.- La no intervencion del Estado en la economia.

Resulta cada vez mas aplicable este supuesto en la actividad econdmica de
un pais, pues el mismo establece que el Estado solamente debe dedicarse a
las tareas propias e inherentes a él, que los particulares no pueden ejercer,
como es el caso de la realizacion de obras publicas, la facultad de

administrar la justicia o la de emitir el circulante monetario.

Por lo que, se parte de la idea de que el Estado es un mal administrador de
empresas, porque ademas, no se ve obligado a ser cada vez mas eficiente,

en torno a la competencia.

Considero que si bien es cierto que el Estado es ineficiente para administrar
empresas, debido a la corrupcidon que impera en las altas esferas del
Gobierno, también considero que el Estado debe intervenir en la economia
de un pais de forma temporal para corregir los fendmenos econémicos, a
partir de la inversion pero en ramas en donde sea estrictamente

indispensable su presencia, y no en aquellas ramas en donde el Estado es
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ineficiente, porque de lo contrario, ello representaria una carga para la

sociedad.

1.4.4.- La Ley de Say.

Esta Ley consiste en que, a toda unidad marginal de produccion de
cualquier mercancia, correspondera en la misma proporcion una unidad en
el consumo. Es decir, que si se producen 100 unidades de determinado
producto, necesariamente se venderan las 100 unidades. Por lo que la Ley

de oferta y demanda siempre estaran en equilibrio.

Con esta Ley, considero que se pretende crear una realidad ficticia, en virtud

de que no todo lo que se produce se vende, porque no todos tienen la

misma capacidad o poder de adquisicion.

1.5.- EL NEOLIBERALISMO.

En primer término, "por neoliberalismo se puede entender el conjunto de

criterios y estrategias economicas con las que Latinoamérica enfrenta sus

problemas en politica econémica durante la década de los ochenta".
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La argumentacion neoliberal abarca los campos de la economia, la politica,
la sociologia y el derecho. El neoliberalismo aparece como la proposicion
unica de recuperar la planta productiva; dicha recuperacién, en concepto del
neoliberalismo, solo es posible a partir de la modernizacion del Estado,
entendiéndose por ésta, el proceso de racionalizacion de la actividad publica
y privada al interior de la sociedad. A su vez, el racionalismo supone una
ética que propone una finalidad en toda accion personal y social. El
liberalismo establece que solamente mediante la ayuda internacional se

resolveran los problemas generados por la pobreza extrema.

Algo incuestionable en el esquema liberal, lo es la caida de la inversion que
pone en evidencia el fracaso de éste modelo basado en la acumulacion
privada, en un régimen de libre mercado y de comercio internacional sin
barreras. Por un lado, la inversion privada se ve limitada por la baja
demanda interna y elevadas tasas de interés y, por el otro lado, la inversién
publica tiende a desaparecer. Aunado a lo anterior, con el neoliberalismo
se esta en presencia de un constante desempleo rampante, basado en

la idea de una mal entendida libertad de los mercados laborales.
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Por lo que se refiere al liberalismo en el campo de la politica, ésta
se manifiesta cada vez con mayor rigor en los escenarios politicos en donde

priva la Ley del mas fuerte como condicionante del triunfo.

El llamado liberalismo politico, que no es mas que la teoria politica del
Estado de Derecho, se basa en los siguientes principios fundamentales:
"a).- La primacia de los valores individuales,
b).- La proteccion y la garantia de los derechos fundamentales y

libertades publicas,
c).- El principio de legalidad,

d).- La division y equilibrio de los poderes”.

En el ambito social, el liberalismo renace con mayor fuerza: Con el llamado
"liberalismo social" que, en si, choca con los planteamientos de la politica
social, pues como se ha visto, la tendencia del liberalismo es la disminucion
de los gastos sociales, mientras que la politica social tiende a
incrementarlos; por lo que, este invento de liberalismo entrafa una grave

contradiccion.

El liberalismo social es concebido como aquel que "se sustenta en los

autenticos sujetos sociales no mediados por instituciones impuestas desde
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el estado ni desde la ideologia, y su régimen politico busca sustentarse en
sujetos politicos, creados por la libre decision de los ciudadanos para,
colectivamente, llevar a cabo la mejor defensa de sus derechos, el mas
democratico control del Gobierno y la mas democratica participacion,

liberada de tutelas burocraticas".

Para el caso de nuestro pais, a partir de la década pasada se instrumenté
una politica neoliberal, como consecuencia de las Cartas de Intencién
firmadas con los Organismos Financieros Internacionales, en virtud de las
cuales se contrajeron compromisos tendientes, en primer término, a
garantizar los pagos por concepto de intereses y capital a la inexplicable

deuda externa de México.

Como es de recordarse y analizarse, en el afio de 1985 nuestro pais firmo
un compromiso de adhesién al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (GATT) vy, para el siguiente afio, esto es 1986, México suscribid
un Tratado Internacional por virtud del cual ingresaba a éste organismo
internacional de comercio. Con esta rapida apertura de nuestra economia al
comercio internacional, se comenzo6 a implantar el liberalismo de Estado en

México, basandose el Gobierno Federal en el principio de la competencia de
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los productos nacionales con los extranjeros, para lograr un incremento de

la productividad, el cual hasta el momento no ha sido un hecho.

Con posterioridad a la aludida apertura comercial, y debido a los problemas
inflacionarios surgidos en la década pasada desde sus inicios, se
implementaron en nuestro pais planes de choque econdmico tendientes a
corregir la presencia de la inflacién, que para el afio de 1987 habia llegado

al 156%.

Los planes, que iniciaron con el llamado “Pacto de Solidaridad Econdémica”
(PSE) en diciembre de ese mismo ano, y que posteriormente fue continuado
por el llamado “Pacto para la Estabilidad y el Crecimiento Econémico”
(PECE), fueron de tendencia neoliberal, que atacaron el problema
inflacionario a partir de la correccion de las finanzas publicas, y elevacion de
los precios de los bienes y servicios que presta el Estado (gasolina, fluido
eléctrico, gas natural, etc.) y, a través de la reduccién del gasto publico
corriente y de inversion, ademas de implementar una politica de contencién
salarial que ha llevado a una pérdida severa del poder adquisitivo de los

salarios.
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Es de mencionarse de igual manera que, como una forma mas de
manifestacion del liberalismo en nuestro pais, lo ha sido la politica de
privatizacion de las empresas creadas y adquiridas por el Estado, lo que ha
generado una peérdida gradual de empleos y llevado a una drastica
polarizacion del ingreso; es decir, cada vez existen mas pobres y menos
ricos, pues en menos manos se acumula la rigueza que se genera en

México.

Finalmente, la mas elocuente manifestacion del liberalismo en nuestro pais,
lo fue la firma del Tratado de Libre Comercio entre México, Estados Unidos y
Canada (que se identificara en lo subsecuente con las siglas TLC) a finales
del ano de 1993 vy, la privatizacion de areas prioritarias de la economia

nacional como la petroquimica basica.

1.6.- EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO.

Histéricamente se ha estudiado a la economia y al derecho, de manera
disociada, como si se tratara de ciencias diferentes. Asi, se tomaba a la
economia como una disciplina meramente practica, de caracteristicas
unicamente comerciales, y por su parte, al derecho se le veia como una

disciplina dogmatica y propia del imperio romano. Sin embargo, al
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evolucionar la economia, a través de los grandes ciclos y procesos de
produccion, y en particular, con la gran depresion de 1929 en los Estados
Unidos, el campo de accién y participacidon de la economia se aumento,
desde simples teorias conductuales de la forma de consumo, hasta teorias
macroeconomicas mayormente complejas, que hoy en dia, han creado las

condiciones para los procesos globalizadores del comercio internacional.

En nuestro pais, la tendencia es de disociar al derecho de la economia. Los
diversos estudios que se han realizado en materia economica-juridica,
permiten advertir que, los doctrinarios y estudiosos, conciben al derecho
econdmico como una mezcla de derecho y economia, lo cual establece que

aun no se comprende la perspectiva del analisis econdmico del derecho.

Se concibe al derecho econdmico como el "conjunto de valores, principios,
normas y procedimientos juridicos, tendientes a requerir, posibilitar y
controlar la intervencion directa o indirecta e imperativa del Estado en todos
los aspectos macro y microscopicos de la economia, a través de medidas y
actividades coactivas y persuasivas, estimulantes y disuasivas, a fin de
proveer y garantizar las condiciones y los objetivos de implantacion,

estructuracion, funcionamiento, reproduccion, crecimiento y desarrollo de
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dicha economia y, por lo tanto, la produccion, distribucion y uso o consumo

de bienes, servicios e ingresos".

Es preciso destacar, que en nuestro pais se han realizado diversos estudios
sobre derecho y economia, los cuales se han ocupado de aspectos
macroeconomicos y de problemas estructurales, tendientes a establecer el
papel que debe tener el Estado sobre la economia, y que han incidido en el
Estado del bienestar, como rector total de la economia, y actualmente, en la

justificacion del Estado como ente de equilibrio en un modelo neoliberal.

Diferente a lo que se ha dado por llamar derecho econdmico, el analisis
economico del derecho implica una disciplina propia, diferente al derecho y
a la economia, aunque no es autdbnoma de éstas, y que puede definirse
como “la interpretacion del derecho a partir de teorias, modelos y variables

economicas’.

El analisis econdmico del derecho, implica, una proposicién explicativa de
los fendmenos juridicos en funcién de la microeconomia, lo que lleva a
considerar tres principios fundamentales:

A).- La Ley de demanda.

B).- La conducta del consumidor.

39



C).- La maximizacion en el uso de los recursos.

Con el analisis econémico del derecho, se ha logrado la interpretacion
econdmica de varios aspectos juridicos, como lo es la teoria de la
responsabilidad civil, la presencia de accidentes y delitos, la figura juridica
del matrimonio, lo que ha permitido analizar desde otra perspectiva al

derecho.

Resulta indispensable establecer entonces, que un elemento basico del
analisis econdmico del derecho lo conforma el concepto de eficiencia, que
es indispensable para todos los entes que interactian en una economia.
Con teorias de costo de oportunidad, de costo marginal, de precio de
equilibrio y de curvas de indiferencia, se busca determinar el grado de
eficiencia del derecho. El concepto de valor que tiene esta disciplina, resulta
diferente al de los economistas clasicos, que determinaban el valor de una
mercancia en funcion de su uso o su valor de cambio que tuvieran; en la
Optica del analisis econdmico del derecho, el valor esta en funciéon de dos
aspectos: 1° lo que se esta dispuesto a pagar por la mercancia, cuando se
tiene ya esa mercancia y, 2° en funcién de la cantidad de dinero que quiere

una persona por compartir o enajenar la mercancia que ya tiene. En este
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contexto, el valor se mide también en funcion del grado de satisfaccion que

pueda producir el bien o0 mercancia adquirido.

En el contexto del analisis econémico, solamente podra ser eficiente el
derecho, si existen leyes y procedimientos que lleven a una optimizacion en

la asignacion de recursos con motivo de una transaccion del mercado.

El origen del analisis econdmico del derecho, se remonta a mediados del
presente siglo, con el analisis que se empezo a realizar en Norteamérica de
la Ley anti-trust; con este analisis, se descubrié un aspecto econdémico
importante de las practicas mercantiles, las cuales, sin lugar a dudas, tienen
un origen y esencia de caracter puramente econémico. La mayor aplicacion
de este analisis se ha dado en el sistema del common law, en donde se ha
creado toda una teoria de la eficiencia y que es una explicacién de un

sistema que maximiza la riqueza social.

En el ambito jurisdiccional, el analisis econoémico tiene un campo de
explicacion muy amplio, sobre las decisiones judiciales, en donde se tiene
como premisa que el Juez no debe ignorar la trascendencia de sus fallos,

los cuales tienen un impacto directo sobre el comportamiento futuro de las
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personas; es decir, que la decision de un Juez puede crear una alternativa

eficiente o ineficaz para las personas.

La critica mas general que se hace al analisis econdmico del derecho, por
parte de los estudiosos de éste, consisten en que se ignora la justicia, en
afan de la busqueda de la eficiencia. Al respecto cabe mencionar, que es de
tomarse en consideracion que en su gran totalidad las cuestiones litigiosas
planteadas al 6rgano jurisdiccional, son valuadas en dinero, resulta inexacto
establecer que el analisis econdmico se olvide de la justicia, pues
finalmente, al buscarse la eficiencia, es por lo que se busca obtener una
igualdad econdmica, que finalmente puede ser una aproximacién al

significado de la justicia misma.

En los procesos de eficiencia, la funcion del Juez resulta determinante, en
primer término, porque decide, la mayoria de las veces, cuestiones
patrimoniales, que directamente afectan a las personas en su patrimonio, y
en segundo término, porque sus fallos tienen una trascendencia social que
implican un costo, para la sociedad medible en dinero, y ademas, un

precedente sobre el caso que dirime.
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El costo de oportunidad, también llamado costo social o costo alternativo, se
refiere a aquella utilidad que percibe una persona, como agente econdémico,
como resultado de seleccién frente a mas de dos opciones o bien como
aquella utilidad frustrada frente al mismo proceso de eleccion; es decir, que
frente a mas de dos alternativas, si una persona elige la primera, el costo o
beneficio que obtiene es igual a aquel que eligid, y asi también, la pérdida

sera, igual a la alternativa que no eligio.

Con el costo de oportunidad, como su nombre lo indica, una mala eleccién

implica una falta de utilidad igual a la alternativa no elegida.

En el ambito legislativo, el analisis econdmico tiene por objeto analizar la
eficiencia de las leyes, a partir de la eficiencia econdmica y en funcién del
costo social que se traduce en la distribucion de la variable ingreso-riqueza.
La complejidad que ello representa, existe, e implica establecer un medio
para medir o evaluar el grado de eficiencia de las leyes, lo que lleva a
establecer modelos econdmico-matematicos o llamados también
econométricos, que permitan asociar variables juridicas y variables
econdmicas. Sin embargo, en una aproximacibn mas simple puede
establecerse el grado de eficiencia de una Ley en funcion de su aplicacion, y

que puede ser medida a través de su positividad en determinado sistema
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juridico; mas aun, puede medirse y evaluarse una Ley, para establecer su
eficiencia, a partir del analisis de si cumple con los objetivos para los que fue

creada.

En paises de derecho escrito, como el nuestro, el analisis econdmico del
derecho pareciera encontrarse en choque con el sistema juridico, en virtud
de que la costumbre como fuente generadora del derecho, no tiene el
mismo peso que en los paises del common law. Sin embargo, considero que
en nuestro pais existen leyes con contenido econdmico, y prueba de ello son
la Ley Federal de Competencia Econdmica, la Ley Federal de Proteccién al
Consumidor, la Ley de Concursos Mercantiles (anteriormente Ley de
Quiebras y Suspension de Pagos), la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, la Ley General de Sociedades Cooperativas, la Ley General de
Sociedades Mercantiles, la Ley de Comercio Exterior y el Cdodigo de
Comercio, las cuales resulta necesario analizar a la luz de la economia, y en

particular, a partir de la variable eficiencia.

En el campo de las leyes mercantiles, el analisis econdmico cobra mayor

importancia, en virtud de que la naturaleza del derecho mercantil es de

caracter economico, que los juristas tienden a denominar de caracter
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patrimonial, y que en la gran totalidad se advierten variables econdémicas,

mismas que a continuacion puntualizo:

A).- Desde el proceso de produccion, y a partir de la entrada en circulacién
de las mercancias, se esta en presencia de actos de comercio, pues los
denominados comerciantes buscan la obtencion de ganancias, que resulta
de la diferencia entre la cantidad que pagan por una mercancia y la cantidad
en la que la venden. En ese proceso de circulacidon de mercancias, y sobre
el cual gira una parte importante del derecho mercantil, su explicacion debe
hacerse desde un punto de vista econdmico, el cual, sin lugar a dudas existe
en las disposiciones mercantiles. De ahi la importancia de que se realice

analisis econdmico del derecho mercantil.

B).- En todas las cuestiones crediticias que las leyes comerciales regulan,
se contempla la variable econdmica de tasas de interés, ya sea de forma
pactada o al tipo legal, la que se refiere a una forma econdémica de
contraprestacion a las personas que otorgan un crédito, variable a la que no
se ha analizado desde el punto de vista econdmico, y que ha creado una

coyuntura juridica que ha afectado a las economias capitalistas.
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C).- Los dafos y perjuicios, en materia mercantil, han sido planteados,
analizados y dirimidos con base del derecho civil; sin embargo, no se ha
resuelto la problematica de los mismos, tomando en consideracién que dada
la naturaleza econdmica del derecho mercantil, diferente a la del derecho
civil, las decisiones judiciales deberian ser con alto contenido econémico, lo
que no se hace, debido a que, no existe un analisis econdmico de los dafios

y perjuicios mercantiles.

D).- De igual manera en materia de quiebras y suspensiéon de pagos, se
tocan aspectos de insolvencia que implican una relacion de pérdidas vy
ganancias sobre la cual no se ha profundizado mediante su interpretacién a
partir de variables econdmicas, y mas aun, de expectativas econdmicas
racionales. Lo que permite ver que realmente la economia esta integrada,

en todos los aspectos juridicos, de un origen comercial.

En aspectos de comercio internacional, el analisis econdmico del derecho
tiene una importancia, de tal magnitud, que todos los procesos de
globalizacién econdmica tienen una respuesta de economia internacional,
desde el simple flujo internacional de mercancias, hasta procesos mas

complejos de formas de relacibn de intercambio. Asi, el comercio
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internacional, responde a una interpretacion econémica bajo los siguientes

aspectos:

A).- La Ley de la ventaja absoluta, expuesta por Adam Smith, y que
establece que existen naciones que son mas competitivas que otras, a
consecuencia natural, ya sea por su clima, su orografia o por sus mares.
Esta teoria econdmica, permite explicarse el porqué las naciones que son
competitivas en determinado producto, intercambian éste por otros en los
gue no son competitivos, lo que sin lugar a dudas es la base fundamental

del comercio internacional.

B).- La Ley de la ventaja comparativa, expuesta por David Ricardo , que
establece que dadas dos naciones, en la cual una es competitiva en un
producto en comparacion a la segunda nacion, ésta exportara dicho
producto, e importara aquel producto en el cual es mas competitiva la
segunda nacion, con lo cual obtendran ambas naciones un mayor beneficio.
Con este principio, se establecieron las bases del principio de
especializacion en el comercio internacional.

C).- El teorema de Hecksher-Ohlin, el cual establece que dadas dos
naciones 0 mas, inmersas en un proceso de intercambio comercial, las

naciones exportaran aquellos bienes o servicios en los cuales utilizan un uso
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intensivo del factor de la produccion que mas poseen, e importaran aquellos
bienes y servicios en los cuales se realiza un uso intensivo del factor de
produccion que menos poseen. En este contexto, aquellos paises que
poseen mayor fuerza de trabajo o mano de obra, en términos relativos,
exportaran bienes con uso intensivo de mano de obra; un caso tipico lo es
China, la India y Tailandia. Asi, paises como Estados Unidos, Japén y
Alemania exportaran productos cuya elaboracion implique un uso intensivo

de bienes de capital.

D).- La paradoja de Leontief , basada en la experiencia de la economia de
Estados Unidos, y que representa una critica al teorema de Hecksher-Ohlin,
demuestra que no necesariamente los paises exportan aquellos bienes con
uso intensivo del factor de la produccion que tienen en abundancia, en
términos relativos, y que ademas dicha tendencia responde mas bien a

ciclos econémicos.
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CAPITULO SEGUNDO.- EL DERECHO MERCANTIL

2.1.- CONCEPTO.

Existen diversas acepciones del término derecho, el cual, histéricamente, ha
sufrido transformaciones que lo hacen cada vez mas complejo. Asi, desde
su definicidn como un simple conjunto de normas juridicas, hasta concebirlo
como un sistema u orden integrado por leyes, instituciones, doctrinas,
ficciones juridicas, precedentes y practicas, que determina conductas

humanas, el derecho requiera ser, cada vez, mas integral.

De la misma forma, el derecho mercantil, que surge como una relacion de
deberes y obligaciones entre comerciantes, ha trascendido en los ambitos
de la vida econdmica de todo pais, lo cual exige concebirlo de una manera

mas completa.

Se concibe al derecho mercantil como "el derecho que regula al comercio".

Sin embargo, es de considerarse que el anterior concepto, responde solo a
una generalidad, como ente que regula una materia, sin dejar de mencionar
que la actividad del comercio no solamente es regulada por el derecho

mercantil.



Una segunda concepcién del derecho mercantil, se refiere al "derecho que
se aplica a unas operaciones que el legislador llama ‘actos de comercio’,
aunque no se realicen por comerciantes y aunque las mismas operaciones
no sean comerciales en sentido econémico". Del anterior concepto se
advierte, una limitaciéon del mismo a la regulacion del acto de comercio, lo
qgue sin lugar a dudas restringe la definicién del derecho mercantil, que no

comprende la amplitud de este derecho.

Otro concepto, establece que "el derecho mercantil es el conjunto de
principios, preceptos y reglas que determinan y regulan las relaciones
juridicas que el comercio engendra". El concepto aludido, que es mas
completo que los ya citados, establece caracteristicas del derecho en
general, enfocados al comercio; sin embargo, con motivo de la actividad
comercial, una seria de relaciones juridicas se originan, sin caer,
necesariamente, dentro del campo de competencia del derecho mercantil, lo

que permite concluir que a este concepto le falté precision.

Un concepto mas actual, determina que "derecho mercantil es el sistema de
normas juridicas que determinan su campo de aplicacion mediante la
calificacion de mercantiles dada a ciertos actos, regulan estos y la profesion

de quienes se dedican a celebrarlos".



Por su parte, el autor Raul Cervantes Ahumada , define al derecho mercantil
"como el conjunto coordinado de estructuras ideales, pertenecientes al
ordenamiento juridico general y destinadas a realizarse o actualizarse
principalmente en la actividad de la produccion o de la intermediacion en el

cambio de bienes o servicios destinados al mercado general".

De igual forma, puede definirse al derecho mercantil como aquella "rama del
derecho privado que regula las relaciones mercantiles y procesales
derivadas de actos de intromision especulativa entre productores y

consumidores para facilitar la circulacion de la riqueza".

Como es de advertirse, existen diversas acepciones del derecho mercantil;
sin embargo, de las mismas no puede establecerse una definicion completa,
que sirva para determinar el ambito de competencia del derecho mercantil.
Es por ello, que puede decirse que: ElI derecho mercantil es el conjunto de
leyes, doctrinas, instituciones, practicas, resoluciones jurisdiccionales y
ficciones juridicas, que determinan el comportamiento de las personas,
dedicadas a una actividad econdmica de manera permanente o de aquellas

personas que tienen una expectativa racional de obtencion de un lucro



temporal, con el objeto de obstaculizar, lo menos posible, las transacciones

propias del comercio.

De la anterior definicion, pueden establecerse los siguientes elementos:

A.- El derecho mercantil es un conjunto de leyes.- Para el caso de México, la
Ley es la principal fuente del derecho en general, sin que sea la excepcion
el derecho mercantil, de ahi que sea caracterizado nuestro sistema juridico
por ser eminentemente de derecho escrito. Sin embargo, el derecho
mercantil, no solo se integra de normas juridicas, en virtud de que también

atiende a usos, practicas y costumbres.

B.- De doctrinas.- Ciertamente, el derecho se estructura a partir de
conocimientos y experiencias, que de manera sistematica, pronuncian los
estudiosos del derecho, concretizados a partir de doctrinas. De ese
conocimiento, surgen figuras juridicas, instituciones y funciones, que
integran al derecho mismo. El derecho mercantil, precisamente se origina en
funcién de una corriente doctrinaria que propugné por un derecho que
atendiera a las necesidades del comercio, diferente al derecho civil en
cuanto a su flexibilidad, y diferente al derecho procesal civil, en lo que se

refiere a la rapidez en la resolucién de los conflictos.



C.- De instituciones.- Porque en el derecho, existen determinados
subconjuntos de normas juridicas que regulan una determinada situacion,
de manera homogénea y congruente, que dan nacimiento a las
instituciones, que a su vez, forman una estructura que dan fuerza a la
ciencia juridica. En el derecho mercantil, se han creado una serie de
instituciones que regulan la actividad comercial, razon por la que éstas

integran al mismo, de manera importante.

D.- De practicas.- El derecho mercantil, desde sus inicios, reguld las
practicas realizadas por los comerciantes, en el desempeio de sus
actividades, para el efecto de poder dar certidumbre a las transacciones de
caracter mercantil; dichas practicas comerciales se plasmaron en las
diferentes leyes mercantiles. Dentro de las practicas comerciales, los usos y
costumbres, han tenido un papel importante en el desarrollo del derecho
mercantil, que ciertamente se han plasmado en las disposiciones juridicas
de caracter comercial, pero que parece ser que no existe innovacion alguna,
no obstante de que el articulo 2° de la Ley General de Titulos y operaciones
de Crédito, establece de aplicacion supletoria los usos mercantiles. Es por lo
anterior que la definicion del derecho mercantil no puede desligarse a las

practicas comerciales.



E.- De resoluciones jurisdiccionales.- Resulta importante destacar que
dentro del marco de actuacion del derecho, las resoluciones de autoridad,
qgue ponen fin a toda controversia, dan origen a los precedentes, los cuales
determinan, a futuro, la forma en que se resolveran nuevas controversias
planteadas. Para el caso del derecho mercantil, las resoluciones
jurisdiccionales cobran vital importancia, en virtud de que, al existir grandes
lagunas de las leyes mercantiles, los precedentes suplen dichas
deficiencias, como histéricamente se ha dado en México, y es por ello que
definir al derecho mercantil sin incluir a las resoluciones de dérgano
jurisdiccional, implicaria una gran deficiencia en lo que el derecho mercantil

incluye y regula.

F.- Ficciones juridicas.- Por ficcién juridica se debe entender toda figura que
en la realidad no existe, pero que la Ley crea para hacer viable la aplicacion
a los casos concretos, como en el caso de las personas morales, de la
representacion. En todo sistema juridico, se han creado ficciones, las cuales
permiten dar celebridad y vigencia al derecho; en el caso del derecho
mercantil, dichas ficciones también existen con caracter comercial, lo que ha
llevado al hecho de que la persona de los comerciantes realice sus

transacciones sin ser indispensable su presencia, y que en los actuales



procesos de globalizacién, resultan mayormente importantes las ficciones

que la Ley crea.

G.- El derecho mercantil, como el derecho en general, determina el
comportamiento de las personas; sin embargo, precisamente el derecho
mercantil se diferencia de las demas ramas del derecho, porque regula el
comportamiento de las personas, que se dedican, de manera permanente, a
realizar una determinada actividad econdmica de caracter comercial, es
decir, se refiere a los comerciantes que son personas que del comercio han
hecho su actividad predominante para obtener sus ingresos. Pero también,
el derecho mercantil regula el comportamiento de las personas que no
necesariamente tienen como actividad preponderante el comercio, sino que
son personas que tienen, de manera temporal o accidental, una expectativa
racional de obtencién de un lucro, y es por ello que determinadas personas,
sin ser comerciantes, realizan una determinada actividad comercial que
hace que el derecho mercantil regule el acto que realice. Es por lo anterior
que el factor econdmico, sirve para diferenciar al derecho mercantil de otras

ramas.

H.- El derecho mercantil tiene por objeto, dar certidumbre a las diferentes

transacciones comerciales que realizan las personas, asi como de crear



fluidez y celeridad de las mismas, que permitan que el comercio esté
apoyado por el derecho para no romper con la circulacion de las
mercancias.

2.2.- NATURALEZA JURIDICA.

Sobre la naturaleza juridica del derecho mercantil, existe una discrepancia
entre los idedlogos del derecho. Sin embargo, es de considerarse las

siguientes opiniones:

A.- El derecho mercantil es de naturaleza federal.- desde el punto de vista
de la aplicacidon o vigencia territorial, ciertamente el derecho mercantil
responde a una materia de indole federal, en virtud de que su regulacion
compete al Congreso de la Unidn, tal y como lo establece el articulo 73
fraccion IX de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
vigente. Sin embargo, considero que no propiamente se trata de la
naturaleza del derecho mercantil, sino que mas bien, se refiere a su ambito
de validez o competencia, en virtud de que una institucion que surge con el

federalismo, legisla sobre dicha materia.

B.- La naturaleza del derecho mercantil es de derecho privado.- al respecto

cabe mencionar, que se le ha dado dicha naturaleza, en atencion a que



regula actos entre particulares, obviamente cuando revisten la dualidad de
comerciantes; sin embargo, la naturaleza de referencia, no solamente puede
ser valida para el derecho mercantil, sino también, para el civil e
internacional privado, lo que implica asimilarlo con dichas ramas del
derecho, y precisamente, al determinar la naturaleza juridica, implica una
forma de diferenciacién entre ellas, o que no ocurre con la naturaleza que

se le da al derecho mercantil de caracter privado.

C.- El derecho mercantil responde a un derecho especial.- dentro de esta
concepcion, se toma al derecho mercantii como una rama surgida del
derecho civil, pero que al referirse a los comerciantes, adopta las
caracteristicas de un derecho especial. Es de considerarse al respecto, que
el derecho mercantil no puede ser un derecho especial del civil, en virtud de
que es un derecho autébnomo, con caracteristicas bien definidas, que
permiten distinguirlo del derecho civil, y por lo tanto, no representa un

derecho de excepcion.

D.- El derecho mercantil es Ley sustantiva y adjetiva.- El derecho mercantil,
si bien es cierto en su origen retomo el aspecto sustantivo y adjetivo como
una unidad, actualmente puede distinguirse en derecho mercantil

(sustantivo) y derecho procesal mercantil, razones por la que no es privativo



del derecho mercantil asumir ambas materias, lo que lleva a concluir que no

responde a esa naturaleza ambivalente.

E.- El derecho mercantil posee una naturaleza de caracter econdomico.- lo
mas acertado es que el derecho mercantil responde a una naturaleza
econdmica, en virtud de que, mediante este derecho, los agentes que
intervienen en las relaciones juridicas creadas, son comerciantes, cuyas
conductas se encaminan a la obtencién de un lucro o ganancia, que ninguna
otra rama del derecho regula, pues ademas, su origen del derecho
mercantil, respondié a una necesidad econdmica de crear y dar certidumbre
a todas las transacciones comerciales. En ese orden de ideas, la ganancia
es una variable econdémica, propia del capitalismo, en donde las personas
arriesgan su capital o patrimonio, a través de la inversion, para reproducirlo
o aumentarlo, bajo la forma de ganancias, que no es mas que el residuo que
resulta del total de los precios de venta menos el capital inicialmente
invertido; en donde, el derecho mercantil a dichas personas las denomina
comerciantes. Ahora bien, existen otras ramas del derecho que tienen, de
manera directa o indirecta, una cierta implicacion econdémica, sin embargo,
en el caso del derecho mercantil, este responde totalmente a una necesidad
econdmica, a diferencia del derecho fiscal, en donde ciertamente se gravan

las ganancias e ingresos obtenidos, pero no tiene como objeto su
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produccioén o reproduccion, y de igual forma, en el derecho de competencia
econdmica, que éste tiene por objeto sancionar las figuras monopdlicas que
se crean con motivo del libre capitalismo, mas no tiene por objeto la
creacion o reproduccién de las unidades productivas. Es por ello que, el
derecho mercantil posee una naturaleza economica, en atencion a que

surge o nace a partir de una actividad econémica denominada comercio.

2.3.- ELEMENTOS BASICOS.

El derecho mercantil, retoma como elementos caracteristicos y constitutivos,

los siguientes:

A.- Es un derecho progresivo.- en virtud de que, dada su naturaleza de
caracter economico, es un derecho que regula transacciones comerciales,
las cuales y desde luego, poseen una dinamica natural y propia del
capitalismo, lo que hace que éste sea un derecho progresivo que, de
manera permanente, sufre transformaciones acorde a las cambios
econdmicos que se presentan, para poder atender a nuevas formas

contractuales y reglas juridicas nuevas.
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B.- Es un derecho liberal.- a diferencia del derecho civil, cuyo caracter es
conservador, el derecho mercantil es esencialmente liberal, sin dejar de
mencionar que su origen que fue el libre cambio, y en virtud de que es un
derecho propio del sistema capitalista de produccion, en donde, se adopta
un elemento de libertad, de los mercados, que llevan implicito la libre
circulacion de mercancias y factores de la produccién. Producto del
liberalismo econdmico, el derecho mercantil respondi6 a una actitud
reaccionaria contra el conservadurismo, lo que hizo que apareciera con
autonomia frente al derecho civil conservador.

C.- Es un derecho consuetudinario.- aunque en nuestro sistema de derecho
escrito, de facto, la costumbre no es una fuente importante del derecho
mercantil, cierto es que éste respondio a la necesidad de plasmar en la Ley,
ciertos usos y costumbres de los comerciantes, con el fin de que el Estado
sancionara esas conductas, a través de su poder de coaccion que posee. Es
decir, que el derecho mercantil se gesté a partir de los usos entre
comerciantes, que una vez legislados y codificados, nacen formalmente y
que producen sus efectos de vigencia, razones por las que los usos y
costumbres mercantiles, son elementos caracteristicos del derecho
mercantil, y que para los sistemas juridicos anglosajones, la costumbre son

fundamento del derecho mercantil.
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D.- Es un derecho uniforme e internacional.- la uniformidad del derecho
mercantil, consiste en que regula a una sola actividad que es el comercio, y
busca atender las necesidades del mismo, ademas de que, tanto el
comercio como la Ley mercantil, son homogéneas en todas las naciones,
pues la busqueda y obtencién de ganancias responde a leyes economicas
de aplicacion universal, ademas de que el comercio, trasciende fronteras
nacionales y su practica es comun a todas las personas. Ademas de que, el
comercio, responde por naturaleza, a un proceso de globalizacién, que

reproduce las relaciones de intercambio.

2.4.- ANTECEDENTES.

En el derecho romano, formalmente se estructuraron las bases juridicas del

actual derecho mercantil, a partir de las siguientes instituciones:

A.- La actio exercitoria, que en el derecho romano era la accién que se
reconocia a aquella persona que contrataba con una persona libre sometida
a la potestad de un pater familias, colocada como patréon de una nave;

accion que permitia reclamar el total de las deudas contraidas por el patrén.
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B.- La actio institoria, que facultaba a los terceros a exigir el pago, de
manera directa, al dueno del esclavo o al pater familias, cuando realizaban

determinada transaccién comercial con un esclavo o con un hijo de familia.

C.- El receptum nautarum, cauponum, stabulariorum, que "imponia
responsabilidad al armador por los dafios que sufrieran a bordo las

mercaderias".

Resultan de gran importancia, dentro del derecho romano, las llamadas
leyes rodias, que regulaban la echazén y por virtud de la cual se "concedia
accion reparatoria a quienes habian sufrido la pérdida de su mercancia,
cuando esta habia sido arrojada al mar para salvar de un peligro de la
navegacion al buque, a su cargamento, o a ambos". De igual forma, el

préstamo a la gruesa se regulaba por lo que se llamé nauticum foenus.

A partir del siglo X, en la primer mitad de la Edad Media, se gesta el
nacimiento del derecho mercantii como instrumento regulador de las
relaciones entre los comerciantes. Con el despertar del comercio, surgen las
ciudades comerciales europeas de Venecia, Pisa, Génova, Milan, Bolonia y

Florencia en lItalia; Gante y Brujas en los Paises Bajos; Marsella, Tolosa y
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Lyon en Francia; Sevilla, Burgos y Bilbao en Espanfa; Visby y Danzing en

Alemania.

Los gremios y corporaciones de mercaderes, surgen precisamente, en las
ciudades comerciales. El papel de estas coaliciones, fue el de proteger los
intereses de los comerciantes, lo que generd el nacimiento de nuevas
normas sobre los actos de los comerciantes, cuyo caracter es de origen
consuetudinario. Ademas, los gremios y universidades de comerciantes
propiciaron que se dictaran estatutos, denominados ordenanzas para el
caso de Espafa, y que son antecedentes importantes del derecho mercantil.
En esta época, las diversas normas son aplicadas por los consules, que
eran las autoridades en materia comercial.

En la Edad Media, resaltan las recopilaciones de el Consulado del Mar, las

Leyes de Wisby, las costumbres de Tortosa y la Tabla Amalfitana.

A partir siglo Xll, en Europa, de desarrollaron las llamadas ferias
comerciales, que al igual que los gremios y corporaciones de mercaderes,
fueron impulsoras del derecho mercantil, destacandose, las ferias de la

Champana, de Napoles y Florencia en ltalia.
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En la época moderna, cuyo avance cientifico fue destacado, se dieron

notables ordenanzas y regulaciones comerciales; asi destacaron:

A.- Las ordenanzas de Colbert sobre el comercio terrestre, en Francia, en
los afos de 1673 y de 1681 sobre el comercio maritimo.

B.- Las ordenanzas de Burgos en 1495, de Sevilla en 1554 y las de Bilbao
en 1737.

C.- El consulado del mar de Barcelona.

Con el proceso de codificacion en Europa, surgen importantes cédigos en
materia comercial. Los mas trascendentes fueron: El cédigo de comercio
francés, del cddigo italiano, el cédigo germanico y el nuevo cddigo espariol.

El cddigo de comercio francés, promulgado por Napoledn y que entré en
vigor en el afno de 1808, unificé y ordend todo el derecho mercantil de la
época, transformandolo ademas de un derecho basado en torno al
comerciante, en un derecho objetivo de los actos de comercio. El codigo de
comercio francés, tuvo una notable influencia en Europa, y plasmoé sus

innovaciones en los demas cdodigos Yy legislaciones de origen romano.

Por su parte, el cddigo italiano de 1882, influenciado por el codigo de

comercio franceés, amplio el concepto juridico del comercio.
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El cédigo germanico, que entré en vigor en el aino de 1900, conservo el

aspecto subjetivo del derecho mercantil, al regir a los comerciantes.

El nuevo codigo espafol, promulgado el 22 de agosto de 1885, y que entro
en vigor el 1° de enero de 1886, acentua el caracter objetivo del derecho

comercial, al basarse en el acto de comercio.

2.4.1.- En México.

A partir de la conquista, en la Nueva Espaina se implanto el sistema juridico
espanol, asi se cred el Consulado de México el 15 de junio de 1592, por
Cédula Real de Felipe Il, y tuvo como su antecedente la Universidad de los
Mercaderes de la ciudad de México, en el afo de 1581; debiéndose
destacar que el Consulado de referencia funcioné de acuerdo a las
Ordenanzas de Burgos y Sevilla, y con posterioridad el Consulado de
México, formuld sus propias Ordenanzas confirmadas por Felipe Il el 20 de

octubre de 1604.
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El Consulado de México era el Tribunal que dirimia las contiendas entre
mercaderes, cuya competencia se extendidé a la Nueva Galicia, a la Nueva

Viscaya, Guatemala, Yucatan y la region del Soconusco.

De igual manera, por Cédula Real de Carlos Ill, en fecha 17 de enero de
1795, se cred el Consulado de Veracruz, el de Guadalajara por Cédula de 6
de junio de ese mismo afo y el de Puebla, aunque solamente funciond este

con autorizacion del Virrey.

Con el movimiento de independencia, se abolieron los consulados mediante
decreto del Congreso de fecha 16 de octubre de 1824, pero no obstante
ello y durante el México independiente se aplicaron las Ordenanzas de
Bilbao y las Siete Partidas, y es hasta el afio de 1854 en que se promulga el
primer Codigo de Comercio, conocido con el nombre de Cédigo de Lares,

debido a que fue formulado por Teodosio Lares.

El Cddigo de Lares, tuvo una efimera duracion, en virtud de que con fecha

29 de octubre de 1856, quedd derogado.

Mediante la Constitucion de 1857, se concedia a los Estados facultades

para legislar en materia de comercio, lo cual llevd a que la legislatura de
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Puebla declarara aplicable el Codigo de Lares mediante decreto de fecha 24
de junio de 1868, de igual forma el estado de Tabasco promulgd en el afio
de 1878 un Codigo de Comercio que reprodujo casi en su totalidad el
Cddigo de Lares. En el Estado de México, por una Ley del 1° de junio de
1868, se promulgd como vigente el Codigo de Comercio de 1854, también

llamado Cddigo de Lares.

La facultad de legislar en materia de comercio, fue privada a los Estados por
Ley de 14 de diciembre de 1883, determinandose que sélo el Congreso
Federal podia legislar en materia comercial, razén por la que se promulgo

un nuevo Cédigo de Comercio, el 20 de abril de 1884.

El actual Cédigo de Comercio, promulgado en el afio de 1889, y que entrd
en vigor el 1° de enero de 1890, establece el caracter objetivo del derecho
mercantil en su Titulo Primero "De los comerciantes", asi como también
refleja el caracter subjetivo del derecho mercantil en el articulo 75 que

enumera los actos de comercio.

2.4.2.- La Letra de Cambio.
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Este titulo de crédito, lo encontramos en la época antigua utilizado por los
babilonios, que servia como orden de pago, y posteriormente en Grecia y a
través del comercio, se desarrollo la letra de cambio, y posteriormente los
romanos hicieron uso de esta, en sus relaciones comerciales con Sumeria,

Egipto y Cartago.

Con posterioridad, en la época medieval, la letra de cambio se popularizo y
desarrollo con el movimiento de las cruzadas, aunado al desarrollo
comercial del Mediterraneo, reglamentandose como institucion en los

estatutos de Avinon, Barcelona y Bolonia.

Para el caso de nuestro pais, los antecedentes de la letra de cambio son las
ordenanzas de Bilbao, que tuvieron vigencia en la época colonial y en la
fase pos-independentista, y que actualmente se regula por la Ley General

de Titulos y Operaciones de Crédito, del ano de 1932.

2.5.- MARCO LEGAL.

Como en su oportunidad se expuso, la facultad de legislar en materia de

comercio corresponde al Congreso de la Unién, lo cual es regulado por el

articulo 73 Fraccion IX de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
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Mexicanos, actualmente vigente y que data del 5 de febrero de 1917. De ahi
el caracter federal que se le ha dado a la materia comercial en nuestro pais,
lo que sin duda corresponde al efecto que tuvo la implantacién del sistema
de Gobierno federal en México, y que producto de ello es el actual Cédigo

de Comercio, de 1889.

Dentro del marco legal que regula al derecho mercantil, encontramos
diversas y diferentes leyes que lo hacen un derecho amplio, leyes que
tienden a establecer las formas y condiciones bajo las que se desarrolla el
comercio en nuestro pais; sin embargo el Cdédigo de Comercio de
referencia, establecié los principios de diversas leyes que fueron
reglamentadas de manera auténoma al Cédigo de Comercio, entre las que
destacan la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, la Ley
General de Sociedades Cooperativas, la Ley General de Sociedades
Mercantiles, la Ley de Concursos Mercantiles, la Ley de Correduria Publica,
la Ley Sobre el Contrato del Seguro y la Ley Federal de Competencia
Econdmica.

El Codigo de Comercio, establece que sera aplicable solamente a los actos
comerciales, con lo cual define su marco de competencia, ademas de que
establece que regulara los actos de los comerciantes y a los actos de las

personas que de manera accidental realicen alguna operaciéon comercial. De
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hecho, el Cdédigo de Comercio da origen a la formalizacién juridica de la
actividad comercial, que preceptua ademas la parte correspondiente al
derecho procesal mercantil, para el efecto de que los comerciantes diriman
sus controversias. EI Codigo de Comercio, a diferencia de cualquier cédigo
procesal civil, establece la existencia de un procedimiento convencional o
arbitral, de manera preferente sobre otro, con las limitaciones del mismo
Cddigo (articulo 1051), lo que permite establecer que el Legislador pretendio
establecer un mecanismo practico y rapido de solucidon de las controversias

entre comerciantes.

El articulo 78 del Cddigo de Comercio, establece los criterios que deberan
seguirse, para la validez de las convenciones mercantiles, cuya transcripcion
es la siguiente: “En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la
manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del
acto comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos
determinados”. Este articulo, ha plasmado el principio del pacta sunt
servanda (que significa que los pactos deben ser cumplidos), en donde la
voluntad de las partes es la unica regla valida, aun por encima de toda
formalidad o requisitos legales, de donde se advierte que la autonomia de la

voluntad, es el principio del Derecho Mercantil.
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De esta forma, los articulos 3° y 4° establecen:

ARTICULO 3.- Se reputan en derecho comerciantes:

l.- Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio,
hace de él su ocupacion ordinaria;

I.- Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles;

Ill.- Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de estas, que
dentro del territorio nacional ejerzan actos de comercio.

ARTICULO 4.- Las personas que accidentalmente, con o sin establecimiento
fijo, hagan alguna operacion de comercio, aunque no son en derecho
comerciantes, quedan, sin embargo, sujetas por ella a las leyes mercantiles.
Por tanto, los labradores y fabricantes, y en general todos los que tienen
planteados almacén o tienda en alguna poblacion para el expendio de los
frutos de su finca, o de los productos ya elaborados de su industria o
trabajo, sin hacerles alteracion al expenderlos, seran considerados

comerciantes en cuanto concierne a sus almacenes o tiendas.

Por su parte, existen limitaciones a las personas que se dedican al
comercio, que el articulo 12 regula:

ARTICULO 12.- No pueden ejercer el comercio:

|.- Los corredores;

I.- Los quebrados que no hayan sido rehabilitados;
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Ill.- Los que por sentencia ejecutoria hayan sido condenados por delitos
contra la propiedad, incluyendo en estos la falsedad, el peculado, el

cohecho y concusion.

Caracteristica importante del Coédigo de Comercio, lo es la enumeracién que
realiza de los actos de comercio en su articulo 75, el cual se transcribe:
ARTICULO 75.- La Ley reputa actos de comercio:

.- Todas las adquisiciones, enajenaciones y alquileres verificados con
proposito de especulacion comercial, de mantenimientos, articulos, muebles
0 mercaderias, sea en estado natural, sea después de trabajados o
labrados;

Il.- Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se hagan con dicho
proposito de especulacion comercial;

Ill.- Las compras y ventas de porciones, acciones y obligaciones de las
sociedades mercantiles;

IV.- Los contratos relativos a obligaciones del Estado u otros titulos de
credito corrientes en el comercio:

V.- Las empresas de abastecimientos y suministros;

VI.- Las empresas de construcciones y trabajos publicos y privados;

Vil.- Las empresas de fabricas y manufacturas;

24



VIll.- Las empresas de transportes de personas o cosas, por tierra o por
agua, y las empresas de turismo;

IX.- Las librerias y las empresas editoriales y tipograficas;

X.- Las empresas de comisiones, de agencias, de oficinas de negocios
comerciales y establecimientos de ventas en publica almoneda;

Xl.- Las empresas de espectaculos publicos;

Xll.- Las operaciones de comision mercantil;

XIlll.- Las operaciones de mediacion en negocios mercantiles;

XIV.- Las operaciones de bancos;

XV.- Todos los contratos relativos al comercio maritimo y a la navegacion
interior y exterior.

XVI.- Los contratos de seguros de toda especie, siempre que sean hechos
por empresas;

XVII.- Los depdsitos por causa de comercio;

XVIIl.- Los depdsitos en los almacenes generales y todas las operaciones
hechas sobre certificados de deposito y bonos de prenda librados por los
mismos;

XIX.- Los cheques, letras de cambio o remesas de dinero de una plaza a

otra, entre toda clase de personas;
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XX.- Los valores y otros titulos a la orden o al portador, y las obligaciones de
los comerciantes, a no ser que se pruebe que se derivan de una causa
extrafia al comercio;

XXI.- Las obligaciones entre comerciantes y banqueros, si no son de
naturaleza esencialmente civil;

XXII.- Los contratos y obligaciones de los empleados de los comerciantes en
lo que concierne al comercio del negociante que los tiene en su servicio;
XXIll.- La enajenacion que el propietario o el cultivador hagan de los
productos de su finca o de su cultivo; y

XXIV.- Cualesquiera otros actos de naturaleza analoga a los expresados en
este codigo;

En caso de duda, la naturaleza comercial del acto sera fijada por arbitrio

Judicial.

Por su parte, en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en su
articulo primero se regulan los actos de caracter mercantil de la forma
siguiente:

ARTICULO 1.- Son cosas mercantiles los titulos de crédito. Su emision,
expedicion, endoso, aval o aceptacion, y las demas operaciones que en
ellos se consignen, son actos de comercio. Los derechos y obligaciones

derivados de los actos o contratos que hayan dado lugar a la emision o
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transmision de titulos de crédito, o se hayan practicado con éstos, se rigen
por las normas enumeradas en el articulo 2, cuando no se puedan ejercitar
o cumplir separadamente del titulo, y por la Ley que corresponda a la
naturaleza civil o mercantil de tales actos o contratos, en los demas casos.

Las operaciones de crédito que esta Ley reglamenta son actos de comercio.

Del precepto legal mencionado, se destaca la siguiente clasificacion;
A.- Los titulos de crédito.- Definidos por el articulo 5° de la propia Ley, como
"los documentos necesarios para ejercitar el derecho literal que en ellos se

consigna".

B.- Los derechos y obligaciones derivados de los actos o contratos que

hayan dado lugar a la emision o transmision de titulos de crédito.

La Ley General de Sociedades Cooperativas "tiene por objeto regular la
organizacion y funcionamiento de las sociedades cooperativas" (articulo 1°).
Sin embargo, el caracter mercantil de las sociedades cooperativas se los da
el articulo 2° al establecer:

ARTICULO 2.- La sociedad cooperativa es una forma de organizacién social
integrada por personas fisicas con base de intereses comunes y en los

principios de solidaridad, esfuerzo propio y ayuda mutua, con el propésito de
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satisfacer necesidades individuales y colectivas, a través de la realizacion de
actividades economicas de produccion, distribucion y consumo de bienes y

Servicios.

En la Ley General de Sociedades Mercantiles, se reputan mercantiles todas
las sociedades que se constituyan en alguna de las formas siguientes:

|.- Sociedad en nombre colectivo,

Il.- Sociedad en comandita simple,

lll.- Sociedad de responsabilidad limitada,

IV.- Sociedad an6énima,

V.- Sociedad de comandita por acciones,

VI.- Sociedad cooperativa.

De ahi que la naturaleza mercantil de las sociedades se las da su forma de

constitucion, que la Ley determina.

El articulo 28 de nuestra Carta Magna, regula la competencia industrial y
comercial, al establecer las bases para hacer posible la libre concurrencia
de los factores econdémicos, y garantizar el libre acceso a los mercados:

ARTICULO 28.- En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los

monopolios, las practicas monopdlicas, los estancos y las exenciones de
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impuestos en los términos y condiciones que fijan las leyes. EI mismo

tratamiento se dara a las prohibiciones a titulo de proteccion a la industria.

En consecuencia, la Ley castigara severamente, y las autoridades
perseguiran con eficacia, toda concentracion o acaparamiento en una o
pocas manos de articulos de consumo necesario y que tenga por objeto
obtener el alza de los precios; es decir, todo acuerdo, procedimiento o
combinacion de los productores, industriales, comerciantes o empresarios
de servicios, que de -cualquier manera hagan, para evitar la libre
concurrencia o la competencia entre si y obligar a los consumidores a pagar
precios exagerados y, en general, todo lo que constituya una ventaja
exclusiva indebida a favor de una o varias personas determinadas y con

perjuicio del publico en general o de alguna clase social.

Las leyes fijaran bases para que se sefalen precios maximos a los articulos,
materias o productos que se consideren necesarios para la economia
nacional o el consumo popular, asi como para imponer modalidades a la
organizacion de la distribucion de esos articulos, materias o productos, a fin
de evitar que intermediaciones innecesarias 0 excesivas provoquen

insuficiencia en el abasto, asi como el alza de precios. La Ley protegera a
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los consumidores y propiciara su organizacion para el mejor cuidado de sus

intereses.

No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva en las siguientes areas estratégicas; correos, telégrafos y
radiotelegrafia; petroleo y los demas hidrocarburos; petroquimica basica;
minerales radioactivos y generacion de energia nuclear; electricidad y las
actividades que expresamente sefialen las leyes que expida el Congreso de
la Unién. La comunicacion via satélite y los ferrocarriles son areas
prioritarias para el desarrollo nacional en los téerminos del articulo 25 de esta
Constitucion Federal; el Estado al ejercer en ellas su rectoria, protegera la
seguridad de la Nacion, y al otorgar concesiones o permisos mantendra o
establecera el dominio de las respectivas vias de comunicacion de acuerdo

con las leyes de la materia.

El Estado contara con los organismos y empresas que requiera para el
eficaz manejo de las areas estratégicas a su cargo y en las actividades de
caracter prioritario donde, de acuerdo con las leyes, participen por si con los

sectores social y privado.
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El Estado tendra un banco central que sera autonomo en el gjercicio de sus
funciones y en su administraciéon. Su objeto prioritario sera procurar la
estabilidad del poder adquisitivo de la moneda nacional, y fortalecera con
ello la rectoria del desarrollo nacional que corresponde al Estado. Ninguna

autoridad podra ordenar al banco conceder financiamiento.

No constituyen monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva, a través del banco central en las areas estratégicas de acuriacion
de moneda y emision de billetes. El banco central, en los téerminos que
establezcan las leyes y con la intervencion que corresponda a las
autoridades competentes, regulara los cambios, asi como la intermediacion
y los servicios financieros, ademas de contar con las atribuciones de
autoridad necesarias para llevar a cabo dicha regulacion y proveer a su
observancia. La conduccion del banco estara a cargo de personas cuya
designacion sera hecha por el Presidente de la Republica con la aprobacion
de la Camara de Senadores o de la Comisiébn Permanente, en su caso;
desemperiaran su encargo por periodos cuya duracion y escalonamiento
provean al ejercicio autbnomo de sus funciones; sélo podran ser removidas
por causa grave y no pondran tener ningun otro empleo, cargo o comision,
con excepcion de aquellos en que actuen en representacion del banco y de

los no remunerados en asociaciones docentes, cientificas, culturales o de

31



beneficencia. Las personas encargadas de la conduccion del banco central,
podran ser sujetos de juicio politico conforme a lo dispuesto por el articulo

110 de esta Constitucion.

No constituyen monopolios las asociaciones de trabajadores formadas para
proteger sus propios intereses y las asociaciones o sociedades cooperativas
de productores para que, en defensa de sus intereses o del interés general,
vendan directamente en los mercados extranjeros los productos nacionales
o industriales que sean la principal fuente de riqueza de la region en que se
produzcan o que no sean articulos de primera necesidad, siempre que
dichas asociaciones estén bajo vigilancia o amparo del Gobierno Federal o
de las Entidades Federativas, y previa autorizacion que al efecto se obtenga
en las legislaturas respectivas en cada caso. Las mismas legislaturas, por
asi o propuesta del Ejecutivo, podran derogar, cuando asi lo exijan las
necesidades publicas, las autorizaciones concedidas para la formacion de

las asociaciones de que se trata.

Tampoco constituyen monopolios los privilegios que por determinado tiempo
se concedan a los autores y artistas para la produccion de sus obras y los
que para el uso exclusivo de sus inventos, se otorguen a los inventores y

perfeccionadores de alguna mejora.

32



El Estado, sujetandose a las leyes, podra en caso de interés general,
concesionar la prestacion de servicios publicos o la explotacion, uso y
aprovechamiento de bienes de dominio de la Federacion, salvo las
excepciones que las mismas provengan. Las leyes fijaran las modalidades y
condiciones que aseguren la eficacia de la prestacion de los servios y la
utilizacion social de los bienes, y evitaran fendmenos de concentracién que

contrarien el interés publico.

La sujecion a regimenes de servicio publico se apegara a lo dispuesto por la

Constitucion Federal y s6lo podra llevarse a cabo mediante Ley.

Se podréan otorgar subsidios a actividades prioritarias, cuando sean
generales, de caracter temporal y no afecten sustancialmente las finanzas
de la Nacion. El Estado vigilara su aplicacion y evaluara los resultados de

ésta.

La Ley Federal de Competencia Econdmica, en su articulo 2° establece su
objetivo, y que se refiere a la proteccion del proceso de competencia y libre
concurrencia, mediante la prevencion y eliminacién de monopolios, practicas

monopdlicas y demas restricciones al funcionamiento eficiente de los
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mercados de bienes y servicios. Sin embargo, esta Ley regula la actividad
de los comerciantes a través de su articulo 3° cuando realiza alguna
actividad econdmica, que incluye, por supuesto, al comercio; articulo que a
continuacién se transcribe:

ARTICULO 3.- Estan sujetos a lo dispuesto por esta Ley todos los agentes
econdémicos, sea que se trate de personas fisicas o morales, dependencias
o entidades de la administracion publica federal, estatal o municipal,
asociaciones, agrupaciones de profesionistas, fideicomisos o cualquier otra

forma de participacién en la actividad econdémica.

2.6.- RELACION DEL DERECHO MERCANTIL CON EL DERECHO CIVIL.

El derecho mercantil guarda estrecha relacién con el derecho civil, al igual
que diversas ramas juridicas, en virtud de que su origen se encuentra en el
jus civile (derecho civil). Asi, el derecho mercantil tomo del derecho civil las

reglas generales de la contratacidn y las reglas generales del derecho.
Por ello, es preciso establecer que tanto el derecho civil como el derecho

mercantil forman parte del derecho privado, y se refieren a ambas disciplinas

a la actuacion social de los individuos, en su ambito privado.
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Sin embargo, existen diferencias entre el derecho mercantil y el derecho
civil, mismas que a continuacion se establecen: el derecho civil, establece
una relacion juridico-civil, basada en la voluntad particular de los individuos
y, por otro lado, el derecho mercantil establece una relacion
juridico-mercantil basada en la voluntad comercial impulsada por una idea
de lucro; el derecho mercantil divide a las personas en comerciantes y no
comerciantes, y establece una capacidad de caracter comercial que incluye
a todas las personas para ejercer el comercio, aun a los extranjeros y a los
menores de edad, en tanto que el derecho civil solamente hace referencia a
las personas sin clasificacion alguna; el derecho mercantil tiene como rasgo
caracteristico el de facilitar el intercambio de cosas o de prestaciones
personales, siempre con el afan de lucro y con un objeto especulativo, no
asi el derecho civil que tiene por objeto producir las cosas o mercancias; el
derecho civil tiene una tendencia formalista impulsor y protector de la
propiedad, en tanto que el derecho mercantil tiene una tendencia a impulsar

el crédito y a transmitir la propiedad de las cosas de manera acelerada.

Existen diversas teorias que tratan sobre la unificacidn o separacion del

derecho civil y del derecho mercantil: la teoria civilista, la teoria mercantilista

y la teoria unificadora del derecho privado en materia de contratacion.

35



A.- La teoria civilista.- Esta corriente del pensamiento establece que el
derecho mercantil pertenece al derecho civil, y que reviste una forma
especial del mismo, debiéndose tomar en cuenta que el derecho mercantil
toma todos los elementos generales de la contratacion del derecho civil, y
que por lo tanto no puede existir el derecho mercantil como una disciplina

autonoma e independiente.

B.- La teoria mercantilista.- Los autores de esta teoria, a diferencia de la
anterior, sostienen que el derecho mercantil es autbnomo e independiente
porque comparte una naturaleza diferente al derecho civil, que regula las
relaciones entre comerciantes y que buscan estos siempre la obtencién de
un lucro, admiten que el derecho mercantil retoma diversas figuras del
derecho civil, como las bases de la contratacion, pero aclara el derecho
mercantil también ha creado figuras juridicas de naturaleza no civil, y que
han sido aportadas en beneficio del derecho civil; de la misma forma afirman
que el derecho mercantil es dinamico y practico, en donde el afan de

especulacion y obtencion de ganancias me permite su desarrollo.

C.- La teoria unificadora del derecho privado en materia de contratacion.-

Los autores de esta teoria establecen que no existe razén alguna para

dividir al derecho mercantil del derecho civil, toda vez que para ambas
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disciplinas rigen las mismas reglas y principios de la contratacion y de las
obligaciones, y que por ello se puede unificar la legislacion mercantil y civil
en un mismo codigo; para el caso de ltalia y Suiza se han unificado la

legislacion civil y la legislacion mercantil.

2.7.- ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO MERCANTIL.

Como en su oportunidad se establecio, el analisis econdmico del derecho es
la disciplina autbnoma que explica, a través de las variables y teorias
econdmicas, a la ciencia del derecho. Para el caso del analisis econémico
del derecho mercantil, este se refiere a la explicacion econémica del
comportamiento de las personas dedicadas a la actividad comercial, de

manera permanente o accidental.

El analisis que se realiza, es a partir de tres categorias

histérico-econdmicas, bajo las cuales se ha desarrollado el comercio: El libre

mercado, el mercantilismo y el comercio internacional.

2.7.1.- El Libre Mercado.
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El liberalismo econdmico, que fue la corriente impulsora del comercio, tiene

como base y concepto fundamental la libertad de los mercados.

Para el liberalismo, el libre mercado implica, la no intervencion del Estado en
la esfera econdmica, y la no obstaculizacion del libre movimiento de

recursos Y factores productivos.

El principal fundador del liberalismo econémico, Adam Smith, sostenia que
los individuos al actuar en su beneficié propio, promovian el interés publico,
como si fueran llevados por una mano invisible. Este mismo autor,
establecié que la competencia perfecta es buena para que la economia

genere una asignacion eficiente de los recursos.

Es preciso establecer que "en una economia de libre mercado, son las
economias domésticas y las empresas las que toman todas las decisiones
relacionadas con la asignacion de los recursos...en las economias de libre
mercado, los individuos buscan su interés personal y tratan de beneficiarse

lo mas posible, sin la interferencia del Estado".

En una economia de libre mercado, el libre movimiento de los factores de la

produccion resulta ser indispensable, y en virtud de ello es por lo que existe
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una libertad de factores como el trabajo, la renta y el capital, que se realiza a
través del libre flujo de las mercancias que son ofrecidas y demandadas en

el mercado.

El libre mercado, que es una institucion de las leyes economicas, ha hecho
posible el desarrollo de las diferentes formas de produccién, y asimismo de
los diversos sistemas de produccion, sin dejar de mencionar que es a través
de las personas productoras, que con el animo de obtener ganancias,
compiten entre si, para lograr ser el mejor, y asi obtener el mayor porcentaje

de ganancias.

Con el libre mercado, aparecen la Ley de oferta y de demanda. La curva de
demanda "es una linea hipotética que nos dice cuantas unidades de un
articulo determinado estarian dispuestos a comprar los consumidores, a lo
largo de un periodo, a todos los precios posibles, suponiendo que los
precios de otros articulos y los ingresos monetarios de los consumidores

permaneceran sin cambio”

Por su parte la cantidad demandada depende de la conducta de los

consumidores, pues se refiere a aquella cantidad que estan dispuestos a

adquirir los compradores.
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La forma en que funciona la cantidad demandada, se da de la manera
siguiente: aumentara la cantidad demandada cuando baja su precio, y

viceversa, disminuira cuando suba el precio.

Por su parte la curva de oferta se refiere a la conducta de los vendedores de
bienes y servicios, e implica la cantidad que es ofrecida de determinados

bienes y servicios.

La curva de oferta denota la cantidad ofrecida de un bien determinado, y su
pendiente es positiva, en atencion a que dicha pendiente depende de los
costos de produccion, pues las empresas no ofreceran bienes si el precio no

cubre el costo de produccion.

Pues bien, en una economia de libre mercado los precios a los que se
venden las mercancias se van a determinar por las curvas de oferta y de
demanda. Asi, el precio de determinado bien o servicio va a ser aquel en el
cual exista una interseccion entre la cantidad de bienes demandados vy la
cantidad de bienes ofrecidos; a dicho punto de interseccion se le denomina

también precio de equilibrio.
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Cuando existe un exceso en la cantidad de bienes ofrecidos, por encima de
los bienes demandados, entonces estamos en el supuesto de un exceso de
la oferta, lo que genera que el precio de los bienes ofrecidos disminuya;
contrario a ello cuando existe mayor cantidad de bienes demandados, por

encima de la oferta, entonces el nivel del precio aumentara.

En una economia de libre mercado, resulta caracteristico que la asignacion
de todos los recursos se realicen a través de la via de la Ley de oferta y
demanda, en donde es de suponerse la existencia de una libertad de

movimiento de todos los factores y agentes econdémicos.

Sin embargo, también en una economia de libre mercado, los entes
econdmicos mas aptos y capaces determinan y controlan la Ley de oferta y
demanda, lo que lleva a la creacion de figuras econdmicas de
concentracion, y a practicas desleales, de monopolio, oligopolio y practicas

monopdlicas, que pronto desaparecen al libre mercado.

La relacion que existe entre el libre mercado con el derecho del comercio, es
precisamente que en ambos casos se promueve la libre circulacion de
bienes y servicios, y regulan la conducta de los productores y consumidores.

Por su parte el derecho mercantil, determina formalmente las formas en las
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que las controversias suscitadas se presentan con motivo de la actividad
comercial, mediante el proceso y procedimientos que establece, a través de

las leyes comerciales respectivas.

Cabe mencionar que no seria posible hablar del derecho mercantil, si no
existiera previamente una economia de libre mercado, pues solamente con
la Ley de oferta y demanda se genera el intercambio de bienes y servicios,
ademas de que es a través de estas leyes por las que los productores se
incentivan para ofrecer sus productos, con el afan de obtener ganancias. Es
decir, que resultdé condicion necesaria para la existencia del derecho

mercantil, el establecimiento previo del libre mercado.

2.7.2.- El Mercantilismo.

La corriente mercantilista, cuya aparicion se da en Europa en los siglos XVI

y XVII, se intereso por el trafico y el comercio, principalmente.

Los llamados mercantilistas manifestaban su agrado de que cada nacion se

esforzara por obtener y mantener una balanza de comercio favorable, que

implicaba un excedente de las exportaciones sobre las importaciones.
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En el esquema mercantilista, la importancia de tener una balanza comercial
favorable, tenia la implicacion directa de que, mediante esa via, ingresarian
metales preciosos a las naciones, con el beneficio de proporcionar ingresos

para el soberano, y un estimulo para la economia doméstica de cada pais.

La doctrina mercantilista se vio disminuida por el pensamiento de Adam
Smith, quien establecié que: "Tan pronto como se hubo establecido la
division del trabajo sélo una pequefia parte de las necesidades de cada
hombre se pudo satisfacer con el producto de su propia labor. EI hombre
subviene a la mayor parte de sus necesidades e intercambia el remanente
del producto de su esfuerzo, en exceso de lo que consume, por otras
porciones del producto ajeno, que él necesita. El hombre vive asi, gracias al
cambio convirtiéendose, en cierto modo, en mercader, y la sociedad misma
prospera hasta ser lo que realmente es, una sociedad comercial".

El mercantilismo, fue una doctrina cuya aportacion a la actividad econémica
de las naciones fue trascendente para el impulso del comercio, en virtud de
que resultaba necesario para incrementar el bienestar social, el
intercambio y flujo de las mercancias, lo que representa que era prioritario el

desarrollo del comercio como fuente de riqueza.
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Cabe destacar que el mercantilismo fue la corriente que establecié bases
l6gicamente estructuradas que justificaron la importancia del comercio; de
ahi que el mercantilismo sea una corriente econdmica importante para que

el derecho mercantil surgiera.

Con el mercantilismo surge una etapa importante en la regulacion del
comercio, aunque con posterioridad la doctrina mercantilista promoviera las
medidas arancelarias que creaban un proteccionismo comercial, obviamente

en impulso a la obtencién de balanzas de comercio favorables.

Con el pensamiento liberal, cuyo proclamo era el libre comercio, se critica al
mercantilismo, cuyo producto legal fue el establecimiento de diversas leyes
de caracter comercial; sin embargo, la doctrina mercantilista heredd la
politica comercial actual de medidas econdmicas de proteccion de la
industria.

Producto del mercantilismo, las leyes de maiz que se referian a los
derechos sobre el trigo que se importaba en la Gran Bretafia, revocadas en
el ano de 1846, permitieron el éxito de la revolucion industrial en los paises

Europeos.
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Ademas, con el mercantilismo se crearon las bases del proteccionismo

comercial y de las economias de mercado interno.

2.7.3.- El Comercio Internacional.

El comercio internacional, aparecido como consecuencia directa del comercio
interno o doméstico de las naciones, teniendo como impulso la libertad
comercial. Sin embargo, el comercio entre las naciones surge debido al
continuo aumento de la produccion primaria o agricola y secundaria o de
manufacturas, lo que llevd a la existencia de produccién excedente, la cual
desembocé de manera natural en el comercio exterior, mediante el
mecanismo de exportacion, con el objeto de importar a su vez, aquellos

productos que eran limitados en el pais exportador.

El principio funcional del comercio exterior consiste en que cuando el
producto de una industria particular excede a la demanda interna, dicho
remanente debera ser enviado al extranjero para intercambiarse por
aquellos productos sobre los cuales existe una oferta menor a la demanda.
El excedente que se exporta, no necesariamente deben ser mercancias,

sino que puede ser el factor trabajo o capital.
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Para el autor Adam Smith, la exportacion se fomenta mediante tres
mecanismos:

a).- Con la devolucion de derechos,

b).- Con primas a la exportacion,

c).- Por medio de tratados comerciales y mediante el establecimiento de

colonias.

Actualmente el comercio internacional agrupa a todas las naciones del
mundo, mediante los diversos procesos de globalizacion, y con lo cual

existen relaciones comerciales entre los paises.

Para el caso del derecho mercantil, si bien es cierto que su aplicacion es al
interior del pais, también lo es que el papel que desempefia dentro del
comercio internacional es indispensable, en atencion a que regula y ordena
los diferentes procesos de produccion y transacciones comerciales, que
representan la base fundamental para el intercambio comercial externo. Sin
embargo, también resulta que el comercio internacional que ha asumido la
tarea trascendental de atraer recursos a las naciones, lo que ha permitido
que su desarrollo se haya dado de manera mas rapida y eficiente que el
derecho mercantil, ha ejercido una notoria influencia sobre el derecho

mercantil.
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Para entender el comercio internacional, resulta necesario analizar las leyes
y teoremas en las que se basa el intercambio externo de bienes y servicios,
por lo que las fundamentales son: La Ley de la ventaja absoluta, la Ley de la
ventaja comparativa, el modelo de Heckscher-Ohlin y la paradoja de

Leontief.

A.- La Ley de la ventaja absoluta.- Esta Ley que establecié Adam Smith, se
refiere a la ventaja que tiene un pais sobre otro, en cuanto al precio de
produccion de determinado bien, y que establece que dados dos paises,
cada pais producira aquel bien en el cual es mas eficiente y lo intercambiara

por aquel bien en el cual es menos eficiente.

B.- La Ley de la ventaja comparativa.- Esta Ley pronunciada por el
economista inglés David Ricardo, establece que: Dados dos paises y dos
productos, supdngase que uno de los paises produce los dos productos a
menor costo que el otro pais, por lo tanto, el pais que produce en mejores
condiciones debera especializarse en la produccidon de aquel producto en el
gque posee una mayor ventaja (ventaja comparativa) y exportarlo, e
intercambiarlo por aquel producto en que posee una menor ventaja

(desventaja comparativa) para beneficiarse del comercio.
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La Ley de la ventaja comparativa puede ejemplificarse de la forma siguiente:
Supdngase dos paises (México y Estados Unidos) y dos productos (tela y
trigo) en donde las condiciones de produccion se describen en el cuadro
siguiente:

ESTADOS UNIDOS MEXICO *
DE NORTEAMERICA *

Producto cantidad cantidad
Trigo 6 Kgs. 2 Kgs.
Tela 10 Kgs. 6 Kgs.

* (Produccién de un hombre por dia)

Como se aprecia, los Estados Unidos de Norteamérica poseen una ventaja
en la produccion de tela y trigo, sin embargo, posee una mayor ventaja en la

produccion de trigo que en la de tela.

Ahora bien, supongamos que al interior de sus economias, en México si se

producen 2 Kgs. de trigo estos pueden intercambiarse por 6 mts. de tela (es

decir, necesitan de la misma cantidad de trabajo para producir ambos).

Por su parte, en los Estados Unidos de Norteamérica se pueden

intercambiar 6 Kgs. de trigo por 10 mts. de tela.
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La Ley de la ventaja comparativa consiste en que, no obstante de que los
Estados Unidos de Norteamérica es mas eficiente en la produccion de trigo
y tela, le sera de mas beneficio que se dedique a producir trigo (que es
donde posee mayor ventaja) e intercambiarlo por tela. En nuestro ejemplo
seria lo siguiente: supongamos que los Estados Unidos de Norteamérica se
especializan en la produccién de trigo y México en la produccion de tela; una
vez que se realiza el intercambio, tenemos que los Estados Unidos de
Norteamérica obtuvieron por 6 Kgs. de trigo 18 mts. de tela, y México por
sus 18 mts. de tela obtuvo 10.8 Kgs. de trigo. Como puede observarse, 18
mts. de tela es mayor a 10 mts. de tela que Estados Unidos obtendra por 6
Kgs. de trigo al interior de su economia, beneficio que no obtendra si no se
hubiera especializado y no hubiese comerciado con México. Para México el
haberse especializado en la produccion de tela también trajo beneficios, ya
que por 6 mts. de tela (18 entre 3) obtuvo 3.6. kgs. de trigo (10.8 entre 3), lo
cual es superior a 2 Kgs. de trigo que obtendria por 6 mts. de tela al interior

de su economia y sin entrar al comercio.

De ahi que, con la Ley de la ventaja comparativa los paises tienden a

especializarse en aquellas ramas en que son mas competitivos, para buscar

los beneficios que se dan con el comercio mundial.
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C.- El Teorema de Heckscher-Ohlin.- Este teorema establece que: Dados
dos paises con dos factores homogéneos (Trabajo y Capital), y suponiendo
gue cada uno de ellos tiene una ventaja comparativa en el factor trabajo y
capital respectiva, la tendencia es que el pais que posea el factor trabajo en
abundancia exportara bienes que utilicen en forma intensiva este factor con
relacion al capital, e importaran aquellos que utilicen en forma intensiva el

factor escaso.

El factor abundante en México es el trabajo y el escaso el capital, por lo que
la tendencia sera: exportar bienes que utilicen con intensidad al factor
trabajo, como los bienes manufacturados e importar bienes que utilicen con

intensidad el factor capital, como la maquinaria.

C.- La Paradoja de Leontief.- Wassily W. Leontief, establece con motivo del
teorema de Heckscher-Ohlin, una paradoja de que el pais de los Estados
Unidos de Norteamérica para el afo de 1947, era el pais mas abundante en
el factor del capital, y sin embargo, exportaba para ese afio bienes
intensivos en el factor del trabajo e importaba bienes intensivos en el factor
capital; lo que implico que el teorema de Heckscher-Ohlin no tuviera

aplicacion para ese pais en el afio de referencia.
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CAPITULO TERCERO.- LA TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD

3.1.- CLASES DE RESPONSABILIDAD.

3.1.1.- La responsabilidad civil.

La figura juridica de la responsabilidad, cada vez tiene mayor importancia
dentro del campo del Derecho. Por su parte, la responsabilidad civil, que es
aquel apartado sobre el cual se ha evolucionado de manera mas lenta,
resulta necesario que en la actualidad se establezcan bases y formas para
resolver de manera eficaz los problemas que tienen relacién alguna con la

responsabilidad civil.

La responsabilidad civil se puede definir "Como la obligacién de soportar la
reaccion del ordenamiento juridico frente al hecho dafoso". De la definicion
anterior se advierte el elemento de obligacion y el elemento del dafo, los

cuales son sobre los que gira la responsabilidad civil, basicamente.

La responsabilidad civil, se va a diferenciar de la responsabilidad penal y de
la responsabilidad moral porque, en la responsabilidad civil se causa un

perjuicio a una persona privada.



3.1.2.- La responsabilidad moral.

Contraria a la responsabilidad civil, la responsabilidad moral implica una
nocion puramente subjetiva; se refiere a la conducta de un individuo, que de
manera interna y consciente, atenta en contra de las normas morales, sin
producir dano material alguno, y en donde su comportamiento es

sancionado por el mismo sujeto.

Se ha llegado a establecer que: "para saber si una persona es moralmente
responsable, hay que examinar su estado espiritual; el mismo acto
empefara la responsabilidad moral de uno y no la de otro, cuyo sentido
moral sera menos refinado. Desde el instante en que la conciencia de un
individuo reprueba su actitud, es moralmente responsable; poco importa el
resultado: un perjuicio no constituye un requisito necesario de la
responsabilidad moral; por lo demas, resulta suficiente con un simple
pensamiento. Todo pasa igualmente dentro de un plano puramente interno,
no exteriorizado, en cuanto a la sancidon de la responsabilidad moral; sin
duda, cuando existe un dafo, la regla moral ordena en algunos casos su

reparacion; pero eso no es a titulo de sancion”.



3.1.3.- La responsabilidad penal.

En este apartado, se establece la definicion de la responsabilidad penal,
para el unico efecto de distinguirla de la responsabilidad civil, sin que ello
implique un analisis profundo de la misma. Asi, para que exista
responsabilidad penal se requiere de una accién o de una abstencion, en
donde el pensamiento debe exteriorizarse; la responsabilidad penal se

manifiesta como una sancion.

La responsabilidad penal puede definirse como el “deber juridico de sufrir la

pena, que recae sobre quien ha cometido un delito, esto es, una accion u

omision tipica, antijuridica y culpable”.

La responsabilidad penal tiene su origen en la comisién de un delito, es

decir, que surge cuando una persona actualiza con su conducta, el supuesto

establecido por la Ley penal y sancionado como delito.

3.2.- LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

3.2.1.- Antecedentes.



En el antiguo derecho, la poena (composicién) constituia una punicion y
reparaciéon al mismo tiempo; posteriormente, la autoridad forzaba a la

victima a aceptar la composicion cuya tarifa fijaba.

En el derecho romano, de las Xll Tablas la poena representé una pena
privada y una reparacion al mismo tiempo, con lo que no se realizaba

distincidon alguna entre la responsabilidad civil y la responsabilidad penal.

Es hasta el siglo XllI, que en el antiguo derecho francés se realiza la primer
distincion entre la responsabilidad civil y la responsabilidad penal, a partir del
requisito de la culpa que se divide en intencional o simple culpa por

imprudencia o negligencia, para el caso de la responsabilidad civil.

Con el desarrollo del maquinismo y el auge de la revolucién industrial en el
siglo XIX, se llevaron a cabo avances importantes en materia de riesgos
derivados del trabajo. En Francia, las leyes de 9 de abril de 1898 y de 30 de
octubre de 1946, determinaron dispensar al obrero de probar la culpa del
patron.

De igual forma, la doctrina evoluciond, y asi se cred la teoria del riesgo, la
qgue se contrapuso a la teoria de la culpa, defendida la primera por Saleilles

y Josserand.



3.2.2.- Requisitos.

Los requisitos de la responsabilidad civil, son: La culpa, un dafio y un vinculo

de causalidad entre la culpa y el dafo.

3.2.2.1.- La culpa.

Esta fue definida por Planiol como "una infraccibn a una obligacion
preexistente". Sin embargo, una definicibn mas completa es la que
establece que "la culpa es un error tal de conducta, que no se habria
cometido por una persona cuidadosa, situada en las mismas circunstancias

externas que el demandado".

No se puede hablar de responsabilidad civil, sino se atiende a la culpa, la
cual es requisito y fundamento de la responsabilidad civil. En principio, todo
incumplimiento de una obligacién contractual, constituye una culpa cuando
se debe a un hecho del deudor, pues es evidente la maxima de pacta sunt

servanda (los pactos deben ser cumplidos).



La culpa se divide en: Culpa intencional y culpa no intencional. La culpa
intencional, se caracteriza por la mala intencion del autor de dafo, y en
donde el autor ha querido que ese dafno se realice. Por su parte, en la culpa
no intencional, se incurre en un error de conducta, en una imprudencia o

negligencia, en donde su autor no ha querido la realizacion de ese dafno.

La culpa intencional, en materia extracontractual, se denomina culpa
delictual o delito y, en materia contractual, se denomina culpa dolosa o dolo.
La culpa no intencional, en materia extracontractual, se denomina
cuasidelito o culpa cuasidelictual y, en materia contractual, se denomina

culpa no dolosa.

Ahora bien, la ausencia de culpa se da cuando exista fuerza mayor o caso
fortuito. Sin embargo, en caso de legitima defensa y de estado de

necesidad, existe ausencia de culpa.

Cabe destacar que, en el ambito de la responsabilidad contractual, la
obligacion de reparacion alcanza a los dafios previsibles, unicamente; pero
cuando el incumplimiento de la obligacion se da a consecuencia de un dolo

del deudor, la obligacidén alcanzara, también, a los dafos imprevisibles. Es



decir, que en el ambito de la responsabilidad contractual, las partes mismas

establecen el contenido de la obligacion de prudencia y diligencia.

3.2.2.2.- El dafio.

Se entiende por éste, la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la

falta de cumplimiento de una obligacion.

Resulta indispensable la existencia del dafo, de lo contrario, se careceria de

un interés para intentar la accion de responsabilidad civil.

Ahora bien, la doctrina francesa ha sefialado que el dafio debe ser cierto,
que no existe duda alguna sobre su realidad; que el dano eventual o

hipotético no debe ser reparado.

El dafio se compone de dos elementos: La pérdida sufrida, que se refiere al
empobrecimiento experimentado por el patrimonio del acreedor vy, la
ganancia que ha dejado de obtenerse. Los romanos ya denominaban a la
pérdida sufrida damnum emergens (que significa la pérdida evaluable con
toda certeza),y a la ganancia que deja de obtenerse, lucrum cesans (que

significa ganancia que se dejo de obtener a causa del evento dafioso).



3.2.2.3.- El vinculo de causalidad.

Partiendo del principio de que la culpa del demandado debe ser la causa del
dafo, encontramos la existencia de un nexo de causalidad entre la culpa del

demandado y el dafio.

Asi, "el vinculo de causalidad entre el incumplimiento de la obligacion y el
dario debe ser probado por la victima . . . el vinculo de causalidad entre la
actividad del demandado y el incumplimiento de la obligacion se presume.
Incumbe, pues, al demandado demostrar que no se debe a un hecho suyo el
incumplimiento de la obligacion a que estaba constrefiido, sino que es el

resultado de una causa ajena".

Para determinar la existencia del vinculo de causalidad, se presentan dos

situaciones: La pluralidad de causas y el perjuicio indirecto.

Respecto a la pluralidad de causas, para el autor Von Buri "todo
acontecimiento sin el cual no se habria producido el dafo, es la causa
jJuridica del mismo". Esta teoria, denominada, también, de la equivalencia de

las condiciones, ha establecido que todos los acontecimientos que han



condicionado el dafo, son equivalentes, en el sentido de que todos ellos

son, por igual titulo, la causa del mismo.

Por su parte, para el autor Von Kries "todos los acontecimientos que
concurren a la realizacion del darfio, y que son sus condiciones, no
constituyen su causa. Tan solo pueden ser admitidos como causas aquellas
que deberia producir normalmente el perjuicio; es preciso que la relacion
entre el acontecimiento y el dafio sea adecuada y no simplemente fortuita".
A esta teoria se le ha denominado también, de la causalidad adecuada, que

exige que el acontecimiento sea capaz de producir normalmente el dafo.

Una tercer teoria, de la causalidad eficiente, exige que el acontecimiento
desempefie un papel preponderante en la realizacion del perjuicio, y que

sea la causa generadora del mismo.

El perjuicio o dafio indirecto, se refiere a la no obligacién del deudor de
reparar, sino aquello que sea consecuencia inmediata y directa del
incumplimiento de lo convenido; bajo el anterior supuesto, todos los
acontecimientos que han concurrido a la realizacion de un perjuicio no son
causa de él, sino tan solo aquellos que han desempefiado un papel

preponderante en esa realizacion.



Dentro del vinculo de causalidad, la llamada causa ajena se refiere a la

destruccion de la presuncion de responsabilidad por parte del demandado.

Existen tres causas ajenas al demandado: La fuerza mayor, el hecho de un
tercero y la culpa de la victima. Sin embargo, como principio general, para
que un acontecimiento constituya una causa ajena, debe ser éste,

imprevisible e irresistible.

A.- La fuerza mayor.- Por esta figura juridica, suele entenderse "un
acontecimiento anénimo, imprevisible e irresistible". De igual manera se le

conoce con el nombre de caso fortuito.

Las caracteristicas de la fuerza mayor son:

- Se trata de un acontecimiento anénimo y no imputable al demandado, que
resulta de las fuerzas de la naturaleza.

- Es imprevisible desde el momento en que no se espera que el
acontecimiento se produzca; es irresistible porque se crea una imposibilidad
de cumplimiento.

- El acontecimiento debe ser exterior a la cosa.
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Cuando el dafo sea el resultado de un caso de fuerza mayor, el demandado

debera ser absuelto.

B.- El hecho de un tercero.- Constituye una causa ajena, que libera al

demandado, siempre y cuando sea imprevisible e irresistible.

Las caracteristicas del hecho de un tercero son:

- Que el acontecimiento pueda atribuirse a una persona diferente al
demandado y a la victima.

- Puede admitirse el hecho de un tercero desconocido.

- El hecho de un tercero no debe ser imputable al demandado.

- Debe ser culposo el hecho de un tercero.

En el supuesto de que el daino causado sea el resultado de dos culpas, la

del demandado y la de un tercero, cada uno de ellos son obligados de

manera solidaria.

Ahora bien, si se demuestra que la unica causa del dano es el hecho de un

tercero, debera absolverse al demandado.
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C.- La culpa de la victima.- Este presupuesto establece que, si el dafo es
consecuencia de la participacion de la victima, de manera unica, debera
exonerarse al demandado; es asi como la culpa de la victima aparece como

la causa ajena mas apta para liberar de toda responsabilidad al demandado.

Ademas de que, si se demuestra que ha participado la victima en la
realizacion del dafo, ésta nada debe reclamar. De la misma forma, el hecho

de la victima debe ser culposo.

3.2.3.- Clasificacion.

Existen diversas clasificaciones de la responsabilidad civil; sin embargo, se

analizaran las mas aceptadas por los doctrinarios del Derecho.

La primer clasificacion es la de responsabilidad contractual vy
responsabilidad delictuosa. La responsabilidad contractual tiene su fuente
en el incumplimiento de una obligacidn derivada de un contrato, misma que
se traduce en aquella obligacion que tiene una persona de reparar,
mediante el pago de una indemnizacion, los dafios y perjuicios ocasionados
a diversa persona denominada acreedor. Por su parte, la responsabilidad

delictuosa tiene como su fuente al incumplimiento de una obligacién
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extracontractual, que genere un perjuicio para un tercero; asi, la
responsabilidad delictuosa se traduce en la obligacion que tiene el autor del
perjuicio de reparar, a través de una indemnizacion, a la victima del

perjuicio.

Existen ciertas semejanzas y diferencias entre la responsabilidad contractual

y la delictuosa, mismas que se precisan a continuacion:

A.- Semejanzas.- En ambas formas de responsabilidad, se establece la
existencia de un perjuicio derivado del incumplimiento de una obligacion a
consecuencia de la existencia de una culpa de su autor, y que puede

repararse el perjuicio mediante una indemnizacion.

B.- Diferencias.- En la responsabilidad contractual la gravedad del
incumplimiento se considera como una falla en el contrato, en cambio, en la
responsabilidad delictuosa se toma al incumplimiento como una falta de
observacion de la obligaciéon. Ademas, en la responsabilidad contractual la
reparacion del perjuicio se basa unicamente en el incumplimiento de la
obligacion contractual, mientras que en la responsabilidad delictuosa el

acreedor soporta la carga de la prueba del incumplimiento inconsciente.
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Se ha llegado a establecer también, que la responsabilidad delictuosa es
aquella que se debe al derecho comun y que la responsabilidad contractual
es un caso de excepcion. A ese respecto se ha pronunciado Julien
Bonnecase al establecer que "lo que el Cédigo Civil llama responsabilidad
delictuosa, representa, experimental y racionalmente, la responsabilidad
normal, si se toma en consideracion el fin del Derecho, y de la funcién de las
reglas juridicas...la responsabilidad contractual es una responsabilidad
excepcional, susceptible siempre de ser substituida o completada por la
responsabilidad delictuosa y, en todo caso, limitada siempre al dominio de

los contratos".

Es preciso establecer que la responsabilidad surge de una violacién a la

obligacion legal o contractual, que depende del tipo de responsabilidad a

que se dé origen.

3.3.- TEORIAS ACERCA DE LA RESPONSABILIDAD.

3.3.1.- Del riesgo.

Esta teoria, conocida también como del riesgo creado, y defendida por

Saleilles y Josserand en el aiio de 1897, adoptd como principio que la culpa
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no es requisito de la responsabilidad civil, y que por lo tanto, una persona
desde el momento en que, por su actividad propia, hace correr a los demas
el riesgo de un dafo, cuando ese riesgo se concreta, es responsable del

dano.

La teoria del riesgo, fue concebida como una forma legal de proteger a los
obreros victimas de los accidentes de trabajo, descargandoles la carga de la

prueba de la culpa de su autor.

La teoria del riesgo es doble: “niega la necesidad de la culpa (parte
negativa) y; propone un nuevo criterio para reemplazar al de la culpa (parte
propositiva). . . Si las relaciones juridicas aparecen como algunas relaciones
no ya entre personas, sino entre patrimonios, la nocién de culpa, que
supone el examen de la conducta de una persona, carece ya de sentido: un

patrimonio no incurre en una culpa”.

La teoria del riesgo, no admitida por el derecho positivo francés, descansa
sobre un equilibrio material , a partir de una idea de equidad impersonal, que
choca con la nocion de culpa, que ha permitido moralizar al derecho de la

responsabilidad civil.
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3.3.2.- De la culpa.

En el antiguo derecho francés, surgio la teoria ftripartita de la culpa,
denominada también teoria de la prestacion de las culpas, la cual establecio

tres grados de la culpa: Culpa grave, culpa leve y culpa levisima.

La culpa grave o culpa lata, se refiere a aquella conducta negligente e
imperdonable o a una incalificable ineptitud, realizada por una persona; esta
culpa, por su gravedad, se asimila al dolo. Para que exista culpa grave, el
autor de la conducta debié haber obrado de manera consciente, con un
proposito deliberado , sin reparar en las probables consecuencias de su
acto. Este grado de culpa se da en aquellos contratos que se celebran en

interés exclusivo del acreedor. Ejemplo de ello es el depdsito.

La culpa leve, se da en aquellos actos que realiza una persona, y que
promete una diligencia media para efectuarlos. Este grado de culpa opera
en aquellos contratos que se celebran en interés comun del acreedor y del

deudor. Por ejemplo, en el contrato de compraventa.

Existian dos maneras de calcular la culpa leve: “in concreto, cuando se

tomaba en consideracion para apreciarla, el caracter y costumbres de quien
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la habia cometido; in abstracto, cuando se calculaba la culpa en atencién a

lo que debid haber sido su autor, y no a la que era en realidad”.

La culpa levisima, se refiere a aquella conducta que pudiere evitarse por una
persona vigilante y muy cuidadosa. Este grado de culpa se da en aquellos
contratos que se celebran en interés exclusivo del deudor. A manera de

ejemplo, el comodato.

La division tripartita de las culpas, se aplicaba de la forma siguiente: "el
deudor unicamente respondia de la culpa grave cuando el contrato se habia
celebrado solo en interés del acreedor; respondia también de la culpa leve si
tanto él como el acreedor estaban interesados al mismo tiempo en el
negocio; por ultimo, si el contrato Unicamente habia sido celebrado en su

interés y no en el del acreedor, respondia hasta de la culpa levisima”.

En los diversos Cadigos Civiles de los Estados integrantes de la Federacion
Mexicana, la teoria tripartita de la culpa, no se encuentra plasmada,

l6gicamente, por haber sido producto del antiguo Derecho francés.

3.3.3.- Del abuso de los derechos.
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La teoria del abuso de los derechos, “tiene como problema central el
considerar que el ejercicio sin control del derecho, representa una amenaza

para la justicia que es el fin esencial del sistema juridico”.

Para Domat, “el ejercicio de un derecho compromete la responsabilidad

cuando es malicioso o no se halla justificado por ningun interés”.

La teoria del abuso de los derechos, construida por Josserand y Saleilles a
principios del siglo XX, adopta una doble variante: "un estado meramente
psicologico y, una situacion material. En el primer sentido, el abuso de los
derechos se refiere al hecho de una persona de ejercitar, con el sélo fin de
perjudicar a otra, y por tanto, sin ningun interés para si 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 limites materiales de un derecho que indiscutiblemente le pertenece y

que sélo en apariencia reviste un caracter absoluto”.

Existira abuso de derechos, cuando se cumplan con lo siguiente:
- Se ejercite un derecho,
- Exista ausencia de toda utilidad, para quien ejercita el derecho,

- Se dé la intencidn nociva,
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- Se ocasione un perjuicio a otra persona.

Para el autor Josserand, “un derecho se ejerce abusivamente cuando lo es

contra el interés social para el que ha sido dictado”.

La teoria del abuso de los derechos, origind una reaccién intelectual, que
descartdé a la misma; asi, Planiol establecié que “el derecho termina donde
el abuso comienza, , y no puede haber uso abusivo de un derecho
cualquiera, por la razén irrefutable de que un solo y mismo acto no puede

ser, a la vez, conforme al derecho y contrario al derecho”.

Esta teoria, se encuentra regulada en el articulo 1912 del Codigo Civil para
el Distrito Federal, que a la letra dice: “Cuando al ejercitar un derecho se
cause dafio a otro, hay obligacion de indemnizarlo si se demuestra que el
derecho sélo se ejercitd a fin de causar el dafo, sin utilidad para el titular del

derecho’.

3.4.- LA TEORIA DE LA IMPREVISION.

Esta teoria, adoptada por los juristas medievales, a partir de la clausula
rebus sic stantibus (que significa mientras las cosas asi permanezcan), se

vio influida por la ideologia de Santo Tomas de Aquino , que excusaba al no
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hombre de no cumplir con sus obligaciones, si cambiaban las circunstancias

de las personas o de los negocios.

Sin embargo, en el siglo XIX, la clausula rebus sic stantibus no tuvo

partidarios, razén por la que no fue recogida por legislacion europea alguna.

En el siglo XX, la teoria de la imprevisidon cobré notable importancia, a
consecuencia de la primera guerra mundial, y a los constantes problemas y
desajustes econdmicos por los que han atravesado los paises, lo que influyé
en su regulacion en los cédigos civiles de Italia (1942), Bolivia (1975), Peru
(1984) y Paraguay (1987); paises que han tenido problemas fuertes de

inflacion.

La imprevision se presenta, "no como un vicio del consentimiento, sino
obligatoria, con posterioridad al contrato, por virtud del desequilibrio
sobrevenido entre las voluntad de las partes, en el momento en que se

comprometieron, y las perturbaciones experimentadas por el medio social’.

Para el caso de nuestro pais, el articulo 2455 del Codigo Civil para el Distrito

Federal y para toda la republica en materia federal, ha establecido:
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ART. 2455.-El arrendatario no tendra derecho a la rebaja de la renta por
esterilidad de la tierra arrendada o pérdida de frutos proveniente de casos
fortuitos ordinarios; pero si en caso de pérdida de mas de la mitad de los

frutos, por casos fortuitos extraordinarios.

Entiéndese por casos fortuitos extraordinarios: el incendio, guerra, peste,
inundacién insélita, langosta, terremoto u otro acontecimiento igualmente
desacostumbrado y que los contratantes no hayan podido razonablemente
prever. En estos casos el precio del arrendamiento se rebajara
proporcionalmente al monto de las pérdidas sufridas. Las disposiciones de

este articulo no son renunciables.

La aplicacion de la clausula rebus sic stantibus implica, una facultad para los
tribunales de modificar las obligaciones contractuales, cuando por las
circunstancias existentes éstas se alteren, y siempre y cuando: “a) sean
imprevisibles; b) afecten substancialmente las obligaciones del deudor, en
manera que se produzca una situacion de injusticia o iniquidad en la
equivalencia de las prestaciones por excesiva onerosidad, y c) que se trate
de alteraciones de la situacion general del pais o de la region y no de

circunstancias particulares o personales del deudor. La intervencion del
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Juez tendria por objeto restablecer el equilibrio de las prestaciones, con un

criterio de prudencia y ponderacion, atendiendo a las circunstancias”.

Frente al principio de los contratos, de pacta sunt servanda (los pactos
deben ser cumplidos), surgié la teoria de la imprevision, como una figura
juridica de proteccion a los obligados, que se ven afectados por la
modificacion o alteracion de las circunstancias en las que contratan, y que
representa un estado de desequilibrio entre lo esperado y lo acontecido.
Asi, con la clausula rebus sic stantibus (mientras las cosas asi
permanezcan), se pretende obtener un estado de equidad, que atenue los
eventos no previsibles por los contratantes, y que logre cumplir con el objeto

para el que se contrata.

La teoria de la imprevisidon, considero que debe aplicarse a situaciones
realmente extraordinarias o especiales, en las que surjan acontecimientos
inesperados que alteren las circunstancias y que efectuen directamente la
relacion contractual; de lo contrario, la teoria de la imprevision seria un acto
injusto e ilegal, que crearia incertidumbre juridica, muy peligroso para la

seguridad de un pais.
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CAPITULO CUARTO.- LOS DANOS Y PERJUICIOS

4.1. - DEFINICION.

El articulo 2108 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal y para toda la
Republica en Materia Federal, define a los dafios como: "la pérdida o
menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de una
obligacién”. De la misma forma, el articulo 2109 define al perjuicio como: "la
privacion de cualquier ganancia licita que debiera haberse obtenido con el

cumplimiento de la obligacion”.

Sin embargo, existen otras definiciones. Asi, “dafio es todo menoscabo
material o moral causado contraviniendo una norma juridica, que sufre una

persona y del cual haya de responder otra”.

Otra definicion de dafo es, “la efectiva disminucién del patrimonio y consiste
en la diferencia existente entre el valor actual del patrimonio del acreedor y

el que tendria de haberse cumplido la obligacion exactamente”.



El dafio juridico se define, como la “lesién de la voluntad de un sujeto
juridico, efectuada mediante un comportamiento contrario a aquello previsto

por la norma juridica”.

Para el autor Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, “por daio debe entenderse la
pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio de una persona, por
conductas licitas o ilicitas de otra persona, o personas bajo su custodia, o
por cosas que posee ésta y que la Ley considera para responsabilizar a su
autor, y que por perjuicio se entiende la privacion de cualquier ganancia

licita que debiera de haberse obtenido, de no haberse generado la conducta

ilicita o ilicita de otra persona, o personas bajo su custodia, o cosas que

posee, y que la Ley considera para responsabilizarla”.

De las definiciones anteriores, se puede establecer que, el dafio se refiere a
aquella afectacion que sufre una persona, en su patrimonio o en su
integridad moral, debido a una conducta desplegada por otra persona, de
incumplimiento a una obligacion previamente pactada o contraria a la Ley o

a las buenas costumbres.



Por su parte el perjuicio, puede entenderse como aquel beneficio licito
frustrado, por una conducta de incumplimiento a una obligacion previamente

pactada o contraria a la Ley o a las buenas costumbres.

4.1.1.- El daiho y perjuicio mercantil.

El dano de naturaleza mercantil, puede definirse como aquel detrimento que
sufre un sujeto de derecho en su patrimonio, en el ejercicio de una actividad
comercial, y como consecuencia del incumplimiento de una obligacion,
pactada. Por su parte el perjuicio mercantil debe entenderse como aquella
privacién que sufre un sujeto de derecho cuya actividad es el comercio, de
obtener un lucro licito existente en el comercio, y cuya frustracion es

consecuencia del incumplimiento de una obligacion pactada.

De las anteriores definiciones se advierte que los dafios y perjuicios en
materia mercantil, poseen una naturaleza de lucro, o bien, de la obtencion
de una ganancia especulativa, que a diferencia del dafio y perjuicio civil, que
pretende obtener un beneficio patrimonial derivado del comercio, y no como

una forma de simple reparacion.



Si bien es cierto que los dafos tienden a reparar el incumplimiento de la
obligacion, también lo es que en materia mercantil los dafos y perjuicios
deberan reparar también el detrimento comercial y la expectativa de
beneficios, a partir de la especulacion comercial. Por ello es que existe
diferencia entre los dafios y perjuicios civiles y los dafios y perjuicios

mercantiles, ello en atencion al objeto que pretenden resarcir.

4.2.- CLASIFICACION.

Existen diversas clasificaciones de los dafos y perjuicios, debiéndose

destacar las siguientes:

A.- Dano concreto o real y daino matematico.- El primero se refiere a la
alteracion efectiva de un bien o alteracion material del mismo; el dafio
matematico “significa la pérdida de un valor patrimonial, expresada en

dinero, que el perjudicado ha sufrido”.

B.- Dafo contractual y dafio extracontractual.- El primero se refiere a aquel
incumplimiento de una obligacidn pactada en un contrato o contraida, con
motivo de la celebracion de un contrato; el dano extracontractual, por

exclusion, se refiere al incumplimiento de una obligacion, totalmente



independiente a cualquier relacion contractual, es decir, que no deriva de
contrato alguno.

C.- Dafos in contrahendo.- Esta clase de dafios se refieren, a las
negociaciones previas a la celebracion de un contrato, y que establece que
“la parte que conociendo o debiendo conocer la existencia de una causa de
invalidez del contrato no se le comunicé a la otra parte, esta obligada a
resarcir el dafio que la segunda haya sufrido por haber confiado sin culpa

suya en la validez del contrato”.

D.- Dafos patrimoniales y dafios no patrimoniales.- Los patrimoniales, son
aquellos que producen un menoscabo, pero que puede valorarse en dinero;
en consecuencia, los dafos no patrimoniales, son aquellos que no son

valorables en dinero, por afectar intereses de caracter no econémico.

E.- Dafos moratorios y compensatorios.- "El objeto de los primeros es
reparar las consecuencias perjudiciales de un retardo en el incumplimiento
de las obligaciones. Los danos y perjuicios compensatorios se refieren a las
consecuencias perjudiciales de un incumplimiento definitivo de la

obligacion”.



F.- Danos ordinarios y excepcionales.- Los primeros se refieren, a aquellos
que pudieron haber sido previstos por el deudor; los dafos excepcionales,

son aquellos que, el deudor no pudo haberlos previsto.

4.3.- CONDICIONES DE EXIGIBILIDAD.

Cuando se originen dafos y perjuicios, por incumplimiento o retraso en la
ejecucion de una obligacidn, para su procedencia, deberan reunirse tres
elementos condicionantes, de manera general: 1°.-Que efectivamente se
haya causado un dafio al acreedor; 2°.-Que el incumplimiento sea atribuido
al deudor y; 3°.-Que el dafio haya sido consecuencia inmediata y directa del

incumplimiento.

Ahora bien, el incumplimiento puede revestir tres situaciones:

A.- Que la negativa a dar cumplimiento sea voluntaria.- Se da cuando, no
obstante de no existir impedimento alguno para dar cumplimiento a la
obligacion, el deudor se abstiene de ello.

B.- Que el deudor no pueda cumplir con su obligacion, debido a la existencia
de un caso fortuito.- En este caso, se libera al deudor de la causacion de

danos y perjuicios.



C.- Que por culpa del deudor no se dé oportuno cumplimiento a la
obligacion.- Que ocurre cuando, por una conducta negligente del deudor, se

da cumplimiento a la obligacion, pero de manera extemporanea.

Ahora bien, los dafos contractuales, revisten las siguientes caracteristicas:

A.- Se requiere de la existencia de un contrato valido entre el autor del dafio
y la victima.- Solamente puede hablarse de dafios y perjuicios contractuales,
cuando exista un contrato previo, que ademas debe haber sido concluido
por el autor del dafo y la victima, en atencion a que, precisamente de la
celebracion de un contrato, surgen las obligaciones para las partes, los
plazos para su cumplimiento y, las posibles sanciones para el caso de
incumplimiento y en consecuencia, el contrato da origen a la posible
causacion de danos y perjuicios; pero ademas, el contrato debe haberse
perfeccionado, no soélo quedar en la simple promesa, pues la certeza

depende, precisamente, de haberse concluido por las partes.

B.- Se requiere de la existencia de un dafio, que ademas sea consecuencia
del incumplimiento del contrato.- Como se ha establecido, el dafio es
requisito primordial para la existencia de la responsabilidad civil, sin

embargo, para el caso de los dafios y perjuicios contractuales, éste debe ser



producto o consecuencia del incumplimiento de una obligacion derivada de

un contrato, que ademas debe ser directa e inmediata.

Asi, el articulo 2110 del Caodigo Civil para el Distrito Federal y para toda la
Republica en Materia Federal, establece que: Los danos y perjuicios deben
ser consecuencia inmediata y directa de la falta de cumplimiento de la
obligacién, ya sea que se hayan causado o que necesariamente deban

causarse.

4.4.- CULPAY DOLO.

Como en su oportunidad se establecio, la culpa es requisito y fundamento
de la responsabilidad civil; para el caso de los dafos y perjuicios, la culpa es

condicion sine qua non para su produccion.

Definida la culpa, clasicamente como un hecho ilicito imputable a su autor,

reviste las siguientes modalidades:

A.- La culpa profesional.- Que es aquella que se produce con motivo del

ejercicio de una profesidn, y que casi siempre, responde a un origen



contractual, y que la produccion de un perjuicio resulta del incumplimiento

de la obligacién asumida por el profesionista a través de un contrato.

B.- La culpa por abstencion.- Este tipo de culpa, reviste dos conceptos: la
abstencion en la accion y, la abstencidn pura y simple. En el primer caso, la
abstencion se va a relacionar con una actividad, por ejemplo, para el caso
de un conductor que se abstiene de poner las sefales cuando su vehiculo
se descompone en la carretera, cuando esta obligado ello; por su parte la
abstencion pura y simple, ocurre cuando no se relaciona con alguna
actividad y se refiere a una conducta de no hacer, de no haber obrado una

persona, dejando que ocurra un acontecimiento.

C.- La culpa en la conservacién de una cosa.- Este tipo de culpa reviste una
doble obligacidn, la obligacion de conservacion y la obligacion de restitucion.
En el primer caso, la persona esta obligada a devolver la cosa que le fue
entregada en buen estado, y que implica una obligacion de prudencia y
diligencia. Por su parte, la obligacion de restitucidén, contiene la obligacion
de devolver la cosa en buen estado, pero ademas, de entregar la cosa en el

estado en que se encuentre en la fecha sefialada para tal efecto.

El dolo, ha sido definido por el Codigo Civil para el Distrito Federal y para

toda la Republica en Materia Federal, de la siguiente manera: Articulo 1815.



Se entiende por dolo en los contratos cualquiera sugestion o artificio que se
emplee para inducir a error o mantener en él a alguno de los contratantes; y
por mala fe, la disimulacion del error de uno de los contratantes, una vez

conocido.

El dolo, ocurre cuando el autor del dafio obra con la intencion de causar ese
dano. “El dolo como elemento de la responsabilidad civil, surge en la etapa
de ejecucion de la obligacion contraida voluntariamente o derivada
directamente del ordenamiento juridico. . . el dolo no requiere de una
conducta insidiosa ni tiende a producir error alguno, basta que el agente, de
una manera intencional cause sin derecho un dafio a otro, ya en su persona,

ya en sus bienes.”

En el caso de los dafos y perjuicios, quien los produce de manera dolosa,

es responsable de estos, y resulta imposible liberarlo de dicha

responsabilidad, tomando en consideracién ademas, que el dolo es mas

grave que la culpa.

4.5.- DETERMINACION.
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La determinacion de la indemnizacion por concepto de resarcimiento de
dafos y perjuicios, puede darse a partir de dos formas: A través del 6érgano
jurisdiccional que resuelve la controversia planteada, determinando sobre el
incumplimiento y; a partir de una clausula penal, pactada con anterioridad

por las partes.

Cuando el drgano jurisdiccional determina la indemnizacion, no debe

apartarse de los siguientes principios:

A.- La indemnizacion debe ser, igual al dafio realmente sufrido, o al perjuicio
ocasionado. La indemnizacion debe constituir, solamente una reparacién; no

debe crearse un beneficio en favor del acreedor.

B.- Los dafos y perjuicios, solamente comprenderan, lo que sea

consecuencia inmediata y directa del incumplimiento.

C.- Para el caso de obligaciones contractuales, solamente deben

indemnizarse los dafios y perjuicios previstos, al momento de la celebracion

del contrato.
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D.- Para el caso de la determinaciéon del daio patrimonial, éste debera estar
en funcidn de las repercusiones que el evento danoso haya generado en el

patrimonio del perjudicado.

La doctrina alemana, establecio el llamado principio de la reparacion integra,
que fue plasmado en el Cddigo Civil aleman, en su articulo 249, de la forma
siguiente: "Quién esta obligado a indemnizar los dafios y perjuicios
causados debe restablecer las cosas al estado que se encontrarian de no

haber sobrevenido las circunstancias que obligan a la indemnizacion”.

Ahora bien, existen reglas especiales en cuanto a los dafos y perjuicios
generados a partir de obligaciones derivadas de sumas de dinero. La
primera, establece que “el acreedor de una suma de dinero que reclama una
indemnizacion en razon del retraso en el pago, no necesita probar que este
retraso le ha causado un perjuicio; tiene derecho a los intereses moratorios
‘sin que esté obligado a justificar pérdida alguna”. La segunda, establece
que la ejecucion de los dafios y perjuicios siempre sera, a partir de una

cantidad de dinero.

Es preciso establecer que, la naturaleza de la reparacion es la de reintegrar

al afectado, en la situacibn en que se encontraba, previamente a la
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causaciéon del dafo. Sin embargo, en la practica resultan, de imposible
reparacion los dafos que se causan, razéon por la que, se procede a la
indemnizacion a través de una cantidad equitativa de dinero; tomando
ademas en consideracion, que el resarcimiento de dafos y perjuicios
persigue, como objetivo, la satisfaccién de necesidades

predominantemente, de caracter material.

El Cdodigo Civil para el Distrito Federal y para toda la Republica en Materia
Federal, ha establecido los siguientes principios para la reparacion

proveniente de responsabilidad civil:

A.- Articulo 1915. La reparacion del dano debe consistir a eleccion del
ofendido en el restablecimiento de la situacion anterior, cuando ello sea
posible, o en el pago de dafos y perjuicios. Cuando el dafio se cause a las
personas y produzca la muerte, incapacidad total permanente, total temporal
o parcial temporal, el grado de la reparacion se determinara atendiendo a lo
dispuesto por la Ley Federal del Trabajo. Para calcular la indemnizacion que
corresponda se tomara como base el cuadruplo del salario minimo diario
mas alto que esté en vigor en la region y se extendera al numero de dias
que para cada una de las incapacidades mencionadas sefala la Ley Federal
del Trabajo. En caso de muerte la indemnizacion correspondera a los

herederos de la victima. Los créditos por indemnizacion cuando la victima
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fuere un asalariado son intransferibles y se cubriran preferentemente en una
sola exhibicion, salvo convenio entre las partes. Las anteriores disposiciones

se observaran en el caso del articulo 2647 de este Cadigo.

B.- Articulo 1916. Independientemente de los dafos y perjuicios, el Juez
puede acordar, en favor de la victima de un hecho ilicito o de su familia, si
aquélla muere, una indemnizacion equitativa, a titulo de reparacion moral,
que pagara el responsable del hecho. Esa indemnizacion no podra exceder
de la tercera parte de lo que importe la responsabilidad civil. Lo dispuesto en

este articulo no se aplicara al Estado en el caso previsto en el articulo 1928.

C.- Articulo 2104. EI que estuviere obligado a prestar un hecho y dejare de
prestarlo o no conforme a lo convenido, sera responsable de los dafios y
perjuicios en los términos siguientes: |. Si la obligacién fuere a plazo,
comenzara la responsabilidad desde el vencimiento de éste; Il. Si la
obligacién no dependiere de plazo cierto, se observara lo dispuesto en la
parte final del articulo 2080. EI que contraviene una obligacién de no hacer

pagara dafos y perjuicios por el solo hecho de la contravencion.

D.- Articulo 2107. La responsabilidad que de que se trata en este titulo,

ademas de importar la devolucion de la cosa o su precio, o la de entrambos,
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en su caso, importara la reparacion de los danos y la indemnizacion de los

perjuicios.

E.- Articulo 2112. Si la cosa se ha perdido o ha sufrido un detrimento tan
grave que, a juicio de peritos, no queda emplearse en el uso a que
naturalmente esta destinada, el duefio debe ser indemnizado de todo el

valor legitimo de ella.

F.- Articulo 2113.Si el deterioro es menos grave, solo el importe de éste se

abandonara al dueno al restituirse la cosa.

G.- Articulo 2114.EIl precio de la cosa sera el que tendria al tiempo de ser
devuelta al duefio, excepto en los casos en que la Ley o el pacto sefalen

otra época.

H.- Articulo 2115.Al estimar el deterioro de una cosa se atendera no
solamente a la disminucion que él causd en el precio de ella, sino a los

gastos que necesariamente exija la reparacion.

I.- Articulo 2116.Al fijar el valor y el deterioro de una cosa, no se atendera al

precio estimativo o de afeccién, a no ser que se pruebe que el responsable
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destruyd o deteriord la cosa con el objeto de lastimar la afeccion del duefio;
el aumento que por estas causas se haga no podra exceder de una tercera

parte del valor comun de la cosa.

J.- Articulo 2117.La responsabilidad civil puede ser regulada por convenio
de las partes, salvo aquellos casos en que la Ley disponga expresamente

otra cosa.

Con motivo de los procesos inflacionarios, en las economias capitalistas, se
presentan problemas econdmicos de trascendencia juridica y social, de
depreciacion de la moneda, que de manera directa influyen sobre las formas
de resarcimiento de los dafos y perjuicios a partir de una cantidad
determinada de dinero. En ese contexto, han surgido diferentes teorias que
tratan de resolver el problema de la depreciaciéon de la moneda, siendo las
mas significativas, la teoria nominalista, la teoria valorista y la teoria de la

indexacion.

La teoria nominalista, establece que deberan tomarse en cuenta los pactos
existentes entre los contratantes, y por tal razon, la cantidad de dinero que

se otorgue por concepto de indemnizacién, debera ser en términos
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nominales, es decir, sin tomar en consideracion la posible depreciacion de la
moneda, que tenga en un tiempo determinado.

La teoria valorista, por su lado, establece que la indemnizacion por
resarcimiento de dafos y perjuicios, a través de una suma de dinero
determinada, debera ser igual a una cantidad real, que considere la
amortizacion de la depreciacién de la moneda, es decir, que permita incluir
al factor inflacionario, para evitar la pérdida del valor adquisitivo de la
moneda. Debido a esta teoria, se ha creado el principio que establece que
las deudas, mas que ser de dinero, deben ser deudas de valor, que
permiten la conservacion del poder adquisitivo de la moneda, en cualquier

tiempo.

La teoria de la indexacion, que surge con motivo de la aparicion de los
procesos inflacionarios, ha establecido que una obligacion monetaria, debe
estar en funcion, directa e inmediata, a un indice de caracter econémico, ya

sea el salario o un indice de precios.

Resulta conveniente establecer, que frente a los procesos inflacionarios, que
todo pais capitalista ha sufrido, con mayor o menor intensidad, el poder
adquisitivo de la moneda se desploma con gran facilidad, lo que implica una

pérdida notable para todo acreedor; ahora bien, la teoria valorista, que tuvo
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aplicacion durante épocas de cierta estabilidad econdmica, dentro del
contexto internacional, actualmente resulta ineficaz e injusta, frente a los
problemas econdmicos existentes, porque genera un premio para el deudor,
al demorar en el cumplimiento de su obligacion, debido a que obtiene un
beneficio por el sdélo transcurso del tiempo. Por su parte, la teoria valorista
tiene una esencia de justicia, en donde debe atenderse a un concepto de
valor de las cosas, sin embargo, se puede caer en el aspecto subjetivo, que
lleva consigo, hablar del valor de las cosas. La teoria de la indexacion,
surgida a partir de la aparicion de los procesos inflacionarios, resulta mas
realista, porque somete el valor de la moneda a un indice inflacionario o
salarial; sin embargo, la repercusion econdmica que tendria, supondria la

elevacién de la inflacion, en un tiempo y lugar determinado.

4.6.- LA CLAUSULA PENAL.

La clausula penal, cuya aplicacion se da en una relacion contractual,
necesariamente, tiene el efecto de obligar al posible responsable, al pago o
cumplimiento de una pena, sin que pueda alterarse la misma en condiciones
normales, no obstante que la magnitud del dafno no sea proporcional a la

pena.
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Suele definirse, a la clausula penal, como “la liquidacion convencional de los
dafos y perjuicios que se hace en forma global, puesto que con anterioridad
se ignora cual sera el dafo real que se cause”.

La insercion de las clausulas penales en los contratos, tienen como objetivo,
dar claridad y certidumbre al monto que por concepto de indemnizacidn
deba pagarse por resarcimiento de dafos y perjuicios, a partir de la
determinacion previa de los mismos y, evitan un peritaje para la

determinacion de los mismos.

4.7.- El ANALISIS ECONOMICO DE LOS DANOS Y PERJUICIOS.

4.7.1.- El Teorema de Coase.

El autor Ronald H. Coase, establecié que, “en el supuesto de que las
transacciones tengan un costo igual a cero, entonces la cesion inicial de un

derecho de propiedad no determinara el uso ultimo de la propiedad”.

Para llegar a la conclusion anterior, Coase partio del siguiente ejemplo:
Supdngase que a un granjero, le es dafiada su cosecha por las chispas que
un ferrocarril produjo con motivo de su paso por la propiedad del granjero;

para el granjero, el valor de su cosecha es igual a 100 unidades de valor,
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basadas en la diferencia entre la renta de la tierra de labor que es igual a
330 unidades de valor y a los costos del capital que son iguales a 230
unidades de valor, pero ademas, el costo de instalar retenedores de
ferrocarril para evitar la produccion de chispas, es igual a 110 unidades de
valor; por lo que el costo de las transacciones entre los ferrocarrileros y los
granjeros es igual a cero. Resulta entonces que, el costo real para el
granjero de su cosecha, no es de 230 unidades de valor, sino que se
encuentra entre 330 y 340 unidades de valor, que incluye el precio que el
granjero puede obtener si consiente que el ferrocarril utilice su propiedad,

corriendo el riesgo el granjero, de que el ferrocarril pueda producir chispas.

Es decir, que el costo de 110 unidades de valor que representaria para los
ferrocarrileros implementar retenedores para evitar la produccién de chispas
por el paso del ferrocarril, el granjero lo debe incluir en el valor real de su
cosecha, en virtud de que renuncia a la seguridad de no poner en peligro su
cosecha y, asume el riesgo de ser dafiada siendo que ese riesgo sera igual

a 110 unidades de valor.

Ahora bien, el supuesto del teorema de Coase es el siguiente: La asignacion

inicial de un derecho, aun y cuando las transacciones tengan un costo igual

a cero, para que la eficiencia no sea afectada, debera afectarse la riqueza
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relativa de las partes, en dos sentidos; primero, si las partes no gastan su
dinero en la misma forma, un cambio de la riqueza entre ellos alterara la
demanda, pero ligeramente, debido a los bienes y servicios que compren vy,
si el valor de su derecho representa una fraccion importante de la riqueza de
cada parte, cuando ese derecho termine, dependera su valor del como se

realizé la asignacion inicial de ese derecho.

4.7.2.- Las curvas de indiferencia.

El supuesto basico de las curvas de indiferencia, consiste en que, toda
persona tiene un comportamiento racional, que se traduce en que cada
consumidor tiene un conjunto de preferencias determinadas y que, elige
aquella opcion que satisface el maximo sus preferencias, de acuerdo a su

capacidad econdémica.

La utilidad de las curvas de indiferencia, consiste en que sirven para realizar
un analisis de las reacciones que se dan, a nivel de la demanda, por cada
movimiento en los precios relativos, o bien, en las oportunidades. Ademas,
las curvas de indiferencia permiten describir situaciones de
complementariedad y de sustitucion; pero también, se puede definir un

cambio en las oportunidades.
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Cabe destacar que, “una curva de indiferencia muestra el conjunto de cestas
de consumo entre las que es indiferente el consumidor; es decir, todas las
cestas de consumo de una curva de indiferencia le reportan el mismo nivel

de utilidad”.

Las caracteristicas de las curvas de indiferencia son las siguientes:

1° No se intersectan entre si, en virtud de que cada curva corresponde a un

nivel de utilidad diferente.

2° Entre mas alta sea una curva de indiferencia, entonces, mayor sera el
nivel de utilidad o satisfaccion para el consumidor, porque gracias a ello, se

obtendran mas satisfactores.

3° La pendiente en las curvas de indiferencia, es negativa.

4° Las curvas de indiferencia, son cada vez mas planas, en virtud de que
reflejan una relacion marginal de sustitucion decreciente, cuando se

desplaza de izquierda a derecha.
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Las curvas de indiferencia, como se ha senalado, muestran los cambios en
las oportunidades. De esta forma, al ser el perjuicio la pérdida o renuncia de
una oportunidad de obtener una ganancia licita, debe analizarse a partir de
las curvas de indiferencia, en los siguientes términos: Supdngase que una
persona tiene la posibilidad de vender un automdévil a tres personas, de las
cuales, la primera le ofrece pagar por concepto de precio la cantidad de
$90,000.00 en tres pagos de $30,000.00 cada uno, de manera trimestral; la
segunda le ofrece pagar por concepto de precio la cantidad de $90,000.00
en diez pagos mensuales de $9,000.00 cada uno; la tercera le ofrece pagar
por concepto de precio la cantidad de $90,000.00 en veinte pagos
quincenales de $4,500.00 cada uno. En este caso, el vendedor, obtendria el
mismo precio por venderlo a cualquiera de las tres personas, sin embargo,
la oportunidad de los pagos seria diferente, en virtud de que no contaria con
la misma liquidez en caso de preferir al primer comprador y no al segundo,
pero finalmente, las tres oportunidades de venta, se localizan sobre una
misma linea de precio, y representan para el vendedor, el mismo nivel de

utilidad, cuya diferencia solamente seria en relacion a la forma de pago.

En el ejemplo anterior, se demuestra que se le puede dar el mismo

tratamiento a los perjuicios, porque el vendedor o comprador se enfrenta a

diferentes oportunidades, de las cuales debera elegir alguna, y para el caso
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de que exista un incumplimiento imputable a alguna de las partes, entonces
el perjuicio sera igual a esa oportunidad u oportunidades a la que renuncio,
y que representan el mismo nivel de utilidad para el elector.

Ahora bien, en el ambito del derecho mercantil, dada su naturaleza
economica y, en virtud de que se realizan transacciones comerciales, los
comerciantes se enfrentan a un amplio numero de oportunidades a elegir,
para obtener el mejor beneficio, por ello, ante el incumplimiento de algun
obligado, los perjuicios que por ello pudieren ocasionarse, representaran
una gran gama de oportunidades perdidas o a las que renuncié el

comerciante, traducidas en ganancias licitas frustradas.

4.7.3.- El costo alternativo.

Este costo, denominado también costo de oportunidad, se refiere a aquella
oportunidad a la que debe renunciarse, con tal de obtener un beneficio.
Suele definirse “el costo de oportunidad de un bien o un servicio es la

cantidad de otros bienes o servicios a los que debe renunciar para

obtenerlos”.

Toda vez que depende de la eleccidn que se haga del costo de oportunidad,

se podra valorar si éste es correcto o no. Asi, dentro de un esquema de
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produccion, el costo de oportunidad se manifiesta, como aquella renuncia de
producir un bien determinado, para poder producir una mayor cantidad de
un segundo bien.

Para el caso de los perjuicios, el costo alternativo o de oportunidad,
representa un logico instrumento de analisis econdmico de los mismos, por

los siguientes razonamientos:

1° El perjuicio es la pérdida o la frustracion de obtener una ganancia licita,
debido a un incumplimiento imputable al demandado; el costo alternativo es
la renuncia que se debe realizar a una o mas oportunidades, con el fin de
elegir solamente una, para obtener un beneficio. En ambos casos, no se
concreta una oportunidad de obtencion de beneficio, debido a la eleccién

que tuvo la persona, de buena fe de que se iba a cumplir con la misma.

2° La eleccidn que realiza una persona, a partir de escoger una oportunidad
y rechazar las demas, su valor va a estar determinado por aquellas
oportunidades que rechaza, y no por el beneficio que pueda obtener por la
eleccion misma, debido a que esa oportunidad rechazada implica la
renuncia a un beneficio potencial, que al haberla elegido, obtendria. Asi, el
costo de oportunidad implica aquel valor o precio que una persona asume,

por elegir una oportunidad y renunciar a otra.
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3° El perjuicio es un costo de oportunidad, porque es aquella privacion que
se le hace a una persona, de haber obtenido un beneficio licito, para el caso
de que hubiera optado por otra oportunidad, diferente a la que le es
incumplida; es decir, que con el incumplimiento que realiza el demandado, le

priva al perjudicado de la posibilidad de obtener un beneficio.

4° EIl perjuicio es igual al costo de oportunidad que ha establecido la
economia, y por lo tanto, su reparacion debe ser en funcion de la
oportunidad a que se renuncia o de la que es privado el perjudicado, con

motivo del incumplimiento del demandado.

El costo alternativo puede ejemplificarse de la forma siguiente: Supdéngase
que una persona tiene la posibilidad de vender un automovil a tres personas,
de las cuales, la primera le ofrece pagar por concepto de precio la cantidad
de $90,000.00 en dos pagos de $45,000.00 cada uno, de manera mensual;
la segunda le ofrece pagar por concepto de precio la cantidad de $95,000.00
en diez pagos mensuales de $9,500.00 cada uno; la tercera le ofrece pagar
por concepto de precio la cantidad de $95,000.00 en quince pagos
mensuales de $6,333.33 cada uno. En este caso, el vendedor opta por la
primera oportunidad, de $90,000.00, en virtud de que la forma de pago es

mas rapida que en las oportunidades de venta primera y segunda, no
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obstante que el precio se incrementa en $5,000.00; ahora bien, supéngase
que el comprador solamente realiza un pago mensual de $45,000.00 y se
niega a pagar el segundo pago mensual por la misma cantidad, por lo cual
incumple son su obligacion previamente pactada, razén por la que, al
vendedor se le ha causado un dafio y un perjuicio, de $45,000.00 por
concepto de dafio, toda vez que ha ocurrido un detrimento patrimonial por
dicha cantidad, que corresponde al precio total que se pacto, y de $5,000.00
por concepto de perjuicios, y para ello se toma en consideracion que el
vendedor renuncid a un sobreprecio por dicha cantidad, que hubiere
obtenido de haber optado por las oportunidades segunda o tercera, en lugar
de la primera, y que constituye la privacion de una ganancia licita, por el

incumplimiento del demandado.

En el ejemplo anterior, se demuestra porqué el perjuicio es un costo
alternativo, traducido en una frustracion de ganancia a consecuencia de un
incumplimiento, y que precisamente, su reparacion debe ser de acuerdo a la
oportunidad u oportunidades a las que se renuncia por haber elegido la

opcion que le es incumplida.

Dentro del ambito del derecho mercantil, las transacciones que realizan los

comerciantes, generan una gran numero de oportunidades, no solo de
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comprar o vender, sino también de inversion, lo que permite que el costo de
oportunidad sea dinamico y complejo, que se traduce en constantes y
permanentes renuncias a opciones de transaccion o inversion; sin embargo,
en el campo del comercio las oportunidades que se generan son ciertas y
factibles, debido al caracter dinamico de la actividad comercial, lo que hace

que las posibilidades de incumplimiento también se incrementen.

4.7.4.- La variable tiempo.

Una variable, dentro del campo de la economia, es todo aquello que influye

sobre la toma de una decision.

Para el caso del tiempo, esta variable tiene una gran importancia, tomando
en cuenta que la economia es una disciplina de alta dinamica, en donde
todos los factores responden a una condicion de tiempo; asi, las tasas de
interés siempre toman como marco de referencia al tiempo, el costo de
oportunidad toma como referencia al tiempo, debido a que la renuncia que
se hace a una oportunidad, tendra un detrimento para el elector, calculado a
partir de la variable tiempo; asimismo, en la emision de circulante (oferta
monetaria), la velocidad con que el Estado va a poner en circulacion billetes

y monedas, responde a la variable tiempo.
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La variable tiempo, debido a los cada vez mas frecuentes procesos de
inflacion, ha tomado gran importancia, pues es sabido, que la inflacién
responde a un crecimiento de los precios, en un tiempo y espacio
determinado, y la velocidad con que aumenten los precios, determinara el

nivel de inflacion.

Ahora bien, la variable tiempo, tiene relevancia en el tratamiento de los
dafios y perjuicios, en virtud de que, el dano es el menoscabo sufrido en el
patrimonio, en un tiempo determinado, y su reparacion, va a estar de
acuerdo al tiempo en que se tarde en cumplirse con esa obligacion,
pudiendo generarse, por tal motivo, intereses moratorios, por el sélo
transcurso del tiempo; para el caso de los perjuicios, la variable tiempo va a
determinar, que esa ganancia frustrada, dejé percibir un beneficio para el
perjudicado, el cual debera calcularse a partir de que en un tiempo

determinado, se vio frustrada su posible ganancia.

Por el simple transcurso del tiempo, en caso de incumplimiento de una

obligacién previamente determinada, se generan perjuicios denominados

moratorios, asi, la variable tiempo va a determinar su monto.
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En el ambito de la economia liberal, el tiempo es una medida de obtencién
de ganancias o beneficios; es decir, que todo aquello que puede medirse a
través de la variable tiempo, representa un valor sustituido en dinero. Para el
caso del derecho, no todo representa un valor medible en dinero; sin
embargo, los dafos y perjuicios civiles, pueden medirse a partir de la
variable tiempo, ya sea como un menoscabo o una ganancia licita frustrada,
que tienen un contenido del tiempo, y que dada su naturaleza patrimonial,

pueden repararse a través de una cantidad determinada de dinero.

En el ambito del derecho mercantil, cuya naturaleza es de caracter
economico, la variable tiempo tiene importancia, no en la proporcidon de la
economia o del derecho en general, debido a que, se realizan operaciones
comerciales, con un fin de lucro y especulacién, lo cual presupone, la
obtencion de ganancias, que a su vez implican, producir o adquirir de
mercancias a un precio bajo y, enajenarlas a un precio medio o alto,
proceso que lleva consigo, la circulacion de mercancias, en un lapso
determinado; asi, la variable tiempo, dentro del derecho mercantil, es

sinénimo de valor, de facil sustitucion o medicion por dinero.

Con mayor razén, los dafos y perjuicios en materia mercantil, responden a

la variable tiempo, en virtud de que, el dafo que no se repara
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oportunamente, producira intereses moratorios, por el sélo transcurso del
tiempo, medibles en dinero; por su parte, los perjuicios que implican una
ganancia licita frustrada, tienen una estrecha relacion con la variable tiempo,
tomando en consideracion que esa frustracion también le priva al
perjudicado, de la posibilidad de obtener un beneficio, por el sélo transcurso
del tiempo. Es decir, que en el ambito del derecho mercantil, el simple hecho
de que transcurra el tiempo, genera una posibilidad de obtener un beneficio,
medible en dinero, ante la oportunidad de invertir en los diferentes mercados

financieros.

4.8.- LOS PROCESOS DE INFLACION.

4.8.1.- Conceptos.

A.- El concepto de inflacion.- Existen diversas acepciones de la inflacién,
que dependen de la escuela del pensamiento econdmico de que se trate; sin
embargo, todas concluyen en un mismo punto: Un crecimiento de los
precios en un lapso determinado. Pero para ser mas precisos, se enuncian
algunos conceptos de ésta:

1°.-La inflacion es “un aumento sostenido del nivel general de precios,

normalmente medido por el indice de precios al consumidor”.
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2°.-La inflacion es un periodo de aumento general de los precios de bienes

de consumo y de los factores productivos.

B.- La estanflacion.- Por la estanflacion debemos entender como una forma
o modalidad de la inflacion, con caracteristicas propias, que ademas de un
crecimiento general de los precios, tiene otros efectos sobre la actividad
economica de un pais determinado. Asi tenemos que, “la estanflacion es un
periodo de continua inflacibn combinada con una recesién o estancamiento

de la actividad productiva”.

C.- La hiperinflacién.- Al igual que la estanflacion, la hiperinflacion es una
forma de la inflacion, pero que asume la modalidad de exagerada o
exorbitante. Asi, se puede definir como “aquel periodo en que las tasas de

inflacién superan el 1,000% anual”.

Como se puede advertir, la hiperinflacién es una forma superlativa de la
inflacion, que se manifiesta en tasas de aumento de los precios, de manera
desproporcionada. Sin embargo, la hiperinflacion no es solamente un
supuesto econdmico teodrico, sino que ésta ha ocurrido en diversos paises,

de los cuales tenemos a Alemania, a Argentina y Bolivia.
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El caso de Alemania es muy significativo por la hiperinflacion suscitada en
ese pais. Asi tenemos, que para el mes de octubre del afio de 1923, hubo
una inflacién del 29,720 %, pero solo para dicho mes, lo cual produjo efectos

impresionantes en la sociedad alemana.

El caso de Argentina aunque es mas moderado, no por ello no tuvo sus
efectos econdmicos en la sociedad. La hiperinflacion se manifesté en el mes
de julio de 1985 cuando la tasa de inflacion anualizada alcanzo6 un nivel del
2,500 %, lo que motivo al Gobierno de ese pais a implantar el llamado Plan

Austral, respondia a un sistema de ajuste de corte ortodoxo.

El caso de Bolivia también es significativo por la hiperinflacion que alcanzé
en el primer semestre del afio de 1985 del 23,000 %, lo cual mostré la
fragilidad de las economias latinoamericanas a los procesos inflacionarios

inminentes en toda economia capitalista.

D.- La deflacion.- Este fendmeno econdmico es contrario al de la inflacion.

La deflacion implica, una disminucion o baja promedio en el nivel general de

los precios, en un tiempo y lugar determinado.
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Los casos de deflaciéon son pocos y la gran mayoria de ellos ocurrieron en el
siglo pasado y a principios del presente; sin embargo, se registra el caso de
los Estados Unidos de América que su economia sufri6 un descenso
promedio de los precios para el ano de 1954, en donde se trata de una
economia capitalista desarrollada, que por regla general la produccion

rebasa a la demanda.

E.- Economias sin inflacién.- Cabe advertir que los procesos inflacionarios
son propios e inherentes al sistema capitalista, en virtud de que se originan
en los ajustes de los mercados via precios mediante las leyes de oferta y
demanda. Sin embargo, en las economias centralmente planificadas, no
existen los procesos inflacionarios por la no existencia de la libertad de
mercado, sin embargo, contrario a ello, surge un proceso de desabasto y de

mercado negro con consecuencias, tal vez, mas nocivas que la inflacion.

4.8.2.- Teorias.

A.- La Teoria de David Ricardo.- Este autor establece que los precios de las
mercancias son regulados por los costos de produccion de los mismos, y no

por las proporciones entre la oferta y la demanda, razén por la cual el
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aumento de los precios implica un aumento en la misma magnitud de los

factores de la produccion.

B.- La Teoria de Marshall acerca de la fluctuacion de los precios.- Para este
autor, los precios fluctuan debido a la existencia del elemento especulacion,
que se traduce en la conducta del consumidor mediante el consumo
irracional que realizan las personas, cuando los precios tienen
probabilidades de subir y que precipita a contraer deudas, lo cual contribuye
a aumentar aun mas los precios, lo cual produce una inflacién en los

negocios.

C.- La Teoria cuantitativa.- Esta Teoria ha establecido la siguiente maxima:
“Un cambio exdgeno de la oferta de dinero provoca un cambio proporcional
en el nivel absoluto de los precios”. Sin embargo resulta necesario explicar
dicha teoria. La teoria cuantitativa establece la siguiente ecuacion,

denominada de Cambridge:

s
M = KPY donde, K= patron de transacciones de la economia.

Y= producto nacional real al nivel de empleo.

P= nivel absoluto de los precios.
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Ahora bien, dado que el patron de transacciones de una economia es
constante y dado que el producto nacional real es de ocupacion maxima o
de pleno empleo, un cambio en la oferta de dinero (Ms) afectara en la
misma magnitud al nivel absoluto de los precios. Esto significa que, al emitir
circulante el Gobierno de manera exdgena, es decir, a través de su banco
central (Banco de México para nuestro pais), incrementara el nivel general
de los precios, con la consecuencia logica de un proceso de inflacién. Razén

por la que, la inflacién esta en funcion de la oferta monetaria (Ms).

D.- La inflacidn por demanda.- Esta teoria establece que la inflacion se da o
responde a una demanda global de bienes y servicios, pero que éste excede

al ingreso nacional que se encuentra en un nivel de pleno empleo.

La inflacidn por demanda puede explicarse de la forma siguiente: Cuando la
demanda excede de la oferta habra un aumento en los precios de sus
productos, razon por la cual los productores de bienes y servicios trataran de
expandir también su produccion, para lo cual necesitaran contratar mas
factores de la produccion, pero como la economia se encuentra en pleno
empleo, es decir, en su capacidad maxima, en consecuencia la demanda de

trabajadores tendra como efecto elevar el precio de la mano de obra y por
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tanto, el nivel general de salarios de toda la economia, lo cual sélo hara mas

critico el proceso inflacionario.

E.- La inflacion por costos.- Se establece que, la inflacion tiene como causa
a los costos de produccion, y se comporta de la forma siguiente: “A mayores
salarios monetarios exigidos por presion de los sindicatos en una economia
altamente sindicalizada (o una reduccion en la oferta de trabajo debida a un
mayor deseo por el ocio) o a incrementos en precios de los bienes
comercializados internacionalmente (tales como el petréleo crudo en la
década pasada), correspondera un incremento en los niveles generales de
precios (inflacion). La inflacion por costos causa que la produccion y el

producto real se reduzcan, lo cual significa altos precios y alto desempleo”.

F.- La inflacibn como efecto de una devaluacion.- La devaluacién que
implica una depreciacion o la pérdida de poder adquisitivo de una moneda
con respecto a otra, tiene un efecto inflacionario sobre los precios
domésticos o internos de un pais. Esto significa que, dada una devaluacion
en un pais determinado, con una devaluacién de la moneda circulante en el
mismo, ocurrira que, por un lado, las importaciones resulten mas caras vy Si
se destinan al proceso productivo esto elevara los costos de las mercancias

que en él se produzcan; pero por otro lado, con una devaluacion se tendra
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que pagar un precio mayor por una mercancia o bien que provenga del
exterior a ese pais, lo cual implica, un crecimiento del nivel general de los

precios via bienes intermedios o via bienes finales o de consumo inmediato.

G.- Teoria ortodoxa.- Esta teoria establece como causas de la inflacion:

12 La existencia de un exceso de la demanda sobre la oferta, lo que genera
un crecimiento acelerado de los precios.

22 La existencia de un exceso de circulante sobre la oferta, lo que genera

que el valor nominal de los precios se incremente.

H.- La Teoria de la inercia o Teoria inercial.- Para esta teoria, la inflacién
tiene su origen en la combinacion de los siguientes elementos: a) La
inflacion del pasado; b) La etapa del ciclo econémico, en donde la inflacién
se intensifica en la fase del auge y se disminuye en la fase de recesion; c) A
la existencia de factores externos que causan mayor inflacion, como por

ejemplo, el crecimiento de los precios de importacion.

Esta teoria establece que surge una inercia inflacionaria, como

consecuencia de la indexacién de las economias, que significa que los

salarios se incrementan con un aumento de los precios y, viceversa, lo cual
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lleva a la creacion de expectativas futuras de constante inflacién, con la

consecuente espiral inflacionaria que cae en un circulo vicioso.

Para los tedricos de la inercia, la principal causa de la inflacion se encuentra

en el gasto de los gobiernos, que de manera excesiva crece.

I.- La Teoria de las expectativas racionales.- Para esta teoria, la causa
principal de la inflacion esta en los gobiernos, debido a que se espera una
inflacion alta debido a las deficiencias de la politica monetaria y fiscal de
estos (expectativa de inflacion); razéon por la cual los empresarios fijan
precios con la expectativa de una tasa de inflacion siempre al alza, y lo

mismo ocurre con los sindicatos que negocian los aumentos salariales.

Para los tedricos de las expectativas racionales, los déficits del Gobierno
causan la expectativa de la inflacién, en virtud de que toman en cuenta que
dichos déficits necesitan del financiamiento y para los gobiernos la forma

mas facil para lograr ello, es mediante la emision de billetes y monedas.

J.- La Teoria monetaria.- Esta teoria establece que: Las variaciones de la
cantidad de dinero en una economia, son responsables principales de la

inflacion; como se muestra en la siguiente ecuacion:
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Nivel de precios= Oferta nominal de dinero
Demanda real de dinero

De donde se advierte que, el nivel de precios de una economia sube,
siempre que aumenta la cantidad nominal de dinero en relaciéon con la

demanda de saldos reales.

K.- Teoria del déficit presupuestal.- Para esta teoria, el déficit presupuestal
ocurre cuando el Gobierno gasta mas de lo que recauda en impuestos, y por
consiguiente, tiene que pagar de alguna forma su gasto, y ello es mediante
la creacion de dinero inflacionario que repercute directamente en el

incremento del nivel de precios.

L.- La curva de Phillips.- Esta curva que fue desarrollada por A. W. Phillips
en la década de los cincuenta en el reino Unido, muestra la existencia de
una relacion inversa entre la tasa de inflacion y la tasa de desempleo,
estableciendo que, cuanto mayor es la tasa de inflacion, menor es la tasa de

desempleo.

4.8.3.- Efectos.
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Existen diversos y diferentes efectos producidos por la existencia de un
periodo de inflacion; sin embargo, a continuacién se presentan los mas

representativos.

A.- Cambios en la distribucidn del ingreso.- La inflacion tiene un efecto
negativo sobre aquellas personas que obtienen como unico ingreso el
derivado de una pension fija, asi como sobre aquellas personas que son
asalariadas por instituciones que no pueden ajustar sus pagos al rapido

aumento del costo de la vida.

El efecto consiste en que, al existir un ingreso en forma fija, un aumento del
nivel general de los precios provoca una disminucion en la misma magnitud
en el poder adquisitivo del salario o de la pension, lo que significa que, las
personas cada vez consumiran en menor proporcién, lo que llevara al

deterioro de su nivel de bienestar.

B.- Un cambio en la postura del acreedor y deudor.- Con la existencia de la
inflacion, se da un efecto en el acreedor de una obligacién de crédito, en
virtud de que el acreedor se va a perjudicar debido a que el valor real de sus
créditos desciende, mientras que el deudor se beneficia en atencién a que

sus deudas también disminuyen en su valor real.
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C.- La incertidumbre y la especulacion.- Otro efecto de la inflacion consiste
en que, cuando ésta es elevada, surge y se incrementa la certidumbre que
rodea a los niveles de precios futuros y las tasas de inflacion; lo que lleva a
establecer que una mayor inflacién tiene costos mayores debido a que
también es mas incierta. A su vez, la incertidumbre es negativa en una

economia, debido a que es un obstaculo que dificulta la planeacién.

Al existir la incertidumbre debido a un proceso inflacionario, se genera un
escenario de especulacion, debido a que surge como una opcion mas

lucrativa el dedicar los recursos productivos a usos especulativos.

D.- Sobre la balanza internacional de pagos.- Al existir inflacién al interior de
una economia, suele acompanarse con la existencia de una alta demanda
de bienes importados; al mismo tiempo, los bienes producidos al interior de
la misma economia tenderan a encarecerse, lo cual disminuira la
exportacion de los mismos, lo que llevara, en ambos casos, a acentuar los

problemas de la balanza de pagos.

E.- La estanflacion.- Con el proceso inflacionario se corre el riesgo de que la
economia se situe en un estadio estacionario de inflacion que es la

estanflacion; éste fendbmeno econdémico, surge cuando las empresas cobran

42



precios mas altos y el Gobierno no aumenta al mismo tiempo el circulante o
reduce los impuestos, lo cual lleva a un colapso de la economia, porque con
el incremento de los precios disminuye la cantidad real de dinero, lo cual

eleva las tasas de interés y se disminuye la cantidad demandada de bienes.

F.- Sobre el costo del dinero.- Como consecuencia de un incremento en la
inflacion se origina una tendencia alcista en las tasas de interés, lo cual
eleva el costo alternativo de mantener dinero en efectivo; es decir, que
mantener el dinero en un instrumento que genere un interés por ello, por
prestarlo, implica en primer término, una forma de protegerse contra la
inflacion en virtud de que no pierde valor o poder adquisitivo ese dinero y, en
segundo término, implica la obtencién de un beneficio o premio por ello (una

tasa de interés real).

Ahora bien, el costo alternativo de mantener el dinero en la forma de efectivo
implica, que por ese s6lo hecho, se deja de percibir un beneficio o premio en
atencidn a que no se invierte o presta, por lo cual no se genera un interés
como pago, ademas de que con la inflacion ese dinero en la forma de
efectivo pierde poder adquisitivo, porque después de un lapso determinado
no se puede comprar lo mismo que en un tiempo inicial. Y es precisamente

que en un periodo de alta inflacion, ese costo de mantener dinero en la
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forma de efectivo en lugar de invertirlo o de prestarlo, representa un alto

costo alternativo o de oportunidad.

G.- El impuesto de la inflacidn.- Un efecto de la inflacion es el que se refiere
al costo que impone a los poseedores de dinero, cuyos saldos reales
pierden valor cuando sube el nivel de precios. Lo anterior significa que, con
la inflacidon el dinero que mantienen las personas pierden su poder
adquisitivo que en un momento dado tuvieron, lo que hace que al mismo
tiempo, pierda su valor potencial o efectivo, lo que representa el costo que

impone la inflacién en forma negativa en el patrimonio de las personas.

H.- Sobre el consumo y el ahorro.- La inflacidn al incidir en forma negativa
sobre el ingreso de las personas, sobre todo en las de menores ingresos,
también influye en forma negativa sobre el consumo y el ahorro. Lo anterior

lo analizamos a continuacion: Si partimos de la siguiente ecuacion:

S=Y — C donde; S=ahorro, Y=ingreso, C=consumo.

Tendremos que, el ahorro sera igual a la diferencia entre el ingreso que
recibe una persona menos al consumo que realiza. En términos

matematicos sera lo siguiente:
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1000= 3500 - 2500

Pero este ahorro lo obtiene esa persona con ausencia de inflacion; pero
ahora supongamos que surge un proceso de inflacion con una tasa mensual
del 10%, lo que hara que se consuma lo mismo, pero el costo de ello sera
mayor, por lo cual el ahorro tendra a disminuir en la misma proporcion de la
inflacion. Lo anterior bajo el supuesto de que el ingreso de las personas no
sufra un incremento, lo cual ocurre generalmente en las personas de
menores recursos (salario minimo). En forma matematica se expresara

como sigue:

750= 3500 - 2750

Como se observa, el ahorro disminuy6 en 250 unidades, que es un efecto de
la inflacion. Pero por otro lado, Ila inflacién también influye sobre el
consumo de las personas, lo cual se explica a continuacion: Si partimos de
que una persona todo lo que percibe lo gasta, tendremos que el ahorro sera
igual cero; pero con un proceso de inflacion su ingreso de las personas
perdera capacidad de compra, razon por la cual consumira en menor

medida, lo cual es un efecto de la inflacion, una disminucion del consumo.

En términos matematicos se expresa de la forma siguiente, bajo el supuesto

de que el ingreso ha perdido poder adquisitivo; es decir, que la expresion
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siguiente se enuncia en términos reales (sin incluir a la inflacion):

C=Y-S, donde 1200=1200-0
Pero ahora, con una inflacion del 15%, el ingreso disminuira en la misma
magnitud, razén por la cual el consumo lo hara de la misma forma. La
siguiente ecuacion asi nos lo demuestra:

114=1140 -0

Lo que nos permite concluir que la inflacion acuso6 un efecto negativo en el

consumo; es decir, éste disminuyo.

I.- Sobre la concentracion del ingreso.- La existencia de un periodo de
inflacion, lleva consigo un periodo de mala distribucidn o inequitativa
distribucidén del ingreso, lo cual permite una concentracion del ingreso en
pocas manos, esto es, en las personas de altos ingresos. Lo anterior lo
podemos explicar de la forma siguiente: Tenemos que, la inflacion tiene un
efecto de pérdida de poder adquisitivo; cuando es minimo el ahorro o éste
no existe, la inflacion tiene un efecto negativo sobre el ingreso de las
personas, lo cual se traduce en un deterioro de la capacidad de compra del
ingreso. Ahora bien, quienes perciben bajos ingresos o0 minimos (salario

minimo), el ahorro es nulo, por lo cual el ingreso en términos reales
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disminuye lo cual hace que esa pérdida de su ingreso se concentre en otras
personas, con lo cual la distribucion nacional del ingreso se polariza. Ahora
bien, las personas que su ingreso lo destinan una parte al consumo y otra al
ahorro, siendo mayor el ahorro que el consumo, su ingreso se protege
contra la inflacion y mas aun, su ingreso se incrementa porque su ahorro lo
invierten y por ello reciben un precio (tasa de interés real). Por lo cual, la
pérdida del poder adquisitivo de unas personas, se concentra o se traslada
hacia el incremento del ingreso de las personas de altos o exorbitantes

ingresos.

Por lo cual podemos concluir que la inflacion concentra el ingreso en unas
pocas manos, ademas de que disminuye aun mas el nivel de vida de las

personas con minimos ingresos, precipitandolos hacia la extrema pobreza.

J.- Efectos de la inflacion sobre los impuestos.- Los efectos de los procesos

inflacionarios en los impuestos son los siguientes:

1°.- En primer lugar, aumenta la proporcion del impuesto en virtud de que
se aumenta la renta nominal. Sin embargo, la renta real no sufre cambio
alguno y no obstante ello, el impuesto se paga sobre la cantidad aumentada

de renta nominal, razon por la que el nuevo monto del impuesto resultara o
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tendra mayor incidencia sobre el contribuyente, pues es una ficcion pensar

gue su renta real se incrementd, debido a la inflacién.

2°.-Al igual que en el punto anterior, los impuestos sobre capital aumentan,
sin tomar en cuenta que parte de las ganancias de capital no son reales,
sino que se deben a la inflacion, con lo cual el origen del aumento de los

nuevos impuestos estan en un proceso ficticio.

3°.-Cuando el Gobierno grava la renta procedente de intereses nominales,
reduce el tipo o la tasa de interés real y de esa forma el prestador pierde
como consecuencia de la inflacién, mientras que el Estado incrementa sus

ingresos.

4.8.4.- INDICES.

A.- Indice Nacional de Precios al consumidor. (INPC).- ElI INPC representa a
una muestra estadistica que nos presenta la tendencia del incremento de los
precios, sin que esto sea necesariamente que se apegue a la realidad. Este
indice se clasifica en ocho grupos de consumo: a) alimentos, bebidas y
tabaco; b) ropay calzado; c) vivienda; d) muebles y accesorios; €) salud y

cuidado personal; f)transporte; g) educacion vy esparcimiento y; h) otros
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servicios. El INPC se basa en una muestra de 140.000 cotizaciones que
realiza el Banco de México en 35 ciudades del pais, sobre los precios de
aproximadamente 1,200 articulos y servicios especificos, y su objetivo
fundamental es presentar la tendencia del incremento de los precios de un

consumidor tipico del pais.

B.- Indice de precios de la canasta basica.- En este indice se presenta el
incremento de los productos que son basicos para la supervivencia de una
familia. Este indice se basa en una canasta de consumo mucho menor que

la del INPC.

C).- indice Nacional de Precios al Productor. (INPP).- En este indice el
Banco de México analiza el comportamiento de los insumos para los
productores de bienes y servicios que recopila durante cada mes 6,000
cotizaciones directas a nivel nacional sobre los precios a productores. Los
promedios de dichas cotizaciones dan lugar a los indices de 592 articulos

genéricos que forman la canasta de éste indice.

D.- Indice de salarios, sueldos y prestaciones medias en la industria

manufacturera.- Este indice que publica el Banco de México, nos da

informacién sobre el incremento de sueldos y salarios en la industria
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manufacturera. Los indicadores que integran el Sistema de Informacion
Laboral sobre el Sector Manufacturero se calculan con base en la
informacién que publica la Nueva Encuesta Mensual del Instituto Nacional
de Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI) sobre el personal ocupado,
sus percepciones y el total de horas-hombre trabajadas en la industria
manufacturera. Las 230 clases industriales que componen el sector estan
representadas por una muestra de 125 clases, que son en general las mas

importantes.

E.- El deflactor del Producto Interno Bruto. (PIB).- Este indice es también
conocido como el indice de precios implicito del Producto Interno Bruto, en
virtud de que al medir el PIB la produccion total de bienes y servicios en un
pais por un periodo determinado, esta medida macroecondmica no esta
exenta de sufrir los efectos de la inflacién. Por lo anterior es por lo que se
estima un indice que nos permite conocer el incremento de precios de todos

los bienes y servicios productivos por el pais en el afo.

Para determinar este indice se considera el valor total producido; es decir, a
diferencia del INPC o del INPP, en donde se parte de ponderaciones
definitivas o definidas, en el deflactor del PIB la ponderacion va a depender

del volumen de produccion en el afio de cada bien o servicio. A diferencia de
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los indices sefialados con anterioridad, el deflactor del PIB es una medida
de mayor alcance, en atencion a que abarca la totalidad de bienes y
servicios producidos por el pais, de esta forma, en el largo plazo, la

utilizacion de éste indice permite conocer el incremento de precios del pais.

F.- La tendencia de las Tasas de Interés.- Las tasas de interés, sobre todo
de los instrumentos de mayor preferencia en los mercados de dinero, nos
permiten observar el comportamiento de la inflacién, sobre todo cuando ésta
es alta; lo anterior en virtud de que la lI6gica de los mercados de dinero es
que las tasas de interés sean o tengan un margen por encima de la

inflacion, para lograr la captacion del publico inversionista.

G.- La paridad cambiaria.- Otro instrumento que nos sirve para medir el
crecimiento del nivel de los precios es el tipo de cambio. En nuestro pais, se
puede medir la inflacién a través de los cambios que sufre nuestra moneda
con respecto al ddlar americano, en forma permanente. Esto es, que al
tener una forma de devaluacion nuestra moneda en forma sistematica a
través del desliz diario no representa otra cosa mas que una diferencia de
inflacién de nuestro pais con respecto a los Estados Unidos de América, lo
cual nos lleva a determinar la inflacion existente en nuestro pais. Asi

podriamos calcular, por ejemplo, que si el desliz del peso fue del 3%
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mensual, nuestra inflacion seria del 3% mas la inflacion de los Estados
Unidos de América, que supongamos haya sido del 0.5 % mensual, lo cual

nos daria una inflacion durante un mes del 3.5%.
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CAPITULO QUINTO.- CRITERIOS PARA CALCULAR LOS DANOS Y

PERJUICIOS EN MATERIA MERCANTIL

5.1.- LA NATURALEZA ECONOMICA DE LOS DANOS Y PERJUICIOS

MERCANTILES.

Los perjuicios en el ambito del derecho mercantil, poseen una esencia
econdmica, en virtud de que se persigue, con su resarcimiento, satisfacer
necesidades materiales. Ademas, las transacciones comerciales que se
realizan, dentro de una economia capitalista, responden a condiciones de

mercado, es decir, de oferta y demanda.

La demanda de un bien o un servicio, se refiere a aquella cantidad que los
consumidores estan dispuestos a adquirir, y a pagar su precio, en un
periodo determinado. Asi, los determinantes de la demanda son: el precio
del bien o servicio que se desea adquirir, asi como los precios de los demas

bienes sustitutos y, los gustos del consumidor.

La oferta de un bien o un servicio, se refiere a aquella cantidad que los

productores o vendedores estan dispuestos a vender, en un lapso



determinado. De la misma forma, sus determinantes son: los precios y los
gustos de los consumidores.

En el ambito del derecho mercantil, el acto juridico que mas se realiza, es la
compraventa, por ello, es que la aplicacién de las leyes del mercado (oferta
y demanda), tiene aplicacion constante y permanente. De igual forma,
dentro del campo de los perjuicios mercantiles, las leyes del mercado tienen

aplicacién, aunado a los costos de oportunidad.

Los comerciantes se enfrentan, cotidianamente, a una gama de
oportunidades, de compra, de venta o de inversion, las cuales, responden a
condiciones de mercado, tan es asi, que bajo las formas de licitacién se
ofrecen al publico determinados bienes o servicios, cuyo comportamiento
responde a la Ley de la oferta, cuando se trata de enajenarlos, o bien, a la

Ley de la demanda, cuando se pretenden adquirirlos.

Con la existencia de una ganancia licita frustrada (perjuicio), al perjudicado
se le niega el acceso a percibir un beneficio dentro de un mercado de
opciones, en donde la tendencia a la eficiencia permite escoger la mejor
oportunidad. Por ello, por naturaleza o esencia, los perjuicios en el ambito
del derecho mercantil, estan ligados a las condiciones de mercado, y

responden a una razon econdmica.



En el ambito de la inversion, también existe, para los comerciantes, una
extensa gama de opciones para incrementar sus activos; los mercados de
inversion, actualmente globalizados, representan alternativas reales, en el
area de dinero o de capitales, lo que hace complejo el ambito de los

perjuicios mercantiles.

Los mercados de inversidon, crean una serie de oportunidades para el
inversionista, lo cual implica, que se crean también variados supuestos de
frustracidon de ganancias licitas o perjuicios, cuyo resarcimiento debera

atender las opciones reales de dichos mercados.

5.2.- SU MARCO LEGAL EN MEXICO.

5.2.1.- En el Cédigo de Comercio de 1890.

En este instrumento legal, se regulan los posibles dafnos y perjuicios que se
pueden ocasionar, con motivo de la realizacién de actos de comercio; asi, el
articulo 376 establece el derecho de exigir el pago de dafos y perjuicios, a
aquel contratante que cumpla con sus obligaciones, y que ejercite ademas,

una accion de rescision o cumplimiento de contrato de compraventa



mercantil, precepto legal que se transcribe: Articulo 376. En las
compraventas mercantiles, una vez perfeccionado el contrato, el contratante
que cumpliera tendra derecho a exigir del que no cumpliere la rescision o
cumplimiento del contrato y la indemnizacion, ademas de los dafos y

perjuicios.

Sin embargo, en el articulo de referencia, se establece de manera
equivocada el concepto de danos y perjuicios, con el concepto de
indemnizacion, por lo que éste Ultimo, es una consecuencia de la
procedencia de los dafios y perjuicios, cuyo efecto de la indemnizacion es

de caracter resarcitorio, que el legislador de manera confusa plasmaé.

Ahora bien, el articulo 376 del Cédigo de Comercio regula la figura de la
responsabilidad contractual, para el caso de rescision o accion de
cumplimiento, pero al respecto cabe mencionar que cuando se ejercitan
dichas acciones, y se declara su procedencia, no es posible la causacion de
dafos, sino solamente de perjuicios, en virtud de que el efecto de la
rescision, tratandose de compraventas, es la restitucion reciproca de las
prestaciones otorgadas entre las partes, lo que lleva a establecer que se
repara el posible menoscabo patrimonial con la restitucion, lo que no

acontece para el caso de la causacion de perjuicios, los cuales si se pueden



producir con motivo de la accion rescisoria, toda vez que se trata de un acto
de frustracién de ganancias licitas que pudieron obtener las partes, si no
hubieren celebrado la compraventa rescindida, por el hecho de que pudieron
optar por una mejor opcion. Para el caso de la accion de cumplimiento, de
igual forma, al declararse su procedencia se constrine a la parte que
incumplio a cumplir con sus obligaciones contraidas con motivo de la
compraventa, y de esa forma, se repara el posible dafo sufrido por el
accionante, que a contrario de los perjuicios, estos si se pueden causar con
motivo del incumplimiento, y que duraran por todo el tiempo en que se
incumpla con la obligacién contraida, toda vez que se ha frustrado la
posibilidad de obtencion de ganancias licitas. Por lo anterior, es de
considerarse que la figura de los dafos, se encuentra plasmada de manera

errénea en el articulo 376 del Codigo de Comercio.

Otro precepto legal que establece la figura de los danos y perjuicios, es el
articulo 385, el cual me permito transcribir: Articulo 385. Las ventas
mercantiles no se rescindiran por causa de lesion; pero al perjudicado,
ademas de la accion criminal que le competa, le asistira la de danos y
perjuicios contra el contratante que hubiese procedido con dolo o malicia en

el contrato o en su cumplimiento.



En el articulo de referencia se establece que por causa de lesion no se
rescindiran las ventas mercantiles; al respecto cabe mencionar, que por
lesidbn debera entenderse la desproporcion entre las contraprestaciones
pactadas entre dos o0 mas partes, sin embargo, en el articulo en comento, la
lesibn no sera causa de rescision, pero si es causa de accion de
responsabilidad, no solamente mercantil, sino también de accion penal. En
el mismo articulo, se establece la procedencia de dafos y perjuicios en
contra del contratante que hubiese procedido con dolo o mala fe al celebrar
el contrato o al cumplirlo, sin embargo, es claro que el tratamiento que se la
da a la lesion es de causal de nulidad, como vicio en el consentimiento,
cuyos efectos son los mismos que de la accion de rescisidon, es decir, la
restitucion reciproca de las prestaciones dadas con motivo del contrato, lo
cual es criticable del articulo 385, que se olvida de la homogeneidad de los

efectos de la rescision y de la nulidad.

De igual forma, el articulo 385 establece de manera incorrecta la
procedencia de la accién criminal para el perjudicado por la conducta dolosa
o maliciosa del contratante al celebrar el acto juridico o al cumplirlo, en
virtud de que corresponde a la legislacion penal regular y tipificar la
conducta dolosa y maliciosa, y no al Codigo de Comercio; asimismo, regula

incorrectamente la accidn de dafos y perjuicios como si se tratara de una



figura aislada, olvidandose que es una accion subsidiaria y consecuencia de
un acto o hecho ilicito o de un acto de incumplimiento contractual, ademas
de que establece la procedencia de la accion de responsabilidad mercantil,
para el caso de que uno de los contratantes haya procedido de manera
dolosa o de mala fe en la celebracion del contrato, lo cual seria objeto de
nulidad del acto juridico, que previamente debe de ser declarada, para la
procedencia de dafos y perjuicios, o bien, que procederia la accion de
danos y perjuicios para el caso de incumplimiento de contrato, y no cuando
ocurra dolo o malicia en el cumplimiento del contrato, lo cual juridicamente

es imposible.

En el Cédigo de Comercio, el articulo 1330 relativo al capitulo de las
sentencias, establece: Articulo 1330. Cuando hubiera condena de frutos,
intereses, dafos o perjuicios, se fijara su importe en cantidad liquida o se
estableceran por lo menos las bases con arreglo a las cuales deba hacerse

la liquidacion, cuando no sean el objeto principal del juicio.

En el precepto legal invocado, se establece de manera enunciativa, que
para el caso de condena de dafios o perjuicios, deberan establecieres las
bases con arreglo a las cuales deba hacerse la liquidacion de dafios y

perjuicios, sin embargo no existen reglas claras y precisas que permitan al



Organo Jurisdiccional decretar las circunstancias sobre las cuales deberan
liquidarse los dafos y perjuicios, o cual ademas rompe con el principio
general de prueba que se refiere a que las partes deberan probar los hechos
o extremos de sus acciones ejercitadas, es decir, la existencia de dafos y

perjuicios y su monto.

Para dar vigencia y aplicacion al precepto legal de referencia, el legislador
debié haber establecido las bases o criterios sobre los cuales debera

liquidarse los dafios y perjuicios a que fueren condenadas las partes.

5.2.2.- En la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito de 1932.

En esta Ley, se establece la figura de los intereses moratorios como forma
de indemnizacion para el caso de incumplimiento en el pago de las
obligaciones, de manera oportuna, que regula el principio de la autonomia
de la voluntad de las partes para el caso de la pactacion del interés
convencional, o bien, y que establece el tipo de interés legal a razén del seis
por ciento anual; como se ha establecido en el articulo 174 de la Ley de
referencia, el cual se transcribe:

Articulo 174. Son aplicables al pagaré, en lo conducente, los articulos 77,

parrafo final ; 79, 80, 81, 85, 86, 88, 90, 190, 109 al 116, 126 al 132; 139,



140, 142, 143, parrafos segundo, tercero y cuarto; 144, parrafos segundo y

tercero; 148, 149, 150, fracciones Il y lll; 151 al 162, y 164 al 169.

Para los efectos del articulo 152, el importe del pagaré comprendera los
réditos caidos; el descuento del pagaré no vencido se calculara al tipo de
interés pactado en éste, o en su defecto al tipo legal, y los intereses
moratorios se computaran al tipo estipulado para ellos; a falta de esa
estipulacion, al tipo de rédito fijado en el documento, y en defecto de ambos,

al tipo legal.

El suscriptor del pagaré se considera como aceptante para todos los efectos
de las disposiciones enumeradas antes, salvo el caso de los articulos 168 y

169, en que se equiparara al girador.

Por su parte el articulo 193, regula la accidon de dafos y perjuicios para el
tenedor o beneficiario que presente en tiempo un cheque y no le sea
pagado; sin embargo, se establece que la indemnizacién por concepto de
dafos y perjuicios sera superior al veinte por ciento del valor del cheque, lo
cual resulta ilégico dado que los dafios y perjuicios resultan diferentes para
todos los casos que se presenten, que requieren ademas probar su

existencia y cuantificar su monto para que proceda su condena. Se



transcribe a continuacién el precepto legal invocado: Articulo 193. El librador
de un cheque presentado en tiempo y no pagado, por causa imputable al
propio librador, resarcira al tenor los dafios y perjuicios que con ello le
ocasione. En ningun caso la indemnizacion sera menor del veinte por ciento

del valor del cheque.

5.3.- LOS CRITERIOS DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA

NACION MEXICANA.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha sostenido durante diferentes
épocas, criterios uniformes en relacion a los dafios y perjuicios, a partir del
mismo tratamiento a los dafos y perjuicios en materia civil que en la materia
mercantil, y que a continuacion se transcriben, en virtud de su

trascendencia.

Quinta Epoca

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: CXX

Pagina: 193
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DANOS Y PERJUICIOS (MATERIA MERCANTIL). Aun cuando las pruebas
aportadas por el quejoso no arrojaran con toda exactitud la cantidad que
demandd por concepto de perjuicios, ello no es fundamento para no
establecer la condena respectiva si ha sido plenamente demostrada la
existencia de tales perjuicios, pues seria injusto que por el solo hecho de
que las pruebas acreditasen una suma diversa de la reclamada, se librara a
la parte demandada de la obligacion de repararlos. Manresa y Reus, al
comentar disposicion analoga de la Legislacion Espafiola, sostienen que
cuando se haya pedido condena de frutos, intereses, dafios o perjuicios, se
fijara su importe y que cuando la prueba no arroja el monto, podran las
autoridades para mejor proveer, practicar cualquier diligencia y que cuando
la prueba no fuere bastante, se fijaran por lo menos las bases con arreglo a
las cuales deba hacerse la liquidacion, y que cuando no fuere posible ni lo
uno ni lo otro, se hara la condena, reservando a las partes su derecho para

que, en otro juicio, se fije su importancia.

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: LXXXV

Pagina: 744

DANOS CAUSADOS POR HECHOS ANTIJURIDICOS NO
DELICTUOSOS. Si existieron los hechos antijuridicos, aunque ciertamente
no con los matices que la Ley requiere, ésta circunstancia solo afectara la
imposicién de la sancién corporal, pero de ninguna manera para establecer
la improcedencia de la reclamacién del dafio proveniente de esos hechos
materialmente existentes, y que dan base juridica para que la parte ofendida

ejercite, ante quien corresponda, sus intereses juridicos de reparacion, y si
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en la especie se le desconocieron o0 negaron, se le causa perjuicio, por lo
que cabe conceder el amparo, para el efecto de que la responsable dicte
nueva sentencia, en la que exprese categdricamente que quedan expeditos
los derechos de dicha parte ofendida, para que los ejercite en la jurisdiccion

civil correspondiente.

Quinta Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: LXIX

Pagina: 2826

DANOS Y PERJUICIOS, ELEMENTOS DE LA ACCION DE. Los elementos
de la accion de dafos y perjuicios son, de acuerdo con lo dispuesto por los
articulos 2104 y del 2107 al 2110, del Cédigo Civil vigente en el Distrito y
Territorios Federales; la existencia de una obligacién, la falta de
cumplimiento de la misma, por el demandado, la relacién de causalidad
entre esa falta de cumplimiento y los hechos que constituyen el dafo vy el
perjuicio, el menoscabo que el patrimonio del actor ha sufrido con los
hechos dafosos y la privacion de una ganancia licita que debiera hacerse

obtenido con el cumplimiento de la obligacion.

Quinta Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: LVI

Pagina: 269
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DANOS Y PERJUICIOS, NATURALEZA DE LOS. Después de definir lo
que es dafo y lo que es perjuicio, la Ley civil exige que uno y otro se causen
inmediata y directamente por el incumplimiento de la obligacién; de manera
que si el actor en juicio demanda la instalacion de unos muebles y en su
defecto el valor de los mismos y el importe de lo que constara la instalacion,
fijando de esa manera el precio del dafio resentido, resulta natural que el
perjuicio consiste en el interés legal de ese precio, desde la fecha en que el
dafio que representa, se causo y cuando mas, el importe de lo que pudo
producir la cosa en el tiempo moralmente necesario para efectuar la
reparacion y hacer posible el uso del inmueble en donde deben instalarse
los muebles; pero nunca el importe de lo que por rentas pudo producir,
desde la desocupacién hasta la instalacion de los accesorios o el pago de
su valor, porque entre la causa alegada, que es el desperfecto del inmueble,
y la perdida, considerada como perjuicio que es la privacion del fruto por la
no ocupacion del mismo, existe una circunstancia intermedia, cual es la no
reparacion del desperfecto, la no sustituciéon de lo faltante por parte del
dueno, a pesar de haber recibido la posesion material del inmueble y de
haberse colocado asi en condicidn de atender a su reacondicionamiento, sin
perjuicio de reclamar el importe del dafio cuya existencia se ha probado
judicialmente, ya que no se explica racionalmente que se reciba la cosa para
mantenerla improductiva y no aprovechada, y demandar al inquilino el pago
no solo del dafio y del interés sobre el dinero que importe su reparacion,
sino también el de la renta que debid producir, por todo el tiempo en que la
casa estuvo desocupada, por la renuncia del duefio para que llenase su fin

natural.

Quinta Epoca
Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
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Tomo: XLVII
Pagina: 128

DANOS Y PERJUICIOS, PROCEDENCIA DEL PAGO DE LOS. Si bien es
cierto que el articulo 1180 del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1884,
previene que cuando procede el interdicto de retener la posesidon, debe
condenarse al demandado al pago de dafnos y perjuicios, también lo es que
dicha disposicion supone que el actor demanda y prueba durante el juicio, la
existencia de tales perjuicios, pues de no ser asi, resultaria antijuridica la

condenacion por responsabilidad civil.

Quinta Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: XXXI

Pagina: 1682

CONTRATOS DANOS Y PERJUICIOS POR FALTA DE CUMPLIMIENTO
DE LOS. Si bien es cierto que los articulos 1419, 1421 y 1459 del codigo
civil de Guanajuato, estatuyen que los contratos legalmente celebrados,
deberan ser puntualmente cumplidos y que si el obligado en un contrato
deja de cumplir su obligacion el otro interesado podra exigirle judicialmente
el cumplimiento de lo convenido o la rescision del contrato y en uno y otro
casos el pago de los perjuicios y, finalmente que el contratante que falte al
cumplimiento del contrato sea en la substancia sea en el modo, es
responsable de los dafios y perjuicios que se ocasionen al otro interesado,
no debe perderse de vista que cuando uno de los contratantes demanda al
otro la obligacién que tiene de otorgar la escritura publica, en la que tiene

que constar el contrato par que sea valido, no trate de exigir los dafos y
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perjuicios, por falta de cumplimiento de la obligacion u obligaciones que
puedan resultar del contrato definitivo, porque para esto falta al contrato el
requisito de la solemnidad externa indispensable para su existencia y sin ella

no puede exigirse el cumplimiento del pacto.

Quinta Epoca

Instancia: Segunda Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: XLVII

Pagina: 764

PERJUICIO, QUE DEBE ENTENDERSE POR. La Suprema Corte, en
diversas ejecutorias ha sostenido que al establecer el articulo 3o0. de la Ley
de Amparo, que el juicio constitucional s6lo puede promoverse y seguirse
por la parte a quien perjudica el acto o la Ley que se reclama, no significa
que sea un requisito indispensable la existencia de un perjuicio, en el
patrimonio de quien solicita la proteccion de la justicia federal, porque
conforme al articulo 107 constitucional, la controversia a que se refiere el
articulo 103, se seguira a instancia de parte agraviada, y por tal debe
entenderse todo aquel que haya sufrido un agravio, esto es, una ofensa,
dafo o perjuicio en sus derechos o intereses, tomando la palabra perjuicio,
no en los términos de la Ley Civil, como la privacion de cualquier ganancia
licita que pudiera obtenerse, sino como sinénimo de ofensa hecha a los

derechos o intereses de una persona.

Quinta Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: XLVII
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Pagina: 4990

DANOS Y PERJUICIOS POR INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO. EI
Caodigo Civil del Distrito, en su caracter de supletorio del mercantil, dispone
en su articulo 1451, que si la prestacion consistiera en el pago de cierta
cantidad de dinero, los dafios y perjuicios que resulten de la falta de
cumplimiento del contrato, no podran exceder del interés legal, salvo
convenio expreso en contrario, por lo que si de autos consta que uno de los
contratantes se obligd a pagar determinada cantidad, son los interesados
legales de la misma, el monto de los dafios y perjuicios que debe pagar, si

se demuestra que le es imputable el incumplimiento del contrato.

Quinta Epoca

Instancia: Sala Auxiliar

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: CXVI

Pagina: 329

DANOS Y PERJUICIOS. La comprobacién de la existencia de dafios y
perjuicios es distinta a la cuantificacién de los mismos; pues si es posible
determinar esta ultima en ejecucion de sentencia, no asi la existencia
genérica de los dafios y perjuicios, que es materia de prueba durante la

secuela del juicio.

Séptima Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 217-228 Sexta Parte

Pagina: 188
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DANOS Y PERJUICIOS. DEBE ACREDITARSE SU EXISTENCIA COMO
CONSECUENCIA INMEDIATA Y DIRECTA DEL INCUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION. (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ). Para la
procedencia de la condena a dafios y perjuicios, sea ésta genérica o no,
debe probarse la existencia de los mismos, ya que es un elemento esencial
de la accién reclamada, y el dictamen pericial ofrecido para tal efecto es
insuficiente, por basarse en conjeturas acerca de lo que "pudo" haber
ganado un vehiculo por viajes en determinados anos, y no basta acreditar el
guantum posible de los dafos y perjuicios, sino también debe probarse que
son consecuencia inmediata y directa de la falta de entrega, pues es
insuficiente demostrar la probable utilidad si no se evidencia asimismo que,
entregado oportunamente ese vehiculo, se hubiese dejado de percibir la

cantidad sefalada pericialmente como rentabilidad.

Séptima Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 193-198 Cuarta Parte

Pagina: 138

DANOS Y PERJUICIOS, PRUEBA DE LOS. No es suficiente la prueba del
incumplimiento de la obligacidn para que proceda la condena al pago de los
perjuicios, pues debe demostrarse la existencia de éstos, y para acreditar
este extremo, es indispensable que la parte actora pruebe que pudo haber
obtenido las ganancias que reclama y éstas no ingresaron en su patrimonio

en virtud del incumplimiento de la parte demandada.

Séptima Epoca
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Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 217-228 Sexta Parte

Pagina: 188

DANOS Y PERJUICIOS. DEBE ACREDITARSE SU EXISTENCIA COMO
CONSECUENCIA INMEDIATA Y DIRECTA DEL INCUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION. (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ). Para la
procedencia de la condena a dafios y perjuicios, sea ésta genérica o no,
debe probarse la existencia de los mismos, ya que es un elemento esencial
de la accién reclamada, y el dictamen pericial ofrecido para tal efecto es
insuficiente, por basarse en conjeturas acerca de lo que "pudo" haber
ganado un vehiculo por viajes en determinados anos, y no basta acreditar el
guantum posible de los dafos y perjuicios, sino también debe probarse que
son consecuencia inmediata y directa de la falta de entrega, pues es
insuficiente demostrar la probable utilidad si no se evidencia asimismo que,
entregado oportunamente ese vehiculo, se hubiese dejado de percibir la

cantidad sefalada pericialmente como rentabilidad.

Séptima Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 199-204 Sexta Parte

Pagina: 51

COMPRAVENTA MERCANTIL, DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DEL
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE. No obstante que el comprador
no haya recibido la totalidad de las mercaderias convenidas, si ho reclama el

cumplimiento del contrato por la entrega de esos efectos ni tampoco se
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preciso el lugar y fecha en que se efectuara, su accién sobre pago de dafos
y perjuicios que de ahi hace derivar, como éstos deben ser consecuencia
inmediata y directa del incumplimiento de la obligacion, sélo pudo ser viable
después de 30 dias siguientes a la interpelacion a la vendedora por la
entrega del faltante de los bienes que adquirid. ( Articulos 2080 y 2082 en
relacion con el 2110 del Cédigo Civil, aplicado supletoriamente).

Séptima Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 78 Sexta Parte

Pagina: 23

COMPRAVENTA MERCANTIL. ACCION AUTONOMA DE PAGO DE
DANOS Y PERJUICIOS EN LA. Cuando en la compraventa mercantil una
de las partes no cumple con sus obligaciones, la afectada puede reclamar
en forma auténoma el resarcimiento de los dafos y perjuicios que haya
sufrido, independientemente de que ejercite o no la accion de cumplimiento
forzado del contrato, o bien su rescision; en primer término, porque la causa
de la accién a que se refiere esta ejecutoria descansa directamente en el
incumplimiento contractual y, en segundo término, porque en el
procedimiento mercantil opera ampliamente el principio dispositivo,
conforme al cual: nadie puede ejercitar una accién contra su voluntad, salvo
los casos previstos limitativamente por el articulo 32 del Codigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal de aplicacion supletoria al Cédigo
de Comercio en términos de su articulo 1051. Por tanto, no puede
desprenderse del articulo 376 del ultimo Cdédigo citado, la naturaleza
accesoria del pago de dafnos y perjuicios a las acciones de cumplimiento

forzado del contrato, o a la rescision del mismo.
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Séptima Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 151-156 Cuarta Parte

Pagina: 111

DANOS Y PERJUICIOS, FALTA DE COMPROBACION DEL PRECIO
CIERTO Y DETERMINADO DE LOS. Cuando en el juicio natural se ejercita
una accion especifica de dafios y perjuicios, es decir, con sefalamiento
preciso del monto de lo reclamado, si en autos no queda debidamente
comprobado el precio cierto y determinado de los dafios y perjuicios, debe
absolverse a los demandados, porque no siendo posible la condena por la
falta de comprobacion, no es dable remediar tal omision, por no estar
permitido legalmente un doble término de prueba. Esto es asi, porque el
sefalamiento aludido obviamente incorpora dicho monto a la materia de las
pretensiones deducidas, cuyos elementos debe precisamente demostrar la
parte actora durante el juicio y no con posterioridad, porque esto implicaria,
con violacién de los principios procesales de preclusion y de trato igual a las
partes, conceder al actor un doble periodo de prueba. Esto no sucede
cuando la demanda de danos y perjuicios es genérica, esto es, cuando en
ella no se precisa el monto de lo reclamado; caso en el cual, naturalmente,
dicho monto no forma parte de la litis y, por tanto, no arroja sobre el actor,
en cuanto a dicho monto, la carga de la prueba, segun se estima en tesis de
jurisprudencia numero 139 de esta Tercera Sala, publicada en el ultimo
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion, que dice: "DANOS Y
PERJUICIOS. CONDENA GENERICA.- Los articulos 85, 515 y 516 del
Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Federales, y

los Cédigos Procesales de los Estados de la Republica que tienen iguales
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disposiciones, permiten concluir que si el actor en un juicio que tiene por
objeto principal el pago de dafos y perjuicios, probd su existencia y su
derecho a ser indemnizado, pero no rindié pruebas que permitan precisar su
importe, ni establecer las bases con arreglo a las cuales deba hacerse la
liquidacion, la condena al pago genérico de los mismos es procedente,
reservandose la determinacion de su cuantia para el procedimiento de
ejecucion de sentencia". Pero, si no se demandaron en forma genérica, sino
precisando su monto, los dafios y perjuicios, no es, por tanto, aplicable la

indicada tesis jurisprudencial.

Séptima Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 193-198 Cuarta Parte

Pagina: 138

DANOS Y PERJUICIOS, PRUEBA DE LOS. No es suficiente la prueba del
incumplimiento de la obligacidn para que proceda la condena al pago de los
perjuicios, pues debe demostrarse la existencia de éstos, y para acreditar
este extremo, es indispensable que la parte actora pruebe que pudo haber
obtenido las ganancias que reclama y éstas no ingresaron en su patrimonio

en virtud del incumplimiento de la parte demandada.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: Il Segunda Parte-1

Pagina: 244
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DANOS Y PERJUICIOS. EN LA SENTENCIA DEBEN PROPORCIONARSE
LAS BASES PARA SU LIQUIDACION. Es en el juicio de nulidad donde
deben aportarse las pruebas respecto a los dafios y perjuicios que se
irrogan como consecuencia de aquélla, a fin de que en la sentencia se fijen
las bases de su liquidacidn por ser el Unico caso en que se deja a la
ejecucion, pues de no ser asi, 0 sea de no haberse acreditado la existencia
real de dichos accesorios en relacion con la cuestién principal debatida,
resulta ilegal la condena a su pago cuando su cuantificacién se hace en el
periodo de ejecucion porque ello significaria un segundo periodo probatorio
de las acciones ejercitadas y de las excepciones opuestas, o que no esta

prescrito en el articulo 1348 del Codigo de Comercio.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: VI Segunda Parte-2

Pagina: 504

DANOS Y PERJUICIOS, PRUEBA DE LOS. Para que proceda la condena
de dafios y perjuicios por haberse negado el inquilino a desocupar un bien
inmueble, no basta acreditar la cantidad posible a que éstos asciendan, sino
también debe probarse que proceden de la comision de un hecho ilicito
diverso a la ausencia de desocupacion del inmueble. Por lo tanto es
insuficiente demostrar la probable rentabilidad comercial del inmueble para
pretender que si fue probada la existencia de danos y perjuicios, ni tampoco
es suficiente demostrar la existencia de algun presunto inquilino, porque el
simple hecho de probar que un inmueble deba rentarse en determinada
cuantia y que existe presunto nuevo arrendatario, no puede originar el pago

de dafos y perjuicios, pues éstos solo pueden derivar de un acto ilicito, y la
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continuacién en el uso del inmueble por el actual arrendatario no es ilicito,
aun cuando exista sentencia que termine o rescinda el contrato de
arrendamiento que esté pendiente de ejecutarse, por lo cual el arrendatario
vencido en juicio tendra la obligacion de cubrir el monto de la renta
convenida hasta que se ejecute la sentencia que ordend el lanzamiento

como efecto de la rescision o terminacion del contrato.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: VII-Febrero

Pagina: 165

DANOS Y PERJUICIOS, PARA LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE,
ES NECESARIO PROBAR LA EXISTENCIA DE LOS MISMOS.
(LEGISLACION DEL ESTADO DE JALISCO). Para que prospere la accién
tendente al cobro de los dafios y perjuicios a que se refiere el articulo 2023
del Cddigo Civil de Jalisco, no basta con exigirlo, sino que aparte de que
deben ser consecuencia inmediata y directa de la falta de cumplimiento de
una obligacion (articulo 2029 del sustantivo en consulta), también es
necesario demostrar la existencia de los mismos, aunque la mencionada

accion tenga el caracter de accesoria.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: XI-Enero

Pagina: 243
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DANOS Y PERJUICIOS, IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE. AUN
CUANDO SE EJERCITE COMO ACCESORIA, SI NO SE PRECISA EN
QUE CONSISTIERON LOS MISMOS. Cuando se demanda
accesoriamente el pago de danos y perjuicios, como consecuencia del
incumplimiento de entregar bienes descritos en certificados de depdsito, si
no se precisan por la actora las consecuencias directas e inmediatas del
incumplimiento por la demandada de la obligacion base de la accion
intentada, esto es, en qué consistieron los danos y perjuicios derivados de la
falta de entrega, conceptuados los primeros como la pérdida o menoscabo
sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de la obligacién, y los
segundos, como la privacion de cualquier ganancia licita que debiera
haberse obtenido con la satisfaccion de la obligacion, de tal manera que la
demandada estuviera en posibilidad de controvertir su existencia y cuantia,
no existe base legal para decretar la procedencia de la prestacién accesoria

en comento, aun cuando lo fuere la principal.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: XI-Mayo

Pagina: 317

DANOS Y PERJUICIOS. EL DERECHO A ELLOS DEBE DEMOSTRARSE
EN FORMA AUTONOMA AL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION EN
QUE SE FUNDEN, EN TANTO ESTA ULTIMA NO IMPLICA QUE
NECESARIA E INDEFECTIBLEMENTE SE CAUSEN. Si bien conforme a
lo dispuesto por el articulo 2110, del Cédigo Civil, tales renglones deben ser
el resultado del incumplimiento de una obligacion, no puede sostenerse que

ante tal supuesto el afectado forzosa y necesariamente sufra pérdida o
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menoscabo en su patrimonio o0 se vea privado de cualquier ganancia licita
de acuerdo con los articulos 2108 y 2109, del propio ordenamiento, pues
casos habra en que aun ante el deber incumplido ninguna afectacion de
aquellas indoles traiga consigo. De lo anterior se sigue que no basta con
demostrar el extremo aludido para sostener que se materializaron los dafos
y perjuicios, que por lo mismo deben probarse en forma independiente, ya
que sostener lo contrario conduciria a decretar una condena en forma
automatica aun en aquellos casos en que no se resintid ninguna de las
afectaciones a que se hizo mérito. Tal es el sentido de la jurisprudencia que
puede verse en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion
1917-1985, Cuarta Parte, pagina 357, y dice: "DANOS Y PERJUICIOS.
CONDENA GENERICA. Los articulos 85, 515 y 516 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, y los Codigos Procesales de
los Estados de la Republica que tienen iguales disposiciones, permiten
concluir que si el actor en un juicio que tiene por objeto principal el pago de
dafnos y perjuicios, probd su existencia y su derecho a ser indemnizado,
pero no rindié pruebas que permitan precisar su importe, ni establecer las
bases con arreglo a las cuales debe hacerse la liquidacion, la condena al
pago genérico de los mismos es procedente, reservandose la determinacion
de su cuantia para el procedimiento de ejecucion de sentencia.". Desde el
momento en que el criterio exige las pruebas del derecho a ser
indemnizado, éste no puede ser otro que la presencia de la pérdida,
menoscabo o privacion que ya quedaron mencionados y por lo tanto, si no
quedan acreditadas, no habra lugar a la condena por dafos y perjuicios,

aunque prevalezca la relacionada con que la obligacion debe cumplirse.

Octava Epoca
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
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Tomo: XI-Mayo
Pagina: 318

DANOS Y PERJUICIOS, NO DEBE CONDENARSE A SU PAGO, SI LA
PARTE REO ACREDITO EN EL REIVINDICATORIO LA POSESION DEL
INMUEBLE CON CARACTER DE PROPIETARIA. Si la posesion del bien
inmueble detentada por la quejosa, fue a consecuencia de la entrega que se
le hizo del mismo en cumplimiento de una ejecutoria pronunciada en diverso
juicio reivindicatorio, en el que se le reconocié su derecho de dominio; v,
ademas, la referida posesiéon la disfrutd con el caracter indicado desde la
fecha de entrega sin reserva alguna, resulta claro, entonces, que no tenia,
en términos de los articulos 2023, 2025, 2026, 2027, 2028, 2029 del Cédigo
Civil del Estado de Jalisco, ninguna obligacién frente a quiénes
posteriormente la demandaron, y, por cuya posesion hubiere dado lugar a la
existencia de dafos y perjuicios, mismos que, segun se infiere de los
preceptos antes invocados, deben ser consecuencia inmediata y directa del
incumplimiento de una obligacion. Consecuentemente, la condena al pago
que la Sala ad quem fij6 en el caso, resulta vulneratoria de garantias

constitucionales.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: XI-Enero

Pagina: 243

DANOS Y PERJUICIOS, IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE. AUN
CUANDO SE EJERCITE COMO ACCESORIA, SI NO SE PRECISA EN
QUE CONSISTIERON LOS MISMOS. Cuando se demanda
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accesoriamente el pago de danos y perjuicios, como consecuencia del
incumplimiento de entregar bienes descritos en certificados de depdsito, si
no se precisan por la actora las consecuencias directas e inmediatas del
incumplimiento por la demandada de la obligacibn base de la accion
intentada, esto es, en qué consistieron los danos y perjuicios derivados de la
falta de entrega, conceptuados los primeros como la pérdida o menoscabo
sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de la obligacién, y los
segundos, como la privacion de cualquier ganancia licita que debiera
haberse obtenido con la satisfaccion de la obligacion, de tal manera que la
demandada estuviera en posibilidad de controvertir su existencia y cuantia,
no existe base legal para decretar la procedencia de la prestacion accesoria

en comento, aun cuando lo fuere la principal.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: IV Segunda Parte-2

Pagina: 703

DANOS Y PERJUICIOS. DEBEN SER CONSECUENCIA INMEDIATA Y
DIRECTA DEL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE PAGO. EI
actor no solo debe demostrar en el juicio la naturaleza de los dafios vy
perjuicios que le cause la falta de pago a cargo del demandado, sino
también que los mismos sean consecuencia inmediata y directa de ese

incumplimiento.

Octava Epoca
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
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Tomo: XlI-Agosto
Pagina: 402

DANOS Y PERJUICIOS. PRUEBA IDONEA PARA ACREDITARLOS. No
es suficiente que en una sentencia judicial, se condene al saneamiento, para
que automaticamente opere el pago de dafos y perjuicios, sino que es
necesario que la parte afectada demuestre por los medios de prueba
establecidos por la Ley, que efectivamente sufrié los dafios y perjuicios cuyo
valor reclama, ya que esta ultima prestacion no es consecuencia natural que
la Ley derive, como sancion para el responsable de saneamiento en caso de
eviccion, sino que se trata de una hipotesis normativa que debe ser probada
en el juicio, dado que no se trata unicamente de acreditar que el enajenante
procedid de mala fe, sino que se requiere demostrar los dafios y perjuicios
mediante prueba idonea, como seria la pericial, a efecto de acreditar el

aumento de plusvalia que se reclama por concepto de dafios y perjuicios.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: XI-Enero

Pagina: 243

DANOS Y PERJUICIOS, IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE. AUN
CUANDO SE EJERCITE COMO ACCESORIA, SI NO SE PRECISA EN
QUE CONSISTIERON LOS MISMOS. Cuando se demanda
accesoriamente el pago de dafos y perjuicios, como consecuencia del
incumplimiento de entregar bienes descritos en certificados de depdésito, si

no se precisan por la actora las consecuencias directas e inmediatas del
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incumplimiento por la demandada de la obligacion base de la accion
intentada, esto es, en qué consistieron los danos y perjuicios derivados de la
falta de entrega, conceptuados los primeros como la pérdida o menoscabo
sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de la obligacion, y los
segundos, como la privacion de cualquier ganancia licita que debiera
haberse obtenido con la satisfaccion de la obligacion, de tal manera que la
demandada estuviera en posibilidad de controvertir su existencia y cuantia,
no existe base legal para decretar la procedencia de la prestacion accesoria

en comento, aun cuando lo fuere la principal.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: IV, Octubre de 1996

Tesis: VI.30.35 C

Pagina: 515
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DANOS Y PERJUICIOS. EL ACTOR DEBE SENALAR EN SU DEMANDA
EN QUE CONSISTIERON Y CUALES SON. La extinta Tercera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la jurisprudencia numero 197,
visible a foja 135, del ultimo Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacion, sostuvo el criterio de que si el actor probo la existencia de los
dafios y perjuicios y su derecho a ser indemnizado, pero no rindié pruebas
que permitan precisar su importe, ni establecer las bases con arreglo a las
cuales deba hacerse la liquidacion, la condena al pago genérico de los
mismos es procedente, reservandose la determinacion de su cuantia para el
procedimiento de ejecucion de sentencia. Dicho criterio parte de la premisa
de que el actor haya precisado la existencia de los dafios y perjuicios en el
ocurso de demanda, aun cuando no haya sefalado el monto de aquéllos.
Esto significa que el demandante forzosamente debe sefalar en su ocurso
inicial en qué consistieron y cuales son los dafios y perjuicios que se le
ocasionaron, sefalamiento que es indispensable a efecto de que su

contrario pueda defenderse adecuadamente.
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CONCLUSIONES

La propiedad privada es elemento indispensable en un sistema capitalista,

en donde el derecho es el instrumento que la protege.

A pesar de los diferentes modelos econémicos que han imperado en las
relaciones economicas del ser humano, el Estado y el derecho se mantienen

como instrumentos indispensables de equilibrio y ajuste social.

Tanto la economia como el derecho, como disciplinas sociales, regulan las
relaciones entre los gobernados e inciden en ambas, aspectos de afinidad y

distincion.

Se han considerado como principios generales del derecho, a la justicia, la

equidad, la igualdad y la moral.

La ciencia del derecho desde sus origenes se ha transformado, y generd

diversas corrientes ideoldgicas que la han enriquecido.

El liberalismo, que toma a la libertad como su valor maximo, encuentra en el
principio del laissez-faire, lassez-passer el fundamento principal de la

libertad econdmica.

El analisis econdmico del derecho, es una disciplina diferente al derecho y a
la economia, y se ocupa de interpretar al derecho a partir de teorias,

modelos y variables economicas.



El analisis economico del derecho encuentra en el ambito del derecho
mercantil a su mayor campo de observacion, debido a que éste regula actos

de indole comercial que comparten una naturaleza econémica.

Por su parte, los danos y perjuicios han sido analizados desde una
perspectiva del derecho civil, pero no se han interpretado a partir del

derecho mercantil.

La naturaleza del derecho mercantil es de caracter predominantemente
economica, en virtud de que rige actos de comercio cuyo contenido es la

obtencion de una ganancia o un lucro.

En nuestras Leyes mercantiles, se han plasmado los dafos y perjuicios,
unicamente de manera enunciativa, pero no se han conceptualizado, ni

menos aun se han interpretado.

El dafio, desde la perspectiva mercantil, debe definirse como el detrimento
que sufre un sujeto de derecho en su patrimonio, en el ejercicio de una
actividad comercial, y como consecuencia del incumplimiento de una
obligacidn pactada. Por su parte el perjuicio, bajo la misma perspectiva,
debe definirse como aquella privacion que sufre un sujeto de derecho cuya
actividad es el comercio, de obtener un lucro licito existente en el comercio,
y cuya frustracién es consecuencia del incumplimiento de una obligacién

pactada.

Las reglas del derecho civil para calcular los dafios y perjuicios, resultan

actualmente insuficientes para determinarlos en materia mercantil.



Para el caso del analisis econémico de los perjuicios, el llamado “costo
alternativo o de oportunidad”, representa el instrumento mas adecuado para

su determinacion.

Los danos y perjuicios en materia mercantil poseen una naturaleza de

caracter economico.

La determinacion de los dafos y perjuicios en épocas inflacionarias, debe
incluir el fendbmeno econdémico de alzas de precios, para ser congruentes

con su naturaleza.

Las actuales condiciones de normatividad e interpretacion jurisdiccional, no
permiten la determinacion adecuada de los danos y perjuicios, que a diario
se producen en el ambito del derecho mercantil, y por ello es necesario
actualizar las Leyes mercantiles y criterios de la autoridad, en funcion del

analisis econdmico de los dafios y perjuicios.
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