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INTRODUCCION.

De acuerdo a la doctrina mas generalizada de derecho civil, se ha
entendido a la imprevision como el fendmeno juridico en virtud del cual, por
causas externas a los contratantes sobreviene una excesiva onerosidad en las
prestaciones economicas del contrato, que dificultan el cumplimiento de las
obligaciones estipuladas en el mismo, de tal forma que dicha siluacion puede ser
remediada de dos formas; la primera consiste en otorgarle al juzgador amplio
arbitrio para que éste reduzca equitativamente la prestacidn que se volvio
excesivamente onerosa, de 1al manera que pueda ser cumplida por el contratante
afectado; y la segunda, estriba en la intervencion del legislador para que elabore
una disposicion de caracter general y abstracto, que ponga remedio a tal
situacion. Asimismo, algunos doctrinarios consideran que también es factible la
resolucion del contrato, cuya peticion debera realizar el contratante afectado por

dicho fendmeno juridico.

Nuestros legisladores han sido renuentes en incorporar dicha figura, ya que
de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 1796 del Cédigo Civil, los contratos
civiles se rigen por el principio conccido como pacta sunt servanda, que implica
que los contratantes deben cumplir con lo estipulado en el contrato, de acuerdo a

ia buena fe y obligatoriedad del mismo.

Debido a las crisis financieras recurrentes en nuestro pais, se ha generado

un incumplimiento generalizado de los deudores de la banca a los contratos de



credito, quienes en repetidas ocasiones han invocado la aplicacion de la
imprevision contractual y, por ende, la resolucion de los contratos, apoyados en
que la crisis financiera de nuestro pais suscitada en el ano de 1994 era una causa

imprevisible para los contratantes.

De esta manera, el objeto de este trabajo consiste en demostrar que las
crsis financieras suscitadas en nuestro pais desde el régimen del licenciado
Adolfo Ruiz Cortinez, han sido continuas y, por ende, conocidas y previsibles por
la sociedad y las autoridades del estado mexicano; v tan son asi las cosas, gue
con el objeto de remediar la pérdida adquisitiva de nuestra moneda, se ha
generalizadc el pacto de escala movil de intereses en dichos contratos, que
basicamente se hacen consistir en estipular diversos parametros financieros gue
el Banco de México periddicamente da a conocer, mediante publicaciones en el
Diario Oficial de la Federacion, pacto que se encuentra estipulado expresamente

en los contratos de crédito.

Para lograr el objetive planteado, nos hemos dado a la tarea de analizar en
el primer capitulo de este trabajo, los antecedentes histdricos de la clausula rebus
sic stantbus, desde las épocas de los canonistas y postglosadores, hasta
nuestros dias, pasando por un breve andlisis de las diversas teorias que explican

el fundamento juridico de la imprevision.

En el segundo capitulo, se estudia la teoria de la imprevision a la luz de la
doctrina y 1a legislacion mexicana, realizando un breve recorrido por las opiniones
doctrinarias de autores connotados como Manuel Borja Soriano, Rafael Rojina

Villegas, Ramén Sanchez Medal, etc., y desde luego, sobre las legislaciones



civiles que contemplan la teoria de la imprevision, tales como las de los Estados

de Aguascalientes, Guanajuato y Jalisco.

La tercera parie de nuestro trabajo, se refiere al analisis de la resolucion de
los contratos civiles, realizando un breve estudio de la aplicacidon de esta figura a

la excesiva onerosidad sobreviniente fundada en !a teoria de la imprevisién.

Por ultimo, el cuarto capitulo de este trabajo, contiene un analisis de los
principales contratos de crédito y financiamiento contemplados por nuestra
legislacion comercial, y desde luego, el analisis y critica a la tesis sustentada por
el licenciado Cesar Fentanes Méndez, considerado como el precursor de la

incorporacion de esta figura a los contratos de crédito.



Capitulo primero.- EVOLUCION Y CONCEPTUALIZACION DE LA CLAUSULA REBUS
SIC STANTIBUS.

ANTECEDENTES.

l.- CONCEPCION DE LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS EN EL
DERECHO ROMANO.

La teoria de la imprevision ha sido elaborada por la doctrina juridica, con la
finalidad de encontrar un remedio para los contratos en que una de las partes se ve
sometida a una onercsidad excesiva o anormal, en el sentido de que las condiciones
econdmicas tenidas en cuenta a la celebracion del contrato, resultan modificadas al
momento de su efecucion. Esta situacién crea para la parte afectada una grave dificultad
para cumplir con su obligacién, en razén de tener que someterse a un gran sacrificio

econdmico, no previsto en el momento de celebrar el contrato.

Aun y cuando para el Derecho Romano no era desconocidoe este problema,
resultaria aventurado afirmar que el mismo contemplara un principio aplicable a los
supuestos de imprevision. En realidad, si bien se arbitraban soluciones inspiradas en Ia
teoria de la imprevision, no fueron corolarios de una teoria general, sino aplicaciones

basadas en la equidad a casos concretos, mediante “condictios™.

Efectivamente, Alberto G. Spota en su obra intitulada Instituciones de Derecho
Civil, Contralos, vol. Ill, manifiesta que “no existe en Derecho Romano una teoria o
principio general en la materia. Sin embargo algunas aplicaciones del principic pueden
senalarse. Asi, se indica que Paulo expresd que en los Contratos interesa el momento en
que se celebren y no, por fo tanto, el de la ejecucion (in stipulatione, id tempo spectatu
quae contrahimus). A pesar de ello es claro que Africano, expresé en el pasaje de
solutionibus el liberationibus, en cuanto alli se indica que existe una clausula tacita, segin
la cual se cumple si permanece invariada la situacién en el momento de celebrarse tal

convencion (tacite enim inesse haec conventio stipufatio videtur si in eadem maneat)”. '

! SPOTA, Alberto, G. "Instiluciones de Derecho Civil, Contratos, Vol. i, De Palma, Buenos Aires, 1975. pag. 474,



El texto de Africano, lo es la ley orium del Digesto y expresaba en el mismo que
“Cuando se hubiere estipulado que se de a Ticio alguna cosa, se ha de considerar que se
paga bien a Ticio solamente si permaneciera en el mismo estado en que se encontraba
cuando tuvo lugar la estipulacion; pero si Ticio hubiera sido desterrado, o hecho esclavo,
o hubiera sido interdicto, etc; se ha de considerar que no se le paga bien, porque se

considera tacitamente que es inherente a la estipulacion de esta convencion®. ?

De lo anterior, se desprende que los Romanos constituyen una fuente remota de fa
Teoria de la Imprevisién de los contratos, que posteriormente fue perfeccionada por los
Canonistas, Postglosadores y los autores clasicos del Derecho Francés, ya que de las
citas contenidas en este trabajo de Africano a su vez citado por Spota, se colige que el
Digesto ya contemplaba la variacién de las obligaciones contractuales en un momento
posterior a la celebracidn del pacto.

.- CONCEPCION DE LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS POR LOS
CANONISTAS Y POSTGLOSADORES.

La cldusula Rebus sic Stantibus o teoria de la imprevision parece surgir con los
post-glosadores, quienes empiezan a ajustar “la concepcion que se vuelca en la doctrina y
jurisprudencia italianas de los siglos XVI y XVII, con los cardenales Mantica y De Luca,
siendo importante recordar que Alicato, al poner énfasis en el respeto debido a los
contratos, incluye como una de las excepciones a esta norma que haya sobrevenido un

acontecimiento imprevisto y que [as partes no han podido entrever su eventualidad™. 3

Enneccerus asevera que “en el derecho intermedio triunfa la famosa clausula
Rebus sic Stantibus, o sea que, mientras no se alteren, en fo sustancial, las circunstancias
aprendidas por las partes al celebrar el contrato esto sigue siendo obligatorio. Asimismo,
en las colecciones de los Concilios propios del Derecho Candnico, se menciona tal

clausula la cual como se ha sefialado implica la imprevision contractual”.

? idem.

3 BADENES GASSET, Ramon, “Influencia de la alleracion de las circunslancias en la relacion obligacional”. El nnsqo
imprevisible, Barcelona, 1946, pag. 32

* ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLLF, Martin, “Tratado de derecho civil’, Basch. Traduccion a la 39° Edicion
Alemana por Blas Pérez Gonzdlez y José Alguer, Barcelona, 1926, Vol. I, pag. 206.



Ya en los siglos Xl y XIll, los canonistas desarrollaron las ideas de los filosofos
romanos sobre fa clausula tacita o subentendida, como ocurre con Graciano, Bartolomeo

De Brescia y Santo Tomas de Aquino.

En efecto, el doctor Angélico en su obra cumbre “La Summa Theologica”, se
formula la pregunta de "si toda mentira es pecado, contestando que aquel que promete
hacer alguna cosa, si tiene la intencion de hacer lo que promete, porque no habla
contraniamente a lo que piensa. Si después no hace lo prometido, entonces parece abrar
sin fidelidad por aquello de que cambia de voluntad. Sin embargo, continda diciendo que
puede ser excusado por dos razones: En primer lugar, si lo que ha prometido es
manifiestamente ilicito y, también, si han cambiado las condiciones de las personas y de

los negocios”. ®

Asi pues, en la concepeion de Santo Tomas de Aquino, no era infiel a su promesa

quien no la cumple por haber cambiado esas condiciones,

Asimismo, es tratada por los canonistas como un medic para sclucionar las
controversias, pues mediante ésta sostenian que era contrario a la moral catdlica el que
un contratante se aprovechara de las nuevas circunstancias para obtener prestaciones
perjudiciales para su cocontratante, generando en ambos casos usura, pues la usura
‘para este Derecho se considera no sélo en el momento de realizar el contrato,
aprovechandose de Ia situacion dificil del confratante, lesionandolo metaférica, no
juridicamente dicho, sino también si se aprovecha de las situaciones posteriores para

obtener lucros exorbitantes”. ©

Es con los Postglosadores, donde se desenvuelve vertiginosamente la doctrina de
la imprevision, precisamente con Bartolo y su discipulo Baldo, afirmando el primero que
"la cldusula Rebus sic Stantibus se presume en las renuncias” y agregando el segundo

que “también funciona en las promesas’,

* DE AQUINO, Tomas, "Summa Teolégica”. _ ,
® PINO, Augusto, "La excesiva onerosidad de la preslacidn”, Traduccion de Federico Mallol, Bosh, Barcelona, 1959, pag

138.



En el siglo XVi, Alicato, en ltalia, después de referirse al principio de que deben
respetarse los contratos, agrega como excepcion entre otros casos, “Cuando sobreviene

un acontecimiento imprevisto y que las partes no han podido entrever su eventualidad™, ’

Los juristas de la Edad Media, para subsanar la sitvacién de que las cargas
econdmicas al momento de la ejecucion del contrato se volvieran excesivamente
onerosas para una de las partes, sostenian gue en los contratos existe sobreentendida la
clausula “Rebus sic Stantibus”, segin la cual, el contrato se resuelve cuando al llegar el
momento de la ejecucion, ha sido modificada la siluacién de reciproco sacrificio y ventajas

presentes por las partes al momento de la convencion.

Durante los siglos XVi y comienzos del siglo XVII, |a doctrina de la imprevisién se
extendié a Italia y Alemania; de ahi que fuera incluida en el codigo bavaro de 1756, el
codigo prusiano de 1794 y el austriaco de 1812.

La clausula Rebus sic Stantibus, fue contemporaneamente cayendo en descrédito,
el jusnaturalismo racionalista se opuso a su aplicacion, y a partir de esa época hasta que
irrumpieron las graves consecuencias econdmicas de la primera guerra mundial, los

autores dejaron de ocuparse de ella”. ®

Ya en 1942, el Codigo Civil ltaliano, en su articulo 1467, consagra la admision de
la imprevision, bajo la denominacion de ‘“resolucién por excesiva onerosidad

sobreviniente”.

En Francia, en la mayoria de los casos la doctrina y la jurisprudencia recurrieron a
la antigua tesis de suponer implicita la cldusula "Rebus sic Stantibus” o encontrar otros

argumentos tendientes al mismo fin.

! SPOTA. Aiberto G. op. cil., pag. 566. _ )
® FLAH, Liliy R y SMAYEVSKY, Miriam. “Teorla de ia imprevisidn®, De Paima, Buenos Aires, 1985, pag. 5.



lil.- CONCEPCION DE LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS EN EL
DERECHO CONTEMPORANEOQ.

La clausula Rebus sic Stantibus renace en el derecho contemporaneo, en forma
implicita y mediante el standard juridico de la buena fe contractual como ocurrié en la
doctrina jurisprudencial alemana y con motivo de la inflacién monetaria que origind la
Primera Guerra Mundia! de este siglo XX, sea en forma expresa, y ello fue establecido en
el moderno Cédigo Civil Italiano de 1942, que constituyd la fuente mediata de las
posteriores codificaciones que contemplaron la figura, como en el caso concreto lo
constituyé el Caodigo Civil Portugués de 1966, que acoge la Teoria de la Imprevisién en
forma mas comprensiva gue el Cadigo Civil ltaliano y, por ello, en concepcion de Spota,
“en forma mas adecuada a las exigencias de un trafico contractual gue mejor satisface las

exigencias de la axiologia juridica”. *

En efecto, el articulo 437 del Codigo Civil Portugués, preceptia que: “Si las
circunstancias en que se basaron las partes para decidirse a contratar hubieran sufrido
una alteracion anormal, la parte perjudicada tiene derecho a la resclucion del contrato o a
su modificacién conforme a la equidad, siempre que la pretension de que cumpla con las
obligaciones que asumiera afecte gravemente los principios de la buena fe y no queden
cubiertos por los riesgos propios del contrato. Requerida la resoclucién, la modificacion del

contrato en los términos del anterior parrafo™. '°

Asimismo, el articulo 438 sefala que: “... la parte perjudicada no goza del derecho
de resolucidon o modificacién de contrato, si se hallaba en mora en el momento en que

sobrevino la alteracién de las circunstancias™. '

En cambio, el Cédigo Civil Francés ha mantenido en concepto de Spota “una
criticable actitud omisa ya que contraric de lo que ocurre en su progresista derecho
administrativo, solo mediante esa legislacion especial ha podido Francia aminarar esa

situacion juridica nada aceptable®. '

® SPOTA, Alberto G, op. cit., pag. 567.
1% ydem.

'V ibidem.

"2 jhidem.



£l maestro Pothier, no se refiere en ningn momento a este problema de la
imprevisién y el Codigo Sustantivo Civil es completamente omiso al respecto, ya que
cuando se refiere a las obligaciones de dinero, establece el principio de que el deudor de
una obligacidn de esa especie satisface su obligacion entregando ese dinero, lo que

implica que dicha legislacidn en ringdn momento contempla la depreciacian monetaria.

E! supuesto anterior del Codigo Civil Francés hace pensar que el prestataria de
dinero ha entregado dinero de buen poder adquisitive y el beneficiario estd en la
posibilidad de devolver moneda de un menor poder adquisitivo, ya que bajo Ia tesitura de
esia legislacion, el beneficiario podra decir que cumple con la ley al devolver franco por
franco al prestatario, lo que implica que el derecho Francés se acoge a la vieja doctrina
nominalista de la moneda que todavia tiene una inexplicable existencia en tal

ordenamiento legal.

El Cédigo Civil Aleman no cuenta con una norma expresa relativa a la imprevision
contractual y cuando la jurisprudencia alemana aplica ésta, o hace haciendo funcionar el
standard juridico de la buena fe contractual, lo que denominan Treu und Glauben, o sea,
el cumplimiento leal (Treu) y la buena fe sobre la base de la apariencia juridica, esto es, la

creencia (el glauben, treu= [ealtad; glauben= creencia).

“Los contratos tienen que cumplirse con lealtad y sin ofender la apariencia juridica,
o0 en otras palabras, con buena fe - lealtad y con buena fe - creencia, y cuando un deudor,
un obligado, pretende exhimirse de la obligacidon devolviendo pésima moneda a cambioc
de la buena moneda que récibid, ofende la buena fe con que deben celebrarse vy
cumplirse los contratos. Empero, el Codigo Civil Aleméan no contiene una norma expresa.
sino que son criterios jurisprudenciales cuya utilidad es dirimir las controversias de

imprevisién entre las partes”. "

Asi pues, el Codigo Civil ltaliano de 1942 y luego el Cddigo Civil Portugues de
1966 recogen expresamente la teoria de la imprevisién contractual por exceswa
onerosidad, el primero de ellos en el articulo 1447, acepta la aplicacion de esta teoria en
los contratos bilaterales y de ejecucion continuada o diferida, a excepcion de los contratos

aleatorios,

' Ibidem, pag. 569.



La legislacion italiana civil en su ariculo 1467 sefala que cuando las
circunstancias extraordinarias e imprevisibles, que excedan del riesgo normal de contrato.
tornen excesivamente onerosa la obligacién de uno de los cantratantes, entonces existe
una causal de resolucion del contrato, a menos que una de fas partes ofrezca reducir
equitativamente la prestacion, y en ese caso el juez se pronuncia; es decir, el juez no
rehace el conlrato, sino que su mision es, frente a la alegacion de uno de ellos, por
excesiva onerosidad, decretar la resolucién del contrato, salve que la parte contra ta cual
se demanda la resolucion contractual ofrezca esa revision equitativa de |a prestacion que

se torno excesivamente onerosa.

En opinién de Spota “el principio de resolucion de los contratos por imprevision. se
aplica al contrate unilateral, o sea, cuando una sola de las partes esta obfigada y esa
obligacion se tomna excesivamente onerosa frente a lo que ha recibido y exige una
reduccién de su prestacion o una medificacién en las modalidades del cumplimiento. Y en
tal supuesto, el juez puede reducir lo que debia entregar al cbligado o modificar esas
medalidades de ejecucién en forma equitativa, asi pues, la situacion reciproca debe
estimarse comprendida, es decir, que el obligado pretenda liberarse de su obligacian con
una prestacion que ha perdido en buena medida, significacién econémica para el

acreedor en ese contrato unilateral”, ™

De lo expuests en este punto, nos damos cuenta que dada la influencia Francesa
en nuestro derecho civil, 1a resolucién de los contratos por imprevision derivada de la
excesiva onerosidad para una de las partes, no es un argumento que haya sido
incorporado a ley mexicana, en virtud del nominalismo imperante en la citada legislacion
francesa desde épocas inmemoriales, lo que desde luego implica que el beneficiario se
encuentre obligade a devolver la misma cantidad entregada por el prestatario con
independencia de la perdida del valor adquisitivo de 1a moneda, situacidon que en forma
magistral se encuentra regulada por el derecho ltaliano y Portugués, al prever este
fenémeno y remediandolo mediante el otorgamiento de facultades de equidad al juzgador

para reducir dicha onerosidad que perjudica a una de las partes contratantes.

" ibidem.



IV.- DIVERSAS TEORIAS QUE EXPLICAN EL FUNDAMENTO JURIDICO DE LA
TEORIA DE LA IMPREVISION.

Las teorias que tratan de justificar la aplicacion de la imprevision contractual. se
pueden clasificar en teorias que tienen una causa concreta y otras teorias que implican la

aplicacion de principios generales.

Por ejemplo, dentro de las primeras esta la teoria de la "presuposicidn;, porque
quiere concretar el fundamento de la existencia de una supuesta condicidn no
desenvuelta. Otra seria; la teoria de la causa, segun la cual cuando sohbreviene Ia
imprevision contractual carece la obligacién de causa. En cambio, exisien teorias
generalizadoras, es decir, que se basan sobre razones generales, por ejemplo, aquella
que nos dice que la teoria de la imprevisidn se funda en la equidad, o aquelia otra que
sostiene que se funda en fa buena fe, o |a que entiende que se funda en el abuso del

derecho.

Es menester que veamos en primer lugar aquellas teorias que tienen una
fundamentacién concreta, las cuales se pueden distinguir en dos clases: Unas, que parten
de la voluntad de los contratantes y otras, en cambio, que tienen una fundamentacién
objetiva. Las que parten de la voluntad de los contratantes son las de la presuposicion. la
de la base del negocio juridico y la de la voluntad marginal; por el contrario, las que parten
de un fundamento objetivo concreto, son las que se refieren a la equivalencia de las
prestaciones y a la teoria de la causa. En cuanto a las generalizadoras, repetimos que
son las que se refieren a la buena fe, a la equidad, al abuso del derecho. Las teorias det
error del negocio juridico, y la de la lesién sobreviniente, en cambio son teorias que

concretan.
a) Teoria de la presuposicion.

Es Windscheid el representante de esta teoria, cuyas caracteristicas son las

siguientes:

1} Interpretativa de la voluntad contractual.
2} Se relaciona con la causa del negocio juridico.



3} Se estima come “presuposicion” a toda expectativa o creencia sin la cual quien
emite una declaracién no la habria formulado; por ese, es causa determinante en Ia
declaracién de voluntad.

4) Cuando esos motivos “causas” determinantes no hayan correspondido con lo
sucedido, no hay auténtica voluntad y procede la accién de dolo “actio doli” contra la
pretension de quien se base en esa voluntad falseada: si hubo prestacién corresponde la

condictio sine causa (repeticion de lo pagado sin causa).

La critica que se hace a esta teoria es que crea inseguridad juridica por las

sigutentes razones:

1° Esta tesis sostiene que en un contrato existe lo que se llama una condicién no
desenvuelta por los contratantes. Para entender ello es necesario que consideremos el
supuesto de un contrato del cual surgen obligaciones sometidas a una condicion
expresada en el contrato. Por ejemplo, si se somete la obligacion del vendedor a una
condicién suspensiva, el vendedor no esta cbligado a entregar la cosa, sinc sobreviene la
condicidn; si la entrega, el comprador no es mas que un administrador de un bien ajeno.
Eso es una condicién expresada en el contrato; se conviene que solo el vendedor
entregara la cosa si el se ve constrefido por ciertas circunstancias a hacerlo; por ejemplo,
lo cambian de destino, vende su casa porgue ya na le sirve, porgue tiene que radicarse en
otra provincia alejada; pero mientras no se de esa condicion el no entrega la casa. Es una

condicién que ha sido expresada, desenvuelta en el contrato.

2* En cambio, la presuposicién, segin Windscheid, es una condicion no
expresada, no desenvueita. Pero lo que el contratante ha tenido en cuenta es el movil
perseguido, la intencion que ha puesto de relieve; es decir, que se trata del presupuesto
sobre el cual el se obligo, si se da esta condicion, entonces el sigue obligado. ;Y cual
seria por ejemnplo esa condicion? ¢Podria ser la de que no se alterara la situacién
econdmica, que no hubiere una caida imprevisible del poder adquisitivo de la moneda,
que no sobreviniera una circunstancia tan extraordinaria que tomare excesivamente
onerosa la prestacion a su cargo?. Todas esas son condiciones del contratante: son

moviles del contratante perc que no han sido expresados en el contrato.



De ahi que sostenga Windscheid que si uno de ellos cumplis, y adiving la
condicién no desenvuelta, se ha hecho un pago sin causa y procede pues una accion de

repeticion,

3® | a teoria de Windscheid en esencia no es aceptada, porque los moviles de los
contratantes no forman parte del campo contractual; los méviles del contratante no
pueden alterar el contrato. Si hay una condicion que es una modalidad de la obligacién
debid haberse expresado en el contrato, debid haber sido coparticipada en el contrate. O
sea, que uno de los contratantes no puede decir: “Yo perseguia tal mévil, y presupaonia
que las cosas se mantuvieran asi, de que no hubiera tal alteracion extraordinaria’. No
existe seguridad juridica si nosotros hacemos entrar los moviles individuales en los

contratos, es decir, los méviles no participados por el cocontratante.
b) Teoria de la base del negocio juridico.

Esta tesis es expuesta por Oertmann en su obra intitulada “Introduccion al derecho
civil’, quien al referirse a la base del acto juridico sefiala que "importa la existencia de dos

elementos a saber:

1.- Etemento objetivo, es decir, las representaciones de las partes al celebrar &
negocio juridico, sobre la existencia, subsistencia o posterior advenimiento de ciertas o
determinadas circunstancias basicas de él, decisivas para la consecucién del fin del
negocio juridico, verbigracia, paridad en las reciprocas prestaciones, permanencia

aproximada del precio convenido, posibilidad de reponer la provision de mercaderias. eic.

2 - Elemento subjetivo, es decir, representacion de esas circunstancias basicas, o
sea, que las partes piensan en ellas y debe tratarse de representacion comin de esas
circunstancias para no ser confundida con los motivos individuales”.

Spota, resume las ideas de Certmann de la siguiente manera:

1) La tesis de Oertmann, se acerca a la de Windscheid. Se aproxima en el sentido

de que hay un presupuesto, algo que se presupone; pero la tesis de Oertmann parte de

'S ihidem, pag. 572,
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que hay una base del negocio juridico, que es coparticipada por ambos contratames.

desde un punto de vista subjetivo o desde un punto de vista objetivo.

2) Desde un punto de vista subjetivo, 1a base del negocio juridico es Ia
representacién mental que se hacen los contratantes sobre un estado de cosas. Par
ejemplo; si uno cree que tal aro es de oro, y en vez resulta de bronce: hizo un
representacion falsa del estado de los aros; el creyo que se trataba de un aro de oro, v, en
cambio, era de bronce; es decir, se esla cerca del error. Esa es una representacion
unilateral de la base del negocio juridico subjetivista. Para que esa representacién menial

resuite relevante debe ser comun a los contratantes.

3) Ademas debe brindarse un elemento objetivo, es decir, que tienda a una
estabilidad en el acto juridico, en cuanto a la perduracion de circunstancias contractuales,
sin las cuales no se alcanza el objeto fin de la convencion, Cuando se altera esa base del
negocio juridico, se altera en forma extraordinaria, en forma imprevisible; entonces surge
el derecho a la resolucion del contrato.

4} A esta tesis, se ha heche la critica de que, en el fondo, se esta hablando de
méviles, de intenciones; se esta sembrando la inseguridad juridica; que la causa siempre

es la obligacidn de unc frente al otro, y ahi existe “causa”.

De nuestra parte, podemos sefalar que la tesis expuesta, peca de ser
excesivamente subjetivista, es decir, parte de los motives del contrato y jamas se
objetivisa en la causa del mismo, dejando de esta manera la anterior teoria una excesiva
intencién de los celebrantes del contrato.

c) Teoria del caso fortuito o fuerza mayor.

Esta teoria se basa en que la alteracion de las circunstancias estipuladas en el

contrato emanen de una fuerza mayor.
En efecto, dicha tesis surgié de entre los administrativistas de la primera época v.

tuvo la denominacion de fuerza mayor imprevisible, nomenclatura que implica una

contradiccion, ya que, los institutos de la fuerza mayor y de la imprevision tienen en
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comun que en ambos existe un evento extraordinarioc e imprevisible, Empero. se
distinguen en que la fuerza mayor obsta a que el deudor de la obligacion la pueda cumplir;
por ejemplo, la promesa de entregar mercaderias extranjeras cuya importacion se prohibe

por la autoridad estatal.

En cambio, en l1a imprevisién contractual dice Spota “el deudor esta en situacién de
poder cumplir, pero ello tornaria excesivamente cnerosa la prestacion, rompiéndose el
equilibrio contractual, destacando que en el caso de la imprevision, lo que se quiebra es el

equilibrio contractual y no la igualdad de las prestaciones.” *

El otro supuesio en et cual la obligaciéon queda extinguida es en el del caso fortuito,
0 sea, aquellos acontecimientos extraordinarios imprevisibles, o que ain previstos no
pueden evilarse, situaciones que también nos dejan frente a un supuesto de imposibilidad
de cumplir la prestacion; ejemnplo, 1a obligacién de dar una cosa situada en el extranjera y
que por acto del estado se prohibe la introduccion de esa mercaderia; evidentemente que
el deudor que tenia esa obligacién de dar, se halla en la imposibilidad absolula de cumplir

con esa prestacién.

A su vez, puede darse el caso de que la imposibilidad, sea no objetiva, sino
subjetiva, es decir, dependiente de la persona del deudor, que no se refiere al objeto
mismo de la prestacion, sino a la situacion del sujeto con relacién a esa prestacion; por
ejemplo, la enfermedad del deudor si se trala de un caso de locacién de obra, siendo
relevante la cualidad del locador de obra. En este supuesto, la enfermedad puede ser una

causa que extinga la obligacion.

La tesis expuesta, no encaja en los supuestos de imprevision por excesiva
onerosidad, ni tan siquiera la puede explicar, ya que, recordemos que el caso fortuito y fa
fuerza mayor, son acontecimientos que escapan de la voluntad de los contratantes. per
ejemplo, la destruccion de la cosa objeto de la compraventa por causas naturales,
extremo que no se presenta en la excesiva onerosidad de las prestaciones, que de suyo
pueden ser previsias por los contratantes a la celebracién del mismo, lo que implica un

cumplimiento ineludible del contratante.

'* ibidem.
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d) Teoria de la imposibilidad,

La imposibitidad para cumplir las estipulaciones contractuales, puede provenir de
la culpa por parte del deudor, bajo esta circunstancia, desde luege se haya en ia
imposibilidad de cumplir, pero por un hecho a ) imputable, bajo esa tesitura la obligacion
no se cumplira en especie, pero si debe cumplirse por equivalencia, es decir, por el medio
indirecto que significan los darios y perjuicios, situacién que desde luego no implica una
imprevisién contractual, ya que, en todo caso, la misma conducta del contratante arroja la
imposibilidad de cumplir con las estipulaciones contractuales, circunstancia que

repetimos, implica una imposibilidad, concepto que es distinto a la imprevision.

En efecto, la imposibilidad impide el cumplimiento de la prestacién. En cambio, Ia
imprevisién contractual, no impide el cumplimiento de la prestacién, sino que se torna
econdmicamente dificultoso y en grado excesivo ese cumplimiento. E! deudor puede
cumplir, pero se ha transforma‘do la prestacion en un hecho excesivamente oneroso con
respecto a las previsiones, a los supuestos o presupuestos que las partes tuvieron en
cuenta; por ejemplo, el empresario-constructor, se ha obligado a construir por ajuste
alzado una casa, estimando que su costo era un millén de pesos, vy que su ganancia
probable era cien mil pesos (diez porciento);, pero, luego, por acontecimientos
imprevisibles y extraordinarios, el costo de la obra se eleva a tres millones de pesos; ese
locador de obra, en vez de ganar cien mil pesos, debe perder todo lo que exceda del
millén de pesos que le va a entregar el locatario de la obra. No es imposible que el erija el
edificio. La cuestion es que invierta esos tres millones de pesos. Lo que pasa es que le va
ha ser patrimonialmente mas dificultoso, mas oneroso, excesivamente oneroso. Pero el

puede hacerlo.

De lo anterior, se puede observar que la imposibilidad se constituye come una
barrera infranqueable para el contratante obligado, mientras que en la imprevision no por
el hecho de que se vuelvan las prestaciones mas onerosas, el contratante se encuentra

en la imposibilidad material de dar cumplimiento a las estipulaciones contractuales.
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e} Teoria del equilibrio "de las prestaciones”, o de la “causa”, o de la “equivalencia”

de las prestaciones.
Los argumentos de esta teoria, consisten en lo siguiente:

1.- Se rompe la ecuacidn econdémica del synallagma (de lo sinalagmatico o
bilateral);

2.- Podria mediar enriguecimiento sin causa;

3.- Se trataria de una excepcion (exceptic), y no de una condictio (repeticion de io

pagado sin causa).

Spota, sefiala que “se podria afirmar que es cierta ia doctrina del equilibrio de las
prestaciones, en cuanto esto no significa equivalencia. Ademas que existe una ruptura del
equilibrio inicial, pero aclara que todo ello implica el supuesto de hecho de la teoria mas
no su fundamento juridico y, agréga que la teoria del equilibrio contractual no significa
afirmar que existe una equivalencia, una igualdad de las prestaciones, sino sofo que

perdura el valor de esas prestaciones”. 7

Asi por ejemplo; cuando alguien ha comprado por 100 pesos una cosa se debe
entender que et vendedor va a recibir estos 100 pesos con un suficiente poder adquisitivo,
con el mismo o similar poder adquisitivo en el momente de la venta. Si esos 100 pesos -e!
precio era pagadero a largos plazos- luego se reducen a 50 pesos, en virtud de la
depreciacion de la moneda, se ha planteado el problema de si existe equilibrio en las

prestaciones.

Evidentemente, cuando sobreviene una imprevisidn contractual, un evento
extracrdinario, imprevisible, fuera de lo ordinarioc que ailera ese equilibric, podria
sostenerse que también se esta violando el concepto de la causa contractual, porque si
uno se obliga a entregar una cosa en el contrato de compraventa es porque recibira una
cierta prestacion, que las partes en el momento de celebrar el contrato han considerado

justa.

7 tbidem, pag. 575.
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Si luego esa prestacion que se considera justa se torna sumamente injusta por la

depreciacidn o desvalorizacion monetaria, se ha roto el equilibrio de las prestaciones.

En palabras de Spota, “esta leoria se va acercando mas a la verdad, se va
acercando a aquello en donde se ha roto totalmente el equilibrio y por eventos
extraordinarios e imprevisibles es necesario aplicar la justicia contractual, reduciendo Ia

onerosidad del pacto®.

La critica que se puede hacer a esta teoria, consiste basicamente en que realizar
una reduccion de las prestaciones de tal forma que el contratante pueda cumplir con las
estipulaciones, implica desde luego un demérito en el patrimonio del contratante que se
encuentra en la facultad de exigir su cumplimiento, ya que la reduccién de la prestacion
fmplica un perjuicic en el acreedor, al privérsele de obtener una ganancia licilta estipulada
en la prestacion, lo que traeria como consecuencia un circulo vicioso consistente en saber
si el juzgador puede legar a un punto equitativo para las partes contratantes, elemento
que de suyo conlleva el riesgo de dejar al arbitrio de este una mision tan delicada coma lo

es intentar descifrar 10 justo entre los contratantes.

f) Teoria de la buena fe y la equidad.

Los autores que sostienen esta teoria, manifiestan que se trata de una suerte de
excepcion del dolo {exceptio doli generalis). Es inequitativo, contrario a la equidad, admitir
un supuesto de imprevision contractual. Ain mas, se ha hablado también de la regla
moral, de las buenas costumbres. A todo esto se ha objetado que estos principios mas
bien estédn hablando de un campo ético, es decir, de un campo que no entra dentro de!

ambito del contrato mismo.

Sin embargo, Spota sefiala que “cuando las prestaciones reciprocas de los

contratantes no ofrecen en la etapa de cumplimiento, una honesta proporcion y se trata de

la convencion conmutativa, con ello se ofende la regla moral”. ®

"ibidem.
" ihidem, pag. 576.
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La critica que se realiza a esta teoria, consiste en que en virtud del principio de
buena fe que debe regir entre los contratantes en un pacto sinalagmatico, es que el
contratante obligado, debe cumplir con las obligaciones estipuladas, no obstante gue las
condiciones econdmicas hayan variado por causas imprevisibles; pensar en la aplicacion
de la equidad o la justicia en los contratos, facultando al juzgador para reducir las
prestaciones, seria dar un arbitrio demasiado amplio a este, en perjuicio del contratante

que tiene la facultad de exigir el cumplimiento de las obligaciones.

g) Teorias que se fundan en los vicios de la voluntad.

Esta teoria encuadra dentro de las teorias subjetivistas, es decir, dentro de las
sustentadas por Windschied (presuposicion), Oertmann (base del negocio juridico). Osti

{voluntad marginal).

Los autores que sostienen esta teoria, sefalan que el error alegable es el que se
sufre al celebrarse el contrato, y no cuando se estd en la etapa de cumplimiento. Sin

embargo, cuando ya no exislian las bases previstas hay error.

Se sostiene que cuando sobreviene una imprevision contractual, se ha sufrido un

error como vicio de la voluntad y, por eso, el contrato debe ser anulado.

Chiovenda, es uno de los autores que defienden esta teoria, que al analizar el
error sobreviniente, es decir, aquel que es posterior a la celebracion del contrato. lo
identifica de esa manera, es decir como unha sobreviniencia, o sea aquello que viene

después de la celebracion del pacto.

Como especie del error schreviniente, Chiovenda analiza el error sobre el valor,
pretendiendo distinguir al error que se presenta al momento de celebrarse el contrato, gue
representa un valor de las prestaciones y, posteriormente, cuando se esta en la etapa de
cumplimiento, se ha verificado que alli hay un error, o sea, que esa representacién del

valor no se adecua a la circunstancia, ne se adecua a lo que en verdad ha pasado.

Los argumentos de Chiovenda, no corresponden al concepto de error aceptado

por nuestra legislacién, toda vez que en el derecho mexicano, para que esa falsa
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representacion de la realidad se constituya como un obstaculo, para que el contratante
exprese plenamente su voluntad, es necesaric que se presente al momento de celebrarse
el contrato y no, en la etapa de ejecucion de éste, tal y como lo pretende hacer valer este
auter, en forma equivocada, ya que la imprevision de ninguna manera es equiparable al

error como vicio de la voluntad del contratante.,

h) Teoria de la lesion sobreviniente.

Spota sefiala que: “puede verse en todo esto una asimilacién a la teoria de la

lesion, pero no al celebrarse el contrato, sino al cumplirdo”. 2

La teoria de la lesion, sostiene que el desequilibrio de las prestaciones existe. en
la época de la celebracién del contrato, En contra, la teoria de la imprevision, acepta que
la desigualdad en las cargas econémicas para las partes contratantes, debe existir no ai
celebrar el contrato, sino en una etapa posterior: cuando la convencion debe cumplirse.
Es por ello que una parte de la doctrina ha hablado de la lesién sobreviniente.

Al igual que en la teoria anterior, consideramos que la imprevisién, se presenta en
el momento de ejecutar e contrato y no al celebrarle, aclarando que para que fa lesin se
constituya como vicio de la voluntad, debe presentarse al memento de [a celebracion del
contrato y no, en la etapa de ejecucion o cumplimiento, como erréneamente lo asimilan

autores como Messineo.

i) Teoria de la voluntad marginal.

Esta teoria corresponde a Osti, autor italiano que considerd haber sclucionado los
problemas originados por las tesis de Windscheid y Oertmann, también dentro de |a teoria

subjetivista.

Spota, citando a Osti, manifiesta que: "sostiene en sus estudios publicados a

comienzos de este siglo que no solo se necesita una voluntad para celebrar el contrato,

sino también una voluntad para cumplir el contrato”. '

* bidem.
! thidem.
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En otras palabras, cuando se habla del consentimiento contractual, se habla de la
voluntad en el momento de surgir el contrato; pero no basta ella, es necesario que esa

voluntad perdure durante le ejecucion, es decir, durante ef cumplimiento del contrato.

En relacidn a esta teoria, nosotros consideramos que la misma choca con el
concepto de que una vez celebrado el contrato va de suyo la voluntad de cumplirfa, pues
sino cualguier contratante podria otorgar la voluntad para celebrar determinado contrato.

pero tal vez no para cumplirlo, lo que implicaria una inseguridad juridica.

i) Teoria del abuso del derecho.

Esta tecria encuadra dentro de las teorias objetivas; se sostiene que en un
momento de imprevision contractual, alguno de los contratantes quiere invocar el contrato
a ultranza, a pesar de esa alteracion fundamental, y el que lo invoca no se cifie a las
exigencias de |a teoria, de que no deben ejercerse los derechos abusivamente; gue debe
ejercerse dentro del plano de la institucién, es decir, que uno de los contratantes quiere

cefirse al contrato no importando que haya sobrevenido una imprevisién contractual.

Los autores de esta teoria, sefialan que los derechos deben ser ejercidos en
funcion social, econémica y ética; que los derechos no deben ser desvirtuados de esos
fines economicos, éticos, sociales, que cuando se desvirtuan los derechos, no se estad

dentro del campo de la institucién, no se esta, entonces, amparado por la ley.

A esto, se agrega que la persona que pretende abroquelarse en el contratg, no
obstante que ha sobrevenido un evento extraordinario, imprevisible, esa persona, en
realidad no esta dentro del campo de la autonomia de ta voluntad, sino de la heterenomia

de la voluntad, ya que lo heterénomo significa que se esta fuera de la voluntad misma.

Aunado a lo anterior, sefialan que para que exista un contrato, se requiere
consentimiento, voluntad; entonces, entra en juegoe el principio de la autonomia
contractual; pero cuando se esta dentro del campo de lo que nadie pudo haber previsto,

se escapa de la voluntad contractual y se cae en ese campo de la heteronomia de ia
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voluntad, en otros términos, que cuando sobreviene una imprevision, ya no hay contrato,

ya no se puede invocar ni aplicar ese contrato,

Claro esta que deben darse los elementos fundamentales para que surja esta
situacién heterondmica; y los elementos fundamentales lo son los hechos absolutamente
imprevisibles, y que tomen excesivamente onerosa la prestacion de uno de los
contratantes. Si se dan esos elementos, entonces estaremos dentre del campo de la
heteronomia de ia voluntad.

La imprevision, asume singular relieve ante el problema que origina la
depreciacidn o desvalorizacion monetaria, debiendo tenerse en cuenta que es necesario
distinguir la depreciacidn de la desvalorizacion.

Por depreciacion debe entenderse la caida del poder adquisitivo, del signo
monetario de un pais en razdn de leyes econdmico-sociales y, por desvalorizacian,
debemos entender esa misma caida del poder adquisitivo de 1a moneda, a consecuencia
no de leyes econdmico-sociales, sino en virtud de un acto legislativo. Asi por ejemplo, si
sobreviene una reforma por ley, del valor de la moneda y se le da otro poder adquisitivo,
en ese caso estamos en pleno campo de la desvalorizacion monetaria. En cambio. si la
moneda va perdiendo su poder adquisitivo, pero por fendmenos economico-sociales. no
estamos en la etapa de la desvalorizacién, sino que nos hayamos en la etapa de Ia
depreciacion monetaria.

Spota considera que la cuestion anterior debe analizarse conforme al principio
nominalista y a ese poder adquisitivo de la moneda vy, al efecto dicho autor manifiesta que
“gi principio nominalista, se basa en la idea de que todo papel moneda o aun ia moneda
papel tiene un valor, y es el valor segin el nomen, segun ese valor que le ha dado el
estado. Es un valor ideal, es decir, que cuando nosotros decimos 10 pesos, indicames
que hay 10 unidades de lo que la ley denomina un peso; pero siempre estamos en
presencia de ese valor ideal. Entonces, el principio nominalista nos dice que un peso
emitido en un afo dado, es igual a ofro peso de cualquier emision posterior, sea cual
fuere el afio de esa posterior emisién monetaria. Los alemanes decian: mark gleich mark,

o sea que un marco es igual a otro marco”. %

2 thidem, pdg. 579.
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Esta teoria nominalista no tiene en cuenta ias exigencias de la buena fe
contractual, del abuso del derecho. Cuando los alemanes después de la primera guerra
mundial se encontraron con una encrme depreciacion monetaria y que un millon de
marcos habia perdido todo su poder adquisitivo y se reducia a una suma risible, en ese
caso el deudor queria cumplir su obligacion de pagar esa deuda de un millén de marcos,
entregando ese millon, pero en realidad lo que entregaba era una moneda que habia
perdido su significacion econémica. El habia recibido un millon de bueénos marcos y
queria liberarse con unas pocas monedas y esto desde luego es contrario a la buena fe, a
lo que los alemanes denominan en su codigo civil; el treu = lealtad y glauben = creencia.
Eso es obrar contra la buena fe - creencia; contra la buena fe - lealtad y asi lo dijo la Corte
de Leipzig en los primeros casos que sobrevinieron, en el sentido de que debia
ampararse a estos acreedores frente a aquellos deudores que querian liberarse en esa
forma tan facil, con menoscabo de la regla moral. De ahi que en la jurisprudencia alemana
se dio como fundamento el principio de la buena fe, entendiendo dicha buena fe los
defensores de la imprevisidn, como uno de tantos corolarios de ese principio fundamental
que es el abuso del derecho, de ahi que los alemanes sefialaban que el deudor gue
pretendia liberarse con una moneda vil, totalmente depreciada, era un deudor gue obraba

con mala fe y, por ende, abusando de! derecho.

Posteriarmente, el legislador aleman tuvo que intervenir para aclarar el senlido de
la jurisprudencia emitida por la Corte de Leipzig y establecidé entonces que los marcos
antiguos tenian equivalencia con los marcos nuevos y asi establecid como debian
cumplirse las obligaciones de ese tipo, siendo relevanie la actuacion del juzgador, al ir
adecuando 1a legislacién a las exigencias que vedan el abuso del derecho y que imponen

la buena fe y la regla moral.

El maestro Ripert, ha dicho que “todo esle problema en el fondo, es un problema
de aplicacion de la regla moral y del abuso del derecho, entendiendo que la leoria de la

imprevisién descansa precisamente en los principios enunciados”. ©

La imprevisién contractual, es un concepto que ha vuello a tener vigencia en

nuestros tiempos, en virtud de ias continuas devaluaciones que ha sufrido nuestra

# G, RIPERT, "La Regla Moral da las Obligaciones Civiles”, Traduccion, Bogota, 1946, pag. 114,
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moneda en épocas contemporaneas, fo que ha implicado la notoria pérdida del poder
adquisitivo del peso mexicano, situacién que ha traido como consecuencia la duplicacian
de las deudas contraidas por diversos sectores de la sociedad con la banca mexicana. y
que ha dado pauta a que los deudores invocando la imprevision en los contratos
celebrados con dichas instituciones, soliciten de las autoridades judiciales la reduccion de
las deudas en forma equitativa; al efecto, es importante destacar que el legado de la
experiencia de la depreciacién de la moneda alemana a finales de la primera guerra
mundial, se ha constituide como un verdadero antecedente y parametro de aplicacion
para resolver el problema del envilecimiento del peso mexicano, resultando correcto a
nuestro juicio la aplicacidén de! criteric de la buena fe contractual, que obliga a los
contratantes a cumplir con lo estipulado en el contrato, no obstante el cambio de las
condiciones econdmicas del mismo, en virtud de la devaluacion monetaria, ya que, es
imprescindible que se respete la regla moral expuesta por los alemanes, en el sentido de
que es injusto que el acreedor reciba una moneda envilecida, cuando en realidad prestd
una moneda con un poder adquisitivo importante, lo anterior nos abliga a afirmar que Ia
solicitud del deudor ai juzgador de reducir el monts de las prestaciones alegando excesiva
onerosidad, constituye un severo menoscabo de los acreedores por las razones

expuestas.

V.- CONCEPTO DE LA IMPREVISION O CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS,

El maestro Manuel Borja Seriano, al referirse al problema de la imprevision, sefiala
que “este puede considerarse desde dos angulos que no siempre coinciden: desde el
punto de vista del derecho ideal y desde el puntoc de vista del derecho positivo. Seglin el
derecho ideal, la fuerza obligatoria del contrato debe templarse por la consideracion de lo
justo, pero no se llega a esta solucién dando al Juez et poder de revisar los contratos. Esa
facullad, debe quedar reservada al legislador para que la ejerza en circunstancias
excepcionales”. En cuanto a nuestro derecho civil positivo, continua diciendo el maestro
Borja; “hay que recordar que el Cadigo Civil de 1884, en su articulo 1419, previno: (Los
contratos legalmente celebrados, seran puntualmente cumplidos): la idea planteada en
dicho precepto, se encuentra contenida también en el articulo 1796 del Cédigo Civil de
1928, que dice: (Los contrat.os‘.. obligan a fos contratantes no solo al cumplimiento de lo

expresamente pactado...).
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Asi pues, en nuestro derecho salvo o relativo al término de gracia, aceptado por el
articulo 404 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, no cabe
sostener la existencia de un principio general de derecho favorable a la revision del
contrato por el Juez, ya que ésta facultad le queda reservada al legisiador en forma

exclusiva”. !

Por su parte, el maestro Ramon Sanchez Medal, al referirse a la teoria de ta
imprevision y las clausulas de escala mévil, sefiala que “para proteger al acreedor a plazo
de una suma de dinero contra los efectos de la pérdida considerable e imprevisible del
valor de cambic o poder adquisitivo de fa moneda nacional a causa de la inflacion, pueden
reducirse los remedios juridicos a dos grandes grupos, por cuanto que solo pueden tener
su origen en cualquiera de estos dos hechos: o en una intervencion directa del legislador
para que se puedan revisar y modificar o rescindir los contratos afectados gravemente por
el desequilibrio postetior a su celebracion y debido a ia mencionada desvalorizacion
monetaria; o bien en una cldusuta o estipulacion especial acordada expresamente por las
mismas partes en el texto del propio contrato que haya previsto y regulado de antemano
la situacién plarteada; pero nunca compete al Juez hacerlo sino existe fa autorizacion
prevista en la ley o sin haberlo previsto y facultado las partes en el mismo contrato, ni a
pretexto de que al celebrarse éste no pudieron prever los contratantes que sobrevendrian
después cambios inesperados y extraordinarios que aumemtarian o menguarian de

manera excesiva el valor real de las obligaciones pecuniarias de uno de ellos”. B

En retacién a la intervencion del legislador, es prudente hacer notar que en nuesiro
Codigo Civil para el Distrito Federal vigente, no hay ninguna disposicion especial gue
permita la revision del contrato para rescindiflo o para modificarlo por aplicacion de la
Teoria de la Imprevisién o de la Clausula sobreentendida "Rebus sic Stanlibus”, y por esa
razon la Suprema Corte de Justicia de la Nacion asi lo ha sustentado en diversas

ejecutorias.

En efecto, en !a imprevisién contractual, el deudor estd en situacion de poder

cumplir, pero ello lorna excesivamente onerosa [a prestacion, circunstancias que rompen

% ORJA SORIANG, Manuel, “Teoria General de las Obligaciones”, 8* Edicidn, Porria, Meéxico. 1984, pag. 286.
» SANCHEZ MEDAL, Ramon, “Da Jos Contralos Civiles”, 12* edicion, Porria, México, 1993, pag 93.
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el equitibrio contractual, destacandose que en la imprevision contractual, lo que se quiebra
es el referido equilibrio contractual y no la igualdad de las prestaciones, pero la pregunta
inmediata es ;Que es lo que se quiere decir por excesiva e imprevisible cnerosidad?. v al
efecto, es importante sefialar que primero se debe insistir sobre el concepto y asi. un
deudor, un obligado, puede hallarse en distintas situaciones frente a la obligacion que
asumid; de esta forma la obligacién puede resultar imposible en forma objetiva, es decir.
si se refiere a la imposibilidad del objeto mismo de la prestacion, lo que implica que no
deriva de una culpa, dando como resultado que la obfigacion de cumplimiento imposible
hace que se extinga esta. De esta manera piensan los defensores de la aplicacion de ia
imprevisidn a los contratos, es decir, alegando que las circunstancias econdmicas
estipuladas en el contrato han variado de forma tal que hacen imposible su cumplimiento
a cargo del deudor en €! contrato, lo que trae como consecuencia la revision del contrato
por el Juzgador, reduciendo las cargas econdmicas equitativamente, de tal forma que el
cumplimiento sea posible por ef contratante afectado, extremo que a nuestro juicio, no se
puede consentir, toda vez que rompe con el equilibrio contractual, en virtud de que
suponer que la excesiva onerosidad faculta al perjudicado para solicitar [a rescision del
contrato, implica una grave contradiccion, tal y como o sefiala Ramdn Sanchez Medal
Urquiza, quien sostiene que “la facultad resolutoria por excesiva onerosidad sobreviniente
se origina o proviene de un acontecimiento imprevisible y extraordinario, extrafio a la
voluntad de la parte contra la que se hace valer. Por el contrarig, la facultad para resotver
el contrato por incumplimiento proviene o supone un incumplimiento imputable a la parte

contraria”,

A mayor abundamiento, la excesiva onerosidad debe ser evaluada con prudencia,
ya que se trata de una cuestidn de hecho a la cual habrd que abordar con ciertas pautas,
destinadas a medir basicamente las ventajas y sacrificios reciprocos a cargo de las partes
al inicio de la contratacion. Porque si esa excesiva onerosidad o desequilibrio de fas
prestaciones o sacrificio desproporcionado de una de las partes es ab initio, la cuestién
podria amarrarse en fa lesién o abuso del derecho, pero no en la imprevision, de esta
manera es necesario prescindir de criterios absolutamente subjetivos que nacieron con un

desequilibrio de las prestaciones.

™ SANCHEZ MEDAL URGQUIZA, José Ramdn, ‘La resolucidn de los coniralos por incumplimientc”, 4* Edicion. Parria.
México, 1989, pag. 111.
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Lopez de Zavalia, al referirse a la excesiva onerosidad, sefnala tres posibilidades
en la que se puede presentar ésta: “a) Que hubiera aumentado el valor del sacrificio.
permaneciendo inalterado el de la ventaja; b) Que permanezca identico et valor de!
sacrificio y disminuya el de la ventaja; c) Que ambos valores se alleren en sentido

inverso”. ¥

Lily R. Flah y Miriam Smayevsky en su obra intitutada “Teoria de la Imprevision”,
sefialan que ta Ley Argentina no puntualiza nada respecto a los parametros enunciados
por Lopez de Zavalia y que fa jurisprudencia emitida por los Tribunales de ese pais han
utilizado determinadas variables matematicas para simplificar y cuantificar |a existencia de
esa "excesiva onerosidad”, destacando que sus resultados no han sido demasiadc

felices”.

Con independencia de las reglas fijadas por Lopez de Zavalia, se puede senalar
que la comparacion de la onerosidad de las prestaciones es intrinseca a la propia relacion
contractual y que alli se va a encontrar |la mutacidn sufrida por una prestacion en relacion
con la otra que excede las fluctuaciones que se puede considerar normales para ese tipo

de negocios.

El conceplo de excesiva onerosidad, necesariamente se debe encontrar umdo a
los de extraordinariedad e imprevisibilidad y al respecto, Lily R. Flah y Miriam Smayevsky,
sefialan que “las fluctuaciones cuyos efectos han producido una excesiva onerosidad,

deben provenir de acontecimientos extraordinarios e imprevisibles”.

Hablar de “acontecimiento” en la esfera normativa es hablar de un hecho juridico
no incluyéndose el hecho o acto propio, para tornar la prestacion excesivamenie onerosa
actuando con dolo o culpa segun la idea de Messineo, cuyas connotaciones estan
determinadas por el articulo 513 del Codigo Civil Argentino. Pero para que ese
acontecimienlo sea relevante, deben coincidir simultdnea e indefectiblemente dos
calidades: la extraordinariedad y la imprevisibilidad; una sola de ellas no es suficiente

como antecedente.

7 | OPEZ DE ZAVALIA, F, “Teoria de los contratos, Parte General”, Zavalia, Buenos Aires, 1971, pag. 410
£l AH Lily R y SMAYEVSKY. Miriam, op. cit,, pag. 26.
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Extraordinario, es todo acontecimiento que supere los canones de la normalidag.
pudiendo ser tanto positivo como negativo. Lo fundamental es atender a que las partes no

podrian haberlo imaginado, ain obrando con el debido cuidado.

Imprevisible, es el acontecimiento que las partes no pudierch representarselo
racionalmente, dentro de la habitual y prudente manera de cbrar en casos similares, en
palabras de Windschied, "se trata de una alteracién de los presupuestos contractuales

tenidos en mira por las partes al contratar”.

R. Flah y Smayevsky, sefialan “que la extraordinariedad y fa imprevisibilidad no
pueden ser evaluadas fuera de la configuracion de cada caso, ni en términos absolutos,
ya que, incidira el tipo de negocio, los plazos de celebracién, de cumpiimiento, de
ejecucion, las condiciones persenales y culturales, de los contratantes y el medic donde

se desenvolvié la convencion™ *°

Las citadas autoras sefalan que “es necesaria la exclusién de la existencia de
culpa como condicion para invocar fa teoria de fa imprevision y ésta a su vez, es

necesario distinguirla del caso fortuite”. !

Dentro del contexto de la imprevision, la prestacion es posible de ser cumplida,
pero de excesiva onerosidad para la parte afectada. El caso fortuito que incluye también a
la fuerza mayor, convierte en imposible el cumplimiento de la prestacion y por ende, es

eximente de responsabilidad.

Alterini, al respecto sefiala “la profunda afinidad que existe entre la teoria del caso
fortuite y la doctrina de la imprevision, pues el antecedente factico presenta varios
caracteres comunes (imprevisibilidad, irresistibilidad, extraneidad. actualidad,
sobreviniencia), y solo difiere en punto a su proyeccidén sobre la posibilidad de cumptir,

mientras la teoria del caso fortuito deriva de la insuperabilidad del cbstaculo y provoca

® WINSCHEID, Bernardo, “Diritlo delle Pandette”, traducido y anotado por Fadda y Bensa, Torinese, Torino, 1931. fomo 1.

pf 60 y ss.
" FLAH, Liliy R y SMAYEVSKY, Miriam, op. cit., pag. 27.
* derm.
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imposibilidad de page, mientras que la doctrina de la imprevisidn, supone un cumplimiento

posible, pero excesivamente oneroso™. ¥

El caso fortuito, produce pues la imposibilidad de cumplir la prestacién; en cambio.

el hecho imprevisible produce la excesiva onerosidad.

Cuando una obligacion contractual ne puede ser ejecutada y esto por razén de-una
circunstancia extrafia a la voluntad del deudor como consecuencia de un caso de fuerza
mayor, queda extinguida, y el deudor se haya liberado per imposibilidad de ejecucién
“nadie esta obligado a lo imposible”.

Es indudable que por aplicacion de los principios rectores del derecho, debe existir
un nexo causal entre el acontecimiento caracterizado (causa) y la excesiva onerosidad
sobreviniente (efecto).

R. Flah y Smayevski, concluyen que “aunque los hechos invocados sean publicos
y notorios, el perjudicado tendra la carga de la prueba, es decir, demostrar que ese
acontecimiento determiné efectivamente el desequilibrio de las prestaciones, asi como la

cuantia real del perjuicio.” **

Asi pues, en la inteligencia de que es necesaria la concurrencia de la excesiva
onerosidad y la extraordinariedad como elementos necesarios para fa configuracion de la
imprevision, es obligatorio que en el capitulo subsecuente analicemos las consecuencias
juridicas de la imprevisidon como en su caso serian, la resolucién de los contratos o ten
su modificacién por la Autoridad Judicial a solicitud del contratante que aparentemente se
ha visto imposibilitado a cumplir por una excesiva onerosidad sobrevenida en el contrato,

por variar las condiciones econdmicas del mismo.

3 ALTERING, Alitio A y LOPEZ CABANA Roberto M, Cuestiones modemas de responsabilidad civil. "El reajuste del precio
en Ia compraventa inmobiliaria: una adecuada aplicacion def impedimenio para obrar abusivamente”. La Ley. Buenos Ares.
1988, pag. 125.

B FLAR, Liliy Ry SMAYEVSKY, Miriam, op. cit., pag. 28.
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Capitulo segundo.- LA TEORIA DE LA IMPREVISION EN LA DOGTRINA Y LA
LEGISLACION MEXICANA.

l.- NOCION.

En nuestro pais, son pocas las legislaciones de los Estados que contemplan la
Teoria de la Imprevisién o Clausula Rebus Sic Stantibus como una forma de resolucién de
los contratos o como argumento para reducir equitativamente las prestaciones
economicas de los mismos, previa revisién judicial. Los Cadigos Civiles de los Estados de
Aguascalientes, Jalisco, Guanajuato y Quintana Roo, la contemplan expresamente en su

articulado, mismos que serdn motivo de andlisis en éste capitulo.

Asi pues, al ser escasas las legislaciones de los Estados que contemptan fa figura,
resulta obligado realizar un analisis doctrinaric de la Teoria de la Imprevisian,
desentranando el pensamiento de juristas distinguidos en nuestro pais, que propugnan

por la aplicacion de dicha teoria a los contratos, y los que la rechazan de plano.

[l.- CONCEPCION DOCTRINARIA EN MEXICO DE LA TEORIA DE LA
IMPREVISION.

a) Opinién de Manuel Borja Soriano.

El ilustre maestro Borja Soriano, en el titulo undécimo de su obra intitulada “Teoria
General de las Obligaciones”, sefiala que la Tecria de la Imprevisidn, consiste en sostener
que los Tribunales tienen el derecho de suprimir o de modificar las obligaciones
contractuales, cuando las condiciones de la ejecucién se encuentran modificadas por las

circunstancias, sin que 1as partes hayan podido razonablemente prever esta modificacion.

Asi de esta manera, manifiesta que “e! problema Ramado de la imprevisién, como
cualquier otra problema juridico, puede considerarse desde dos angulos que no siempre
coinciden: desde el punto de vista del derecho ideal y desde el punto de vista del derecho
positivo.
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Segun et derecho ideal la fuerza obligatoria de! contrato debe templarse por 12
consideracion de lo justo; pero aclara, que no se llega a esta solucion dando al Juez el
poder de revisar los contratos, ya que esta facultad debe quedar reservada al legislador,

para que |a ejerza en circunstancias excepcionales™. **

El autor en cita, pone especial atencion al derecho civil positivo, a! sefalar que “es
necesario recordar que el Codigo de 1884, en su articulo 1419 previno que los contratos
legalmente celebrados serian puntualmente cumplidos y que, la idea contenida en dicho
numeral, también se plasmo en el articulo 1796 del Cédigo Civil de 1928, que al efecio
dispone, que los contratos obligan a los contratantes no solo al cumplimiento de lo

expresamente pactado”.

Desde nuestro personal punto de vista, consideramos acertado el razonamiento
del profesor Borja Soriano, ya que, efectivamente en Nuestro Derecho, los contratos se
rigen conforme a su obligatoriedad y la buena fe de los contratantes, razon por la que no
resulta acertado pensar que el cambio de las condiciones economico-contractuales,
Gnicamente perjudican al deudor y no al acreedor, quien de alguna manera arriesga los
recursos econémicos entregados por virtud del contrato al primero de los mencionados, y
que se ve seriamente afectado su patrimonio, y al permitir que el Juzgador al revisar
dichas condiciones sentencie la reduccidn de las prestaciones pecuniarias, se le atribuye
un arbitrio desmedido para aplicar un concepto ético en la resolucién del contrato, como

en su caso lo constituye la equidad.

b) Opinién de Ernesto Gutiérrez y Gonzalez.

Al apalizar el prohlema de la imprevisién, el maestro Gutiérrez y Gonzalez se
plantea diversas interrogantes como son: “;Si las circunstancias sociales y juridicas gue
existian cuando se celebrd un contrato de tracto sucesivo o de prestaciones diferidas.
cambian de tal manera que su cumplimiento resulte extraordinariamente oneroso para

una de las partes, sera posible modificar sus términos para ajustarlos a las nuevas

¥ BORJA SORIANO, Manue!, op. cit., pAg. 286.
* 1dem.
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circunstancias que prevalezcan en el momento de la ejecucidon?; o bien ¢Puede el

afectado darlo por terminado, sin responsabilidad?”. ¥

El ilustre maestro, manifiesta que ¢l Codigo Civil para el Distrito Federal, adoptd 1a
tesis "pacta sunt servandae”, esto es, la opinién adversa a ia Teoria de la Imprevisian, en
donde los que la postulan sostienen la cldusula “rebus sic stantibus®; por ello conforme ai
Codigo, el contrato debe cumplirse aunque las circunstancias cambien, pues ni en la
buena fe, ni en la equidad, encuentra base para adoptar dicha Tearia de la imprevision;
rige asi pues en el Derecho Mexicane, la maxima de que el contrato se debe mantener y
cumplir sean las que sean las nuevas circunstancias econdmicas que priven, y asi lo

confirma el articulo 2626 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

Sin embargo, existe un caso de excepcion al respecto, consagrado en el articulo
2455 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, cuando sefala que el arrendataric no tendra
derecho a la rebaja de la renta por eslerilidad de la tierra arrendada o por perdida de
frutos proveniente de casos fortuitos ordinarios; pero si en caso de pérdida de méas de la

mitad de los frutos por casos fortuitos extraordinarios.

Al analizar dicha disposicién legal, el autor la considera de mera excepcion, pues
la regla que el legislador mexicano ha observado en casos de imprevisién, es la de dar
soluciones especiales, como en el caso en materia de arrendamiento, vy al efecto se
expidieron diversos decretos, hasta el Oitimo de 1948, por lo cual, Gutiérrez y Gonzalez
concluye que “en nuestro medio, toca al Legislador y no al Juez, modificar por preceptos
de observancia general las condiciones de los contratos en circunstancias

extraordinarias™. ¥

Desde nuestro punto de vista, y contrario al razonamiento expuesto por Gutierrez vy
Gonzalez, consideramos que de! contenide del articulo 2455 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, de ninguna manera se desprende imprevision alguna, ya que, tal y como
se expuso en el caplitulo anterior de este trabajo, al analizar a teoria del caso fortuito o
fuerza mayor, se trata de dos institutos en los que existe un evento extraordinario e
imprevisible, pero que encuentran su distincidn en que la fuerza mayor obsta a que el

¥ GUTIERREZ ¥ GONZALEZ, Emesto, "Deracho de las obligationes”, 9* Edicion, Pornira, México, 1993, pag 459
ar
Idem.
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deudor de la obligacion pueda cumplir; en cambio, en la imprevision contractual, como
sefala Spota, el deudor esta en situacién de poder cumplir, pero eflo tornaria

excesivamente onerosa la prestacién, rompiéndose el equilibrio contractual.

En el caso concreto, el articulo 2455 del ordenamiento legal invocado, prevé un
supuesto de caso fortuito o fuerza mayor mediante el cual, el arrendatario puede exigrr la
rebaja del arrendamiento proporcionalmente al monto de las perdidas sufridas, ya que el
arrendatario se encuentra ante un obstaculo insalvable que lo coloca en una posicién de
no poder cumplir con la obligacion del pago de la renta, circunstancia diversa a la
imprevision en la que e! deudor del contrato se encuentra en una situacién de poder

cumplir que tornaria excesivamente onerosa la prestacion.

c) Opinién de Ramdn Sanchez Medal.

Al entrar al estudio de esta figura, el maestro Sanchez Medal considera que
existen dos formas o maneras de proteger a un acreedor a plazo de una suma de dinero,
contra los efectos de la pérdida considerable e imprevisible del valor de cambio o poder
adquisitivo de la moneda nacional a causa de la inflacién, en virlud de que solo pueden
tener su origen en cualquiera de estos dos hechos: "o en una intervencién directa del
legislador para que se puedan revisar y modificar o rescindir los contratos afectados
gravemente por el desequilibrio posterior a su celebracion y debido a la mencionada
desvalorizacion monetaria; o bien en una clausula o estipulacion especial acordada
expresamente por las mismas partes en el texto del propio contrato que haya previsto v
regulado de antemano la situacion planteada; pero nunca compete al juez hacerlo si no
existe la autorizacién precisa en la ley o sin haberlo previsto y facultado las partes en el
mismo contrato, ni a pretexto de que al celebrarse éste no pudieron prever los
contratantes que sobrevendrian después cambios inesperados y exiraordinarios que
aumentarian © menguarian de manera excesiva el valor real de las obligaciones

pecuniarias de uno de ellos.” **

» SANCHEZ MEDAL, Ramdn, ap. coit., pdg. 99.
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Debe ser mision del legislador y no del juez, ni de |2 doctrina, la admision de ia
revision contractual, en virtud del peligro que entrafia para el comercio juridico y para ia
seguridad del trafico.

Continua manifestando el maestro Sanchez Medal que en nuestro Cadigo Civii no
existe disposicion especial que permita la revisién del contrato para rescindirlo o
madificarlo por aplicacion de la teoria de fa imprevisién, y por esa razon “la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion asi lo ha sustentado en dos ejecutorias (amparo 1863/58,
Jose de la Luz Valdés, Sem. Jud. de la Fed,, 6 época, tomo XXIV, 4° parte, pag. 62. y
amparo 1947/80, Hidrogenadora Nacional, S.A., en el Informe de 1980 de la 3% Sala de la
Corte, pags. 31y 32).

En ésta ultima ejecutoria aprobada por unanimidad de cinco votos, se sostuvo qgue
el art. 1796 del Cddigo civit del D.F., siguiendo el sistema rigido de los contratos, acorde
con el principio relativo a los efectos de la declaracién de voluntad, dispone que aquellos
obligan a las partes al exacto cumplimiento de las prestaciones expresamente pactadas. v
ademds, a las consecuencias que de los mismos se deriven, segin su naturaleza,
conforme a fa buena fe, al uso o a la ley; precepto que en esas condiciones, no deja lugar
a su interpretacion a fin de aplicar la teoria de la imprevision en razén de esa buena fe,
que obviamente constituye un principio general de derecho, pues precisamente, con base
en ella, el obligado debe conducirse como persona consciente en el cumplimiento cabal

de sus obligaciones”. *

En este sentido, cabe mencionar que gran parte de la doctrina nacional ha
rechazado acertadamente la pretensién de que el art. 1796 del Codigo civil, gque establece
que los contratos desde que se perfeccionan obligan no solo a lo expresamente pactado
por las partes, sino también a aquello que es conforme a la buena fe; pudiera servir de

fundamento a la teoria de la imprevision.

El maestro Sanchez Medal, expresa que “la teoria-de la imprevision ha temdo
fervientes partidarios en el derecho comparado y en la doctrina extranjera, perc gque no
son aprovechables para nuestro Derecho positivo al cual en cambio, es perfectamente

aplicable la sabia observacidén de Ripert: *dando at juez el poder de revisar el contratc

* Jdem, pag. 100.
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conforme a la buena fe, se despierta en los contratantes esta inmensa esperanza: no
estar obligados y esta buena fe del legislador engendra la mala fe del contratante.” *°

En nuestra opinion, estamos totalmente de acuerdo con el maestro Sanchez
Medal, quien expone magistralmente este tema, rechazando la aplicacion de la teoria de
fa imprevisién en el derecho mexicano, avocandose al principic de la seguridad
contractual asi como el de la rigidez de los mismos, aclarando que corresponderia al
legislador reformar ia ley, a efecto de que pueda ser empleada la teoria de la imprevision
o clausula rebus sic stantibus y no a un simple Juzgador, el intentar conducirse

equitativamente ante una controversia de esta indole.

d) Opinidn de Rafael Rojina Villegas.

El maestro Rojina Villegas, al entrar al estudio de este tema, considera que en el
Derecho mexicano si puede ser aplicable la teoria de la imprevision y pretende acreditarlo

mediante la critica a la postura del maestro Borja Soriane; ya analizada en este trabajo.

Rajina Villegas sefala que Manuel Borja Soriano, estatuye que “en el Derecho
Mexicano no tenemos los fundamentos que invoca Bonnecase para sostener en el
Derecho francés la modificacién de los contratos en términes de equidad y, por lo tanto.

para que el juez esté capacitade juridicamente para modificar un contrato.

Estima que en el Derecho mexicano, el juez debe respetar el principio de
obligateriedad, si las parles no se ponen de acuerdo en la modificacién; considera que ni
se tiene el principio de equidad en materia de contratos respecto a su cetebracian,
cumplimiento e interpretacidn, ni existe tampoco el principio de equidad por lo gue se
refiere a la accesion, ni hay precepto alguno que permita al juez conceder términos de

gracia.” ¥

4 :
Ihidermn.
' ROJNA VILLEGAS. Rafael, "Derecho Civil Mexicano”, Tomo 5° Obligaciones, Vol. li, 6° Edicion. Pornia, México. 1995,

pag, 222
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Al no exislir estas tres bases consideradas por Bonnecase, segun Borja, nos
obligan a concluir que en el Derecho mexicano no debe aplicarse la teoria de la

imprevision,

A este respecto, el autor en comento, considera contrario al pensamiente de Borja
Soriang, que en nuestro derecho si existen Jos tres fundamentas gue afirma Bonnecase,
que textualmente estan reconocidos en el Cédigo Civil y Procesal Civil, y principalmente.,
“en todo el sistema de contratos, que reconoce el principio de equidad y buena fe en la

celebracién, en la vigencia, en el cumplimiento y en la interpretacion de los mismos™. **

Al igual que olros autores, el maestro Rojina Villegas considera que el preceplo
bésico al analizar este tema, es el aliculo 1796 del Cdadigo Civil, en el sentido de que los
contratos no solamente obligan a lo expresamente pactado, sino a iodas las
consecuencias que se derivan de la buena fe, de! uso ¢ de la ley. Aqui considera este
autor, que se encuentra el principio de equidad referido por Bonnecase. Asimismo,
manifiesta que en el articulo 1882 de! Cadigo Civil y en su capitulo preliminar, hay una
regla de equidad indiscutible para el juez; si éste no puede resolver el caso ante una
laguna de ley, procedera con equidad tratando de evitar un lucro indebido a un gravamen
innecesario. Especialmente se previene que ante |a falta de norma, el juez tiene que
resolver el caso procurando la mayor reciprocidad en las operaciones onerosas, y
evitando un perjuicio para aquel que procura una liberalidad. Este, segun e! referido
maestro Rojina es un principio basico del Cédigo Civil que se ha querido consagrar para

reconocer |a equidad ante las lagunas de la ley.

Entrando al andlisis de otro de los fundamentos afirmados por Bonnecase, Rojina
manifiesta que "por lo que toca a que no tenemos términos de gracia, el Cédigo Procesal
Civil dice que cuando el demandado confiesa la demanda, el juez esta obligado a
conceder términos de gracia. Ahora bien, si el deudor goza de un término de gracia
cuando confiesa la demanda, a mayoria de razén debe tener un término de gracia ante

circunstancias extremas que le imposibiliten cumplir puntualmente™. **

2 1dem, pdg. 223,
2 tbidem.
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Rojina Villegas concluye en el sentido de que también en nuestro Derechc nay
todo ese conjunto de datos para fundamentar la facultad del juez, a efecto de que pueda
modificar, en términos de equidad, un contrato cuyo cumplimiento exacto traeria consigo
la ruina del deudor, aunque reconoce que no se ha facultado a los jueces a aplicar la
equidad en la solucién de estas controversias, en virtud de que los legisladores han
promulgado legislaciones de emergencia como paleativo a estos grandes conflictos. sin

que se haya facultado a los jueces para los casos concrefos.

En nuestra opinidn, no coincidimos con el maestro Rojina Villegas, en el sentido de
que Unicamente el deudor se ve gravemente afectado al ocurrir un hecho imprevisible en
el cumplimiento de un contrato, ya que el acreedor también sufriria un detrimento al recibir
la contraprestacién con una reduccién equitativa def juzgador. Bajo este mismo orden de
ideas, consideramos que en nuestro Derecho, los contratos se rigen conforme a su
obligatoriedad y la buena fe de los contratantes, razén por la que no resulta aceriado
pensar que el cambio de fas condiciones economico-contractuales, dnicamente perjudican
al deudor y no al acreedor, quien de alguna manera arriesga los recursos economicos
entregados por virtud del contrato, al primero de los mencicnados, y que si ve seriamente

afeclado su patrimonio.

En lo que si concordamos, es en el sentido de que en Mexico la cuestiones de
imprevision, se han gquerido resolver creando leyes de emergencia y no facultando a los
jueces, situacion que no vemos del todo mal, pues asi no se corre con el grave riesge de
dejar a los contratantes en conflicto, en manos de un juzgador para que aplique la

equidad en la solucion de la controversia.

De esta manera, seria necesaria la participacién del poder legislativo, al permitir
que el Juzgador al revisar dichas condiciones sentencie la reduccion de las prestaciones
pecuniarias, atribuyéndole de esta manera un arbitrio desmedido al Juzgador para aplicar
un concepto ético en Ia resolucion del contrato, como en su caso lo constituye 1a equidad.

e) Opinién de Miguel Angel Quintanilta.

Miguel Angel Quintanilla Garcia en su obra infitulada “Derecho de las

Obligaciones”, seAala que la teoria de la imprevisidn o de la clausula rebus sic stantibus,
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tiene aplicacion en la vida del contrato y las necesidades econdmicas que cambian
constantemente, y que desde luego afectan al contrato; asi pues, el juez al interpretar los
contratos debe tomar en cuenta esas circunstancias econdmicas o trastornos de la epoca,
para madificar el contenido de las obligacicnes contractuales, o resolverlas, haciendo asi

mas equitativo para las partes su cumplimiento.

£l autor de referencia realiza un analisis detallado de nuestro Cadigo Civil vigente
en el Distrito Federal, y sefiala que "no se encuentra un articulo como el 1134 del Codigo
Civil francés, que diga que los convenios legalmente celebrados equivalen a la ley, pero
en cambio, si se encuentra un precepto expreso como lo es et articulo 1796, que

consagra el principio de la buena fe”. *

Otro articulo importante que reconoce en la equidad una regta de interpretacion de
los contratos, lo es el 1857, que sefiala que cuando fuese imposible resolver las dudas
sobre la interpretacion del contrato, si éste fuere onercso, las dudas se resolveran en
favor de la mayor reciprocidad, y al respecto, el autor sefiala que “la reciprocidad de

intereses no es otra cosa que la buena fe y la equidad”. *°

Miguel Angel Quintanilla Garcia, abiertamente reconoce 12 existencia de |a teoria

de la imprevision en los siguientes casos:

“a) Para el usufructuario que sufre la expropiacién de la cosa por causa de utilidad
publica {acontecimiento imprevisible), que trastorna las relaciones entre el propietario vy
usufructuarios, dispone el articulo 1403: “si la cosa usufructuada fuere expropiada por
¢ausa de utilidad pGblica, e! propietario esta obligado, bien a substituirla con otra de igual
valor y analogas condiciones, o bien a abonar al usufructuario el interés legal del importe
de la indemnizacién por tedo el tiempo que deberia durar el usufructo. Si el propietario

optare por lo Ultimo, deberéa afianzar el pago de los réditos™.

b) En el arendamiento de fincas rusticas, el arrendatario tiene derecho a que se le

rebaje la renta {modificacién de prestacién) cuando se presenten los casos extraordinarios

“ UINTANILLA GARCIA, Miguel Angel, "Derecho de las obligaciones’, 3* Edicidn, Cardenas, Edilor y Disiribuidor, México.
1993, pdg. 151.
** 1dem.
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de que habla el articulo 2455 y que constlituye un ejemplo clasico de 1a teoria de la
n 48

imprevision.

La exposicion de motivos del Cédigo Civil hace mencion a los principios de la
buena fe, desapareciendo el contratc de derecho estricto a la manera romana o
individualista y liberal del siglo XIX, en donde el contrato era absolutamente inmodificable.
pues era ley para las partes y solo otra ley podia modificario, pero el Codigo Civil
siguiendo las nuevas ideas de interés social y colectivo, rompié los modelos clasicos y
abiertamente en los preceptos que se han mencionado, le otorgs al juez la posibilidad de
no atenerse a ios términos estrechos de las férmulas afiejas y obsoletas por las partes. El
juez, sefiala el autor *gracias a la nueva reglamentacién, se encuentra autorizado al
interpretar el contrato, a sequir los principics de la buena fe y la equidad entre los

conlratantes™.*

Desde nuestro muy personal punto de vista, consideramos erroneo el pensamiento
de Miguel Angel Quintanilla Garcia, respecto de la aplicacion de la imprevision en los
articulos 1043 y 2455 del Cadigo Civil, ya que respecto del primero de los articulos
relalivos a la obligacién del propietario para substituir el bien al usufructuario que ha sido
desposeido en virtud de una expropiacién por causa de utilidad publica, o bien de abonar
el interés legal del importe de la indemnizacién, debemos recordar que el usufructo no es
un contrato, sino que contrario a lo que piensa el autor, éste es un derecha real que no
necesariamente nace por via contractual, motivo por el que no debemos confundir ia

aplicacion de las normas conlempladas por la ley a los derechos reales, con los contratos.

Asimismo, por lo que se refiere a una correcta interpretacién del articulo 2455 del
ordenamiento legal invocado, es prudente hacer notar que los supuestos contemplados
por dicha disposicion no se refieren a la imprevision, sino que contemplan supuestos
relativos a los casos fortuitos extraordinarios, como el incendio, la guerra, 1a peste, la
inundacién insdlita, la langosta, el terremoto u ofro acontecimiento igualmente

desacostumbrado y que los contratantes no hayan podido razonablemente prever.

** thidem, pag. 153.
* thidem.
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En el caso concreto, el articulo 2455 del ordenamiento legal invocado. prevé un
supuesto de caso fortuito o fuerza mayor mediante el cual, el arrendatario puede exigir la
rebaja del arrendamiento proporcionalmente al monto de las pérdidas sufridas, ya gue el
arrendatario se encuentra ante un obstaculo insalvable gque lo coloca en una posicién de
no poder cumplir con la obligacion del pago de la renta, circunstancia diversa a la
imprevisién en la que &l deudor del contrato se encuentra en una situacion de poder

cumplir que tornaria excesivamente cnerosa la prestacion.

f) Opinién Manuel Bejarano Sanchsz.

El maestro Bejarano Sanchez, sefiala que “el contrato obliga a los contratantes y
debe ser cumplido sin excusa ni pretexto lo que se resume en el principio latino: pacta
sunt servanda, Pero ese cumplimiento ineludible del contrato, ¢Debe darse en todo
evento, ain cuando produzca un resultado econdmico inequitativo e inesperado, debido al

cambio imprevisto de las circunstancias que prevalecian cuando se concerto el acto?” **

El autor citado, ejemplifica la figura de la imprevisian, sefialando el caso del sujeto
que se obliga a vender cien mil balas de determinado calibre, cada mes, durante ei ano
proximo, a razén de un peso la unidad y dos meses después de celebrado el contrato,

estalla una guerra civil en el pais y el precio por unidad aumenta considerablemente.

Del ejemplo planteado, el autor realiza diversas interrogantes tales como: ;Debe,
no obstante, cumplirse puntualmente el contrato? o, por el contrario, ;Deberad éste ser

ajustado a las nuevas circunstancias?.

La teoria de la imprevisién adopta la posicion contenida en la Gltima interrogante
planteada, al postular que la fuerza cbligatoria del contrato debe ceder y deben ser
ajustadas las clausulas del mismo, cuando e! acto se torno inequitativo por el cambio

imprevisto de las circunstancias.

Ese ajuste o revision del contrato, debe ser efectuado por los jueces, guienes

tendran asi el poder de pasar sobre los términos del contrato para adaptarlo a las nuevas

* BEJARANO SANCHEZ, Manuel, “Obligaciones Civiles®, 3% Edicion, Harla, México. 1984, pag. 166.
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condiciones econdmicas y equilibrar las prestaciones, impidiendo que sea sumamente

oneroso para una de las partes y notoriamente favorable para la otra.

Bejarano Sanchez, sefiala que “en nuestro pais se ha admitido la imprevisian
expresamente en algunos Cdodigos civiles de los Estados, como los de Jalisco vy
Aguascalientes, y se ha olvidado en la mayoria de ellos, como en el Cédigo Civil del
Distrito Federal, que la aplica solo al caso paricular del arrendamiento de fincas risticas

prevista en el articulo 2455". *°

El Caodigo Civil de Jalisco en vigor desde el primero de enero de 1936, consagra la
teoria de la imprevisién en los articulos 1771 y 1772, preceptos que dice el autor no han
producide ningtn efecto indeseable sobre fa seguridad de las convenciones y que
ademas no comprenden las fluctuaciones o cambios normales de todo sistema econémico
o social, ni los cambios de posicion o circunstancias de los contratantes en la sociedad,
sino aquellas alteraciones imprevisibles que sobrevienen por hechos de caracter general y
que establecen una desproporcion absoluta entre lo pactado y lo que actualmente debiera

corresponder a la terminologia empleada en el contrate.

Por nuestra parte, consideramos que el autor en cita no se compromete en
relacion a la aplicacidn o no aplicacion de la teoria de la imprevision en nuestro derecho, y
unicamente se limita a sefialar en forma acertada que las disposiciones del Cédigo Civil
de Jalisco de 1936 no comprendian fluctuaciones o cambios de todo sistema economico
o social, cuyas circunstancias en la actualidad han dado pauta en nuestro pais para que
multitud de deudores de la banca pretendan acogerse a la aplicacion de dicha teoria en
los contratos de crédito.

"g) Opinion Sergio T. Azua Reyes.

El maestro Azia Reyes en su cbra intitulada “Teoria General de fas Obligaciones”,
analiza a autores nacionales y extranjeros que han hablado de la teoria de la imprevision,
inclinandose por los defensores de la teoria de la imprevision. Aclara que no obstante que
el Codigo Civit para el Distrito Federal y la gran mayoria de los de los Estados no

** idem, pag. 168.
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contienen disposiciones tan especificas como las de los Codigos Civiles de ltatia y
Portugal, la presencia de una disposicion como la del articulo 2455 del Cédigo Civil del
Distrito Federal, “nos demuestra la validez de la teoria, pues partiendo del principio que
establece que al darse las mismas causas deben producirse las mismas consecuencias,
no existe razén para que en los casos de alteracidon de las condiciones no se modifiquen
las obligaciones de una de las partes como sucede en la actualizacion de la hipétesis de!

mencionado articulo 2455". %°

Continua Azla Reyes mencionando que en el articulo anteriormente referido. “se
dan fos requisitos que fundamentan la teoria de la imprevision:
1.- Que la alteracion de las circunstancias sea notoria; 2.- Que el cambio se deba a casos
fortuitos extraordinarios, es decir, que no se hayan podide razonablemente prever; 3.-
Que en lales circunstancias haya derecho a un ajuste de las obligaciones del deudor que

sea proporcionado al beneficio que recibe a cambio.” *'

El autor en cita, considera que en este caso lo correcto no es rescindir el contrato.

sino revisarlo para adaptarlo en términos de equidad segtn las nuevas circunstancias.

Por Oltimo, el maestro Aztia Reyes, hace la distincidn entre caso fortuito e
imprevision, sefialando que no son lo mismo; puesto que cuando nos encontramos ante
un caso fortuito, el deudor se encuentra imposibilitade para cumplir en forma absoluta, y

ante la imprevision, el deudor si puede cumplir pero es ineguitativo su cumplimiento.

En nuestra opinién, consideramos que el autor cae en una grave contradiccion. en
vifud de que manifiesta que el articulo 2455 det Codigo Civil para el Distrito Federal
podria ser el fundamento de la teoria de la imprevision, siendo que como se ha
mencionado en varias ocasiones en este trabajo, ese articulo contempla el caso foruito
del arrendatario que sufre pérdidas, mas no por imprevisién y, posteriormente, el referido
autor, instituye que el caso fortuito y la imprevisién contractual, son dos cosas distintas.

motivo por el cual, no estamos de acuerdo con el autor en cita.

¥ AZUA REYES, Sergio T, *Teoria general de fas obligaciones”, 1* Edicidn, Porrua, Méxice, 1993, pag. 142
¥ igem, pag. 143.
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h} Opinidén de Carlos Sepulveda Sandoval.

El maestro Sepilveda Sandoval, en su obra intitulada "De los Derechos
Personales, de Crédito u Obligaciones”, al referirse a este tema senala que “La maxima
juridica que nos fuera legada por el derecho romano, pacta sunt servanda, -indica que los
contratos legalmente celebrados deben ser cabal y puntualmente cumplidos-, no
presupone un rigido y estricto acatamiento de las normas contractuales, cuando éstas no
atiendan a una igualdad o justo equilibrio en las estipulaciones convenidas por tas partes,
o bien, cuando por circunstancias ajenas a la veluntad de los contratantes o imposibles de
prever, el cumplimiento de dichas prestaciones se haga imposible, o siendo posible, traiga

consigo la ruina econémica del deudor”. #

El autor hace referencia como muchos otros al articulo 1796 del Cadigo Civil, en
cuanto a que los contratos también obligan a todas las consecuencias que se derivan de
la buena fe, del uso, de la equidad y de la ley.

“Esas circunstancias que traen consigo un desequilibric entre las prestaciones
contractuales, o bien, la imposibilidad de su cumplimiento, o siendo posible éste acarree
l2 ruina econdmica del deudor, han dado lugar en la doctrina a ta teoria de la imprevision,
{a cual sostiene a modificacion al principio de Ia obligateriedad de los contratos, en razén

de fa equidad y la buena fe*, **

E! referido autor, manifiesta que la legislacion civil mexicana consagra gran
numero de dispositives que plasman los principios de la buena fe, equidad y cooperacitn,
que pheden ser el fundamento de la teoria de la imprevisién, perc reconoce que en ia
referida legislacién civil existe el criterio de no admitir la modificacidn de los contratos
cuando sobrevengan condiciones que traigan consigo el agravamiento de fas
prestaciones, “en aras de preservar la seguridad en la libre contratacién®, motive por el

cual, excepcionalmente se acepta la posibilidad de la alteracién.

2 SEPULVEDA SANDOVAL, Carlos, “De los derechos personales, de crédito u obligaciones”, 1* Edicidn, Parrua. Mexico.
1996, pag. 130.
** idem, pdg. 131.
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En nuestro personal punto de vista, consideramos que el autor en cita es partidario
de la aplicacion de la teoria de la imprevisién, aunque termina reconociendo que en la

legislacidn civil mexicana, practicamente no se contempla la misma.

Del mismo modo en que nos referimos a autores anteriores en éste capitulo,
criticamos fa postura del autor, en el sentido de que el deudor es el Unico que se ve
afectado al sobrevenir causas imprevisibles en el cumplimiento del contralo, sino gue
también ei acreedor se ve afectado al tener que recibir una contraprestacién diferente a la
estipulada originalmente. Asimismo, consideramos que este autor analiza a diversos
autores sin proponer una solucion al problema de la imprevisién tan en boga en nuestros
dias.

i) Opinidn de Rafael de Pina.

El maestro de Pina, en su obra intitulada *Elementos de Derecho Civil", al entrar al
estudio de este tema, analiza las cpiniones de dos grandes autores mexicanos, Manugl
Borja Soriano y Rafael Rojina Villegas, el primero de ellos considera que no es posible la
aplicacién de la teoria de la imprevision en nuestro derecho, en virdud de gue no se
contienen los ordenamientos legales que la validen, aunado a que en el derecho
mexicano no se encuentran todos los fundamentos de la tesis de Bonnecase para la
aplicacién de la teoria de la imprevisién, sino que Unicamente el del término de gracia.
que ha sido ampliamente tratado en este capitulo; y el segundo, contrario al maestro Borja
Soriano, manifiesta que en el derecho mexicano si se encuentran consagrados los
fundamentos de los que habla Bonnecase, motivo por e cual si es aplicable la teoria de la
imprevision, pero que los legistadores en vez de facultar al Juez, para que en la solucion
de un conflicto de esta naturaleza aplique criterios de equidad, se han dedicado a dar

leyes de emergencia especiales, sin llegar ai fondo del asunto.
El maestro de Pina, al analizar a su colega Rojina Villegas, manifiesta que su

posicion es un tanto conservadora, y por consiguiente nada conforme con el sentido de

nuestro derecho.
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Para el autor en cita, "la teoria de la imprevisidn es aplicable en los casos para los
que esta elaborada, en el sistema juridico civil mexicano por una razén fundamental y
clara. Esta razon la encontramos en la declaracién constitucional expresa por los
principios generales del derecho civil como fuente formal del derecho pasitivo civil

mexicano”. *

Continua el referido autor manifestando que: “si los principios generales del
derecho son fuente legal de nuestro derecho civil, ; Cémo podria un juez frente a un caso
de imprevision, negar al interesado los beneficios de la aplicacion de una teoria tan plena

de elementos espirituales y de fundamentacién tan justiciera?”. %

Al parecer el autor se aboca mas al problema de la &tica y la moral que este
problema conlleva, que al problema de que fa legislacién mexicana contemple la
aplicacién de la teoria de la imprevision, en virtud de que sefiala que la necesidad de
aceptar la teoria de la imprevisién, con todas sus consecuencias, puede fundarse ademas
en las exigencias éticas que siempre deben inspirar a las normas del derecho positivo, por
lo que se debe rechazar a los autores que opten por el sistema de la rigidez de los
contratos.

El maestro concluye recordando que el Cédigo Civil para el Distrito Federal no es
la fuente Unica del derecho civil, sino que también se encuentran admitidos en tal sentido
los principios generales del derecho, entre los cuales se halla evidentemente el de la

equidad contractual.

En nuestro punte de vista, consideramos que el maestro no se acoge a la postura
de los autores que analiza en su libro, pero considera admisible la aplicacion de la teoria
de la imprevisién con base a una buena voluntad, a una ética y una equidad, pero no da

las bases para convencernos de su postura.

* DE PINA, Rafael, "Eierentos de derecha civil mexicano®, 6* Edicién, Vol 1], Parmia, México, 1993, pag. 275.
)
idem.
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j) Opinion de Raul Ortiz Urquidi.

El maestro Ortiz Urquidi, en su obra intitulada “Derecho Civil", al analizar la
aplicacion de la teoria de la imprevision en el Cédigo Civil para el Distrito Federal.
manifigsta que: “Pues bien, para nosotros no hay la menor duda: no la acoge en forma
expresa mediante una norma general, clara y precisa, como lo hacen los codigos
acabados de citar, pero si implicitamente como nos autoriza a afirmarlo el contenido de
los preceptos que a continuacion invocaremos y cuya sistematica interpretacidn y 16gica
armonizacion de todos ellos en conjunto, nos conduce a llegar a la conclusidn, de que
nuestro Derecho Positivo no puede quedar al margen de la sclucion de justicia que nos

brinda la teoria que nos ocupa.” *

Para dar sustento a su postura, el autor en andlisis afirma que la lesidgn no solo
existe al momento de la contratacién sino que también cuando se presenten cambios en
las circunstancias posteriores al cumplimiento. Esta causal de rescision se funda en el
articulo 17 del Cédigo Civil.

Bajo otro orden de ideas, sostiene que en el derecho positive mexicano se puede
aplicar la teoria de la imprevision ya que es la finalidad que se persigue en fos articulos 20
y 1857 del Cadigo Civil, en los que se establece una regla de interpretacian por fa cual.
para evitar perjuicios en un contrato oneroso, debe resolverse en favor de la mayor

reciprocidad de intereses.

Ademas, considera que la cldusula "Rebus Sic Stantibus”, busca que el acreedor,
no abuse de su derecho en perjuicio del deudor, encontrando su fundamento en el articulo

1912 del citado ordenamiento.

El maestro Ortiz Urquidi, opina que ademas del caso de los arrendamientos
rusticos, previsto por el articulo 2455 del Cédigo Civil, ya analizado en éste capitulo. la
tecria de la imprevision también se consigna en los articulos 2395 y 2396 del

ordenamiento legat citado, relativos al contrato de mutuo con interés.

% SRTIZ URQUIDL Raul, “Derecha Civil, Parte General”, Porria, México, 1977, pag. 432.
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Resulta interesante analizar lo que a este respecto sefala el doctor Ortiz Urquidi:
“En efecto, el primero de estos articulos, o sea el 2395, consignando obviamente en el
caso concreto el mutuo con interés; la teoria en cuestion estatuye, que: “cuando el interés
sea tan desproporcionado (interés lesivo conforme al articulo 17) que haga fundadamente
creer que se ha abusado del apuro pecuniaric, de la inexperiencia, ¢ de {a ignorancia del
deudor, a peticion de éste, el juez, teniendo en cuenta las especiales circunstancias de!
caso, podrad reducir equitativamente el interés hasta el tipo legal (9% anuat); segtm e
propio articulo 2396 al disponer que si se ha convenido un interés mas alto que el legal. el
deudor después de seis meses contados desde que se celebrd el contrato, puede
reembolsar el capital, o cualquiera que sea el plazo fijado para ello, dando aviso al

acreedor con dos meses de anticipacion y pagandole los intereses vencidos.” ¥

En nuestro particular punto de vista, consideramos que al igual que otros autores
analizados en éste capitulo, el doctor Ortiz Urquidi intenta sustentar sus argumentos en
disposiciones que mas bien se refieren a la equidad, la lesién, etc, pero no logra
demostrar la posibilidad de que la teoria de la imprevision pueda ser aplicada en 1a

solucion de controversias de ésta indole.

k) Opinién de Ignacio Galindo Garfias.

El maestro Galindo Garfias, en su obra intitulada "Teoria General de los
Contratos”, al analizar la revision del contrato por riesgo imprevisible, parte de la idea del
principio de la fuerza obligatoria del contrato contenido en el articulo 1796 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, numeral que sefiala que: la fuerza cbligatoria de un contrate inicia
desde que se perfecciona éste y que cbliga a los contratanies no solo al cumplimiento de
lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias que segun su naturaleza son

conforme a la buena fe, al uso o a la ley {pacta sunt servanda).

El doctor Galindo Garfias eslatuye: “la aplicacién rigurosa del principio pacta sunt
servanda en los contratos de ejecucion diferida, en el caso de una grave alteracion de las
circunstancias que prevalecian en el momento de la celebracién del contrato vy su

ejecucion, y siempre que dicha alteracién sea de tal manera grave que de aplicarse el

 Idem, pag. 434,
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contralo estrictamente en los términos estipulades, haria de ese negocio a causa de la
excesiva onerosidad un instrumento de perjuicio para el deudor y produciria una ganancia
notoriamente desproporcionada en favor del acreedor. Esta situacién creada justifica 1a
revision del contralo por razones de equidad y otorga al juez la facultad de restablecer el

equilibrio que debe existir entre las prestaciones convenidas®. %

Por lo que se refiere al Cédigo Civil para el Distrito Federal, aungue no consigna
una disposicién expresa acerca de la modificacion del contrato por causa de la alteracion
imprevisible de las circunstancias, contiene sin embargo un principio semejante al que
expresa el articulo 1135 del Cédigo Civil Francés, que dice Galindo Garfias parece estar
implicito en el articulo 1796 de acuerdo con el cual, los contratantes estan obligados al
cumplimiento no sélo de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias que

segln su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley.

Galindo Garfias dice que: “si se admite que pudiera proceder en casos
excepcionales la imprevision contractual, requeriria necesariamente una decision judicial y
el juzgador en estos casos estaria obligado a proceder con gran cautela y prudencia. al
decretar la modificacién de los efecios de un contrato por imprevisibilidad de la alteracion
de las circunstancias que prevalecian en el momento de la celebracion del negocic. en
refacion con las que existen en el momento de su ejecucidn, siempre que se lrate de
contratos de ejecucién sucesiva; solo procederia la aplicacion del principic (rebus sic
stantibus) si la citada alteracion es de tal naturaleza grave, que produzca un desequilibrio
notorio entre las prestaciones y siempre que se trate de circunstancias de caracter
general que afecten a la situacion econdmica de una region y cuando dicha alteracion no
haya podido ser prevista razonablemente por los contratantes”. *

De lo expuesto por et autor se desprende, su falta de decisién para admitir 1a
aplicacién de la clausula rebus sic stantibus a los contratos regulados por el derecho civil
mexicano, ya que Galindo Garfias Gnicamente se concrela a sefalar las facuftades que se
le deben oltorgar al juzgador para reducir las prestaciones derivadas del contrato, pero en

ningun momento sefala bajo qué parametros o circunstancias debe reducir el juzgador las

* GALINDO GARFIAS, Ignacio, *Tecrla General de los Conlratos”, Porrua, México, 1996, pag. 271.
* ldem, pég. 272.
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condiciones econdmicas del contrato, motivo por el cual no compartimos las ideas

expuestas por el autor en cita.

1) Opinién de Néstor de Buen Lozano.

El maestro de Buen Lozano, al entrar al estudio de la teoria de la imprevision, ia
encuadra come una institucion que limita el alcance de la autonomia de la voluntad de los
contratantes.

£l autor sefala que: “nuestros Cddigos Civiles mexicanos no han recogido
expresamente la teoria de la imprevision, ya que son de fuerte asento liberal y en ellos se
marca rigurosamente la obligacion de cumplir puntualmente los compromisos legaimente
celebrados. Tal es la tendencia, idéntica en ambos Cédigos, del articuto 1935 det Codigo
Civil de 1870 y de! articulo 1419, de 1884. Con menor rigidez el Cédigo Civil vigente se
inclina por la misma solucidn. Sin embargo en la actualidad puede citarse el texto del
articulo 2455 relativo al arrendamiento de fincas rusticas, que de manera excepcional
admite la posibilidad de una rebaja de la renta, en caso de que sobrevenga una situacion
extraordinaria”. ®

El maestro De Buen sefiala que “los autores mexicanos se colocan frente a ia
teoria de 1a imprevision en dos posiciones antagonicas. De un lado, los que estiman que
no existe un principio general de derecho que favorezca la revision del contrato per el juez
y consideran que en todo caso, establecer el sistema serd funcion del legislador, Tal es la
opinion de Borja Soriano, originalmente de Rojina Villegas y de Gutiérrez y Gonzalez
entre otros. En el campo contrario, los que defienden la tesis de la imprevision afirmando
gue esta tiene su apoyo, estan encabezados por Celso Ledesma y el propio Rojina
Villegas, quien en su mas reciente edicidn del tomo V, relativo a las obligaciones, de su
Derecho Civil Mexicano, acepta que con ciertas restricciones y respecto de los casos no
especialmente previstos, los jueces podran resolver con base en |a equidad la aplicacion

de la teoria de la imprevision.

% DE BUEN LOZANO, Néslor, “La decadencia del Contrato”, 2* Edicion, Porrida, México, 1988, pag. 254,
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Apoya un punte de vista semejante Reyez Tayabas, quien categéricamente
sostiene que debe ceder el dogma de la intangibilidad absoiuta de fos contratos. En igual
sentido, se inclina Alfredo Villarino Espinosa, quien fundandose en los principios de
equidad y buena fe que expresa el Cadigo Civil vigente, admite la aplicacion de la teoria

de la imprevision”, ®

Concluye su exposicion Néstor de Buen, sefialando que: ‘la teoria de la
imprevision ¢ de la excesiva onerosidad sobrevenida en los contratos, como suele
denominarse por la doctrina moderna, esta ya fuertemente enraizada en el derecho
moderno, bien con base en principios generales de equidad y reciprocidad, bien con
apoyo en reglas generales, o en disposiciones especificas; el hecho cierto es que la
obligatoriedad de los contratos ha sufrido un grave quebranto, cuyo alcance es de tal
naturaleza que rompe con toda la teoria del contrato. Donde se tenga en cuenta la

imprevision, el contrato quedara a un lado, de ello no cabe la menar duda”. 82

Nuestro personal punto de vista, concuerda plenamente con las ideas expuestas
por el maestro De Buen Lozano, ya que la incorporacion de esta teoria al derecho civil
mexicano, traeria como consecuencia la destruccion del principio de obligatoriedad
contenido en &l articulo 1796 del Codigo Civil para el Distrito Federal y, desde luego, daria
pauta para que el deudor contractual por una variacién sin importancia del contrato

pretendiera invocar la aplicacion de ta teoria.

m) Opinién de Maria Carreras Maldonado

l.a doctora Carreras Maldonado, en su articulo intitulado “Revisién del Contrato por
cambio extraordinaric e imprevisible de las circunstancias®, publicado en el libro del
Cincuentenario del Cédigo Civil, acepta ta doctrina italiana de la excesiva onerostdad
sobrevenida, como la mejor forma legislativa para plasmar la teoria de la imprevision,

afirmando lo siguiente:

"' idem, pag. 246.
¥ ibidem.
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“a) De acuerdo con las tendencias actuales, el contrato ha perdido su fuerza de
ley, de manera que pueda autorizarse su revision sin que afecte la teoria general del
contrato.

b) No se ataca la autonomia de la voluntad porgue la partes continuan teniendo
libertad, dentro de los limites que la ley permite, para contratar y para terminar sus
derechos y deberes.

c) No va en contra de la seguridad contractual porque ésta se encuentra ya
sumamente debilitada; pero ademas, la revisién tendra lugar unicamente en casos
excepcionales por la realizacion de un acontecimiento extracrdinario e imprevisible, que

haya originado un desequilibric en las prestaciones de las partes.

d) Hay un mejor respeto a la voluntad contractual, puesto que al presentarse una
excesiva onerosidad imprevisible, si se exige al deudor un cumplimiento estricto de los
terminos del contrato, la prestacion a su cargo sera distinta de aquella por la cual
manifestd su voluntad. Serad una obligacién distinta de la aceptada por él, al revisar el
contrato y restablecer el equilibrio entre las prestaciones a cargo de las pares, se hara

una adecuacién, mas semejante a lo que originalmente los contratantes convinieron.

) Al aplicarse la teoria de la imprevisién no se libera al deudor como en el caso
fortuito, sino solamente se evita la excesiva onerosidad sobrevenida.

f) La equidad y la buena fe en la ejecucién del contrato, son plenamente
respetadas cuando ambas parles se protegen a través del equilibrio de sus prestaciones.

g) Continda respetandose al principio “Pacta sunt servanda” para todos los casos,
que son la generalidad, en que no hay variaciones en las circunstancias originales en las
cuales se contratd, o sea, las situaciones tomadas en consideraciéon para expresar la

voluntad en determinado sentido.

h) Se imprime a los contratos un sentido social, ya que de acuerdo con Raymundo

M. Salvat son:
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"Mas que una fuente generadora de derechos individuales e individualistas en sus
fines, combinaciones protegidas por la ey para llegar a los fines siguientes: Creacion y

distribucion de la riqueza para satisfaccion de los seres humanos.”. ®

La autora manifiesta que para que fuera posible la aplicacion de la teoria de la

imprevisién en nuestro derecho, deberian respetarse las siguientes bases:

“§.- Revisién del contrato para lograr nuevamente la equivalencia de las
prestaciones y evitar, por lo tanto, la excesiva onerosidad, a cargo de una de las pares. E
perjuicio, puede distribuirse de manera que no sufran ambas partes, lo cual es equitativo,

puestc que el acontecimiento que hace cambiar la situacion original, es ajeno a ellas.

2.- Intervencién del juez, quien podrd resolver con conocimienic de las
circunstancias especiales de cada caso concreto. No debe considerarse peligroso el
arbitrio judicial, puesto que el fallo, puede ser revisado por una autoridad jerarquica
superior. La intervencién del legislador sera apropiada cuando el acontecimiento
exiraordinario e imprevisible afecte a una colectividad, de manera que la solucién pueda

obtenerse a través de una ley.
3.- La intervencion del juez debe ajustarse a las siguientes normas:
3.1.- La alteracion de las circunstancias bajo la cuales se contratd ha de ser
consecuencia de un acontecimiento extraordinaric y que las partes no pudieron

razonablemente prever.

3.2- La variacion de circunstancias debe haber producido una

desproporcion entre las prestaciones de las partes.

3.3.- La alteracion de las circunstancias debe ser totalmente ajena a las

partes.

8 CARRERAS MALDONADO, Maria, "Revision del Contrato por cambio imprevisible de las crcunstancras. »n ol
cincuentenario del Codigo Civil”, Unam, México, 1978, pag. 13.
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3.4.- La revisién tendra lugar solo en refacién a contratos de ejecucion a

largo plazo y en los de tracto sucesivo,

3.5.- El lapso entre la celebracion del contrato y su ejecucidon debe ser

considerable para que la alteracion sea imprevista.

3.6.- Debe haber una refacién de causa a efeclo entre el acontecimiento

extraordinario e imprevisible y el desequilibrio de las prestaciones.

3.7.- La onercsidad debe ser excesiva en si misma y no solo en relacion a

determinado deudor, porque de acuerdo a su situacion econdmica le resulte gravosa.

3.8.- Que el deudor no haya dado cumplimiento a la obligacion a su cargo.

3.9.- Que la revision se demande desde que se produce el desequilibrio de

las prestaciones.

3.10.- No conceder la revision del contrato cuando se trate de contratos
aleatorios,

3.11.- No conceder la revisién del coptrato, si hubo dilatacion injustificada

en el cumplimiento de las obligaciones.

3.12.- El juez debera previamente pedir a las partes las proporciones de
ajuste de las prestaciones, procurando el comin acuerdo, y de no ser éste posible, con
vista en las pruebas rendidas y con plenc conocimiento def alcance del desequilibrio,
sentenciard estableciendo las modificaciones pertinentes a fin de restablecer fa

equivalencia®,

Por ultimo, la maestra manifiesta que “es un problema de integracion de ia
voluntad por parte de! juez frente a las nuevas condiciones, ya que el juez solo debe

tomar en cuenta para dictar sentencia si el contrato puede seguir cumpliendo con su

* tdem, pp 21 y s5.
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finalidad, o ajustar las prestaciones a las nuevas circunstancias o dar por terminado e!

contrato”. ®

Consideramos valiosos los razonamientos de la maestra Carreras Maldonado.
debido a que la misma fija las bases o los parametros bajo los cuales el juzgador puede
reducir equitativamente las prestaciones que se han convertido en excesivamente
onerosas para uno de los contratantes, e incluso el criterio de Ia jurista en el sentido de
que el juzgador debe buscar un punto de equilibrio en la reduccion de las prestaciones
dehido a la imprevision, lo consideramos sumamente valioso, sin embargo, somos
conscientes de que en nuestro pais, la ley es el instrumento fundamental para que el
juzgador resuelva una controversia de ésta naturaleza entre los contratantes, razdn por la
que estimamos prudente el criterio del maestro Borja Soriano, en el sentido de dejar |la
responsabilidad de la reduccidon de las prestaciones de un contrato debido a la
imprevision, al legislador, en la inteligencia de que éste después de recoger el sentimento
de sus representados lo plasmara en una ley que serd obligatoria para todos los
destinatarios de la norma, acotando de esta manera la desmedida discrecionalidad que le

otorgan los defensores de esta teoria al juzgador.

{ll.- LEGISLACION POSITIVA MEXICANA.

Ahora toca analizar el derecho positivo mexicano, por lo que empezaremos por el

Cadigo Civil para el Distrito Federal.

a) Caodigo Civil para el Distrito Federal.

Como se ha analizado en el transcurso de este trabajo, al estudiar la teoria de Ja
imprevision y su aplicacién en la legislacién positiva mexicana, varios autores hacen
alusion al articulo 1796 de! Cédige Civil vigente, que data de 1928, numeral que a la letra

dispone:

* Ibidem
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“Los contratos se perfeccionan por el mero consentiriento, excepto aguellos gue
deben revestir una forma establecida por la ley. Desde que se perfeccionan, obligan a los
contratantes no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las

consecuencias que, segun su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley.”

Antecedentes notables del articulo citado, son el articulo 1392 del Cédigo Civil de
1884 y el articulo 1276 del Codigo Civil de 1870, Algunos autores consideran como fuente
originaria de este articulo e} 1135 del Cédigo Civil francés.

Para saber si el Cadigo Civil para el Distrito Federal admite o no la aplicacion de Ia

teoria de la imprevision, es necesario analizar en primer lugar, |a intencién del legislador.

En este sentido, observamos que en la exposicion de motivos del propio Cédige,
no se hace ninguna referencia al tema en comento, por o que hay que dar por ciertas
algunas hipotesis.

En esos tiempos la doctrina que imperaba en nuestro pais era la francesa, dentro
de la cual sus principales autores no se habian puesto de acuerdo respecto de si la
legislacién admitia o no la teoria de la imprevision, de donde se puede concluir gue los
redactores de nuestro Codigo Civil no tomaron posicién sobre la admisién de dicha tecria.
lo que, para efectos de nuestro estudio, representa un primer problema. Ya hemos visto
como nuestra doctrina de la primera parte del siglo fue casi unanime en desechar la
aplicacién de la clausula rebus sic stantibus en nuestro derecho civil, y apoyaron sus
argumentos en autores franceses. No fue sino hasta la segunda mitad de nuestro siglo, en
que la doctrina mexicana se mostré partidaria de la admision de la teoria de la

imprevision.

En efecto, tal y como quedo de manifiesto, en nuestro derecho, el contrato se rige
por el principio de que los efectos que produce ef acuerdo de voluntades no se limitan a fo
convenido por las partes, sino que comprenden las consecuencias no previstas por los
otorgantes, pero que derivan de |a ley de acuerdo con la naturaleza del contrato, los usos
o la buena fe (articulo 1798), y esta fuerza obligatoria no depende de formalidad aiguna,
sino de la voluntad de las partes que han querido asumir reciprocamente derechos y

obligaciones para alcanzar el fin en el que han puesto sus expeclativas los otorgantes.
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El maestro Galinde Garfias, en su obra intitulada “Estudios de Derecho Civil",
sefiala que “los efectos del contrato celebrado conducen a lagrar el objetivo propuesto por
las partes y por ello estipulan, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, todas aquellas
clausulas que crean convenientes; pero las que se refieren a los requisitos esenciales del
contrato o sean consecuencia de su naturaleza ordinaria, se tendran por puestas aungue
no se expresen a no ser gue las segundas sean renunciadas en los casos y lérminos
permitidos por la ley”. %

Lo anterior, deriva de lo dispuesto por el articulo 1839 del Cadigo Civil para el
Distrito Federal, que contempla la circunstancia de que las clausulas esenciales y las
naturales se entienden implicitas en el contrato, con la salvedad de que las segundas
pueden ser excluidas por conwvenio de las partes, en tanto que las clausulas esenciales no
pueden serlo y su exclusion dara lugar a la inexistencia del negoecio juridico. Como se
sabe, las clausulas accidentales forman parte integrante del contralo, solo en ei caso de

que los contratantes las incluyan expresamente en él.

Por ésta razdn, dice Galindo Garfias: “los efectos que el contrato ha de producir
seran aquellos propios de su naturaleza. Pero el contenido de todas las clausutas

esenciales, naturales y accidentales debe ser conforme a la buena fe”. &

Efectivamente, el autor en cita sefala que el articulo 1796 no faculla al interprete o
juzgador para decidir si los efectos del contrato coinciden: a) Con lo expresamente
querido y declarado por las partes; b) Con la naturaleza de! propio contrato y ¢) Con el

uso 0 mejor “los usos”.

Para dilucidar dichos puntos, los articulos 1851 a 1857, sefialan al juzgador las
reglas de interpretacion a las que debe atenerse: a) Debe prevalecer la intencion de las
partes sobre la literalidad de las clausulas; b) La interpretacion ha de llevarse a cabo en
caso de duda en el sentido mas amplio para que el contrate produzca efectos; ¢} Por lo
que se refiere a las circunstancias accidentales del contrato, el interprete ha de procurar el

equilibrio de las prestaciones en los contratos onerosos o la menor transmision de

® GALINDO GARFIAS, Ignacio, op. cil., pag. 332.
7 idem, pag. 333.
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obligaciones si e! contrato es gratuito; y d) Solo en el caso de que fuere absolutamente

imposible conocer cual es |a intencion de los contratantes, el contrato sera declarado nulo.

Aunque se ha discutido en la doctrina acerca de la connotacién y el concepto
misme de lo que juridicamente ha de entenderse por "uso”, en la teoria general de las
obligaciones, para los efectos del desarrolio de este trabajo, se toma la nocidn de “uso” en
el sentido de una practica reiterada para interpretar normalmente los efecto de un

contrato.

En la labor de interpretacion dice Galindo Garfias “la buena fe tiende a tograr
fuerza obligatoria a la intencion de las partes, por encima de las palabras literales de las
clausulas o de las formalidades del contralo, asi pues, la buena fe debe entenderse en el
sentido de que los efectos del contrato deben ser aquellos que las partes se propusieron
alcanzar”, %

Ahora bien, frente al principio expresadoc de que los contratos legaimente
celebrados deben ser puntualmente cumplidos, se postula una regla de justa

interpretacion de bienes y servicios.

Siempre se invoca como Oltima ratio; en principio debe ser temperada por razones
de equidad y de buena fe en las obligaciones contractuales de ejecucion diferida “siempre
que las condiciones que prevalecieron en el momento de la celebracion del contrato
subsistan cuando las prestaciones se hagan exigibles”, porque una alteracion grave y
general de las circunstancias significa que se ha operado un cambio en la base del
negocio, lo cual hace necesaria la revisidn del contrato, para ajustar los derechos vy

obligaciones de las partes a fin de lograr un equilibrio de las prestaciones.

Ignacio Galindo Garfias, senala que “desde la época de los glosadores en los
contratos de tracto sucesivo, ésta clausula se entendia implicita en el contrato, porque si
no fuera asi, se preduciria una desproporcidn lan injusta entre las obligaciones de las

partes que la ejecucion del contrato seria ruinosa.

 ibidem.
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Esta posibilidad de revision de las clausulas del contrate por aplicacion del
principio rebus sic stantibus, presupone que la alteracion de las circunstancias obedece a
causas razonablemente imprevisibles; pero no se requiere que tales circunstancias hagan
impaosible la ejecucion de las obligaciones contraidas por una de las partes. Basta que se
produzca una excesiva onerosidad por el cumplimiento del contrato. La buena fe can la
que deben proceder las partes impone la revisién de! contrato para restablecer el

equilibrio economice de [as prestaciones y evitar la inequidad de los efectos del contrato.”
69

La revisidon contractual procederia si se reunieran los siguientes requisitos; 1) Que
el cumplimiente de la obligacion del deudor fuera diferida y no instantanea: 2) Que se
tratara de contratos conmutativos; 3) Que entre el momento de la celebracion del contrato
y el cumplimiento de Ia obligacién se produjera una alteracion grave de fa circunstancias
que prevalecian en el momento de la celebracion del contrato; 4) Que el equilibrio
producide en las prestaciones daria lugar a una situacién en tal manera gravosa que ia
ejecucion del contrato resultara inicua, puesto que nada justifica que el contrato produjera
efectos que ninguna de las partes han tenido en cuenta en el momento de la celebracion

del contrato, si de ello resultara ia ruina de una de ellas y el lucro excesiva de la otra.

“Para encontrar el fundamento juridico de esta posibilidad de revision del contrato,
se han recumido a diversas argumentaciones, ya de naturaleza objetiva (falta de
equivalencia de las prestaciones), ya de naturaleza subjetiva {riesgo que las partes han
tomado en cuenta en la formacidn de la voluntad), ya tomando en cuenta la finalidad
econdmica y la naturaleza del contrato de que se trata (intercambio de bienes y servicios).
Siempre se invoca como ultima ratio, el principio de la buena fe que de acuerdo con la
posicién de Larenza, el desequilibrio de las prestaciones hace imposible que el contrato
cumpla su finalidad y por ende se desvirtda su funcion, que ha sido la razon por fa cual las

partes lo han querido celebrar.” 7

Es importante apuntar que de acuerdo con el sistema contractual adoptado en et
Cédigo Civil para el Distrito Federal, la solucién de la imprevisioén no se obtiene por medio

de la revisién del contrato, es decir, la aplicacién de la clausula rebus sic stantibus no

* Ibidem, pag. 334.
™ ibidem.
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puede tener lugar en nuestro sistema, aun en situaciones como aquellas que se han
producido recientemente en nuestro pais con motivo de las frecuentes devaluaciones

monetarias.

El maestro Galindo Garfias sefala que “de acuerdo con la Ley Monetaria de los
Estados Unidos Mexicanos, el principio que rige respecto del pago de las obligaciones
contraidas en México en moneda extranjera, se cumplird entregando moneda corriente al
tipo de cambio al momente en que se haga el pago; pero si el deudor demuestra que la
moneda recibida (tratandose de las obligaciones de mutuo) fue moneda nacional de
cualquier clase, o prueba gue originalmenle la obligacién se contrajo en moneda nacional
y se pacto el pago en moneda extranjera, el cumplimiento de la obligacién se hara en
moneda nacional al tipo de cambio que se hubiere tomado en cuenta al efecluarse la
operacion para hacer la conversion de la moneda nacional recibida a la moneda
extranjera, o sino es posible fijar ese tipo, al que haya regido el dia en que se contrajo la
obligacion (articulo 9° transitorio de la Ley Monetaria).

En el caso previsto en et precepto legal citado, la funcion de la buena te tiene
efectos protectores del prestatario que estipula obligaciones en délares o en otra moneda
extranjera, pero que recibe efectivamente del mutuante moneda nacional equivalente a la
cantidad pactada en moneda extranjera al lipo de cambio que rige en el momento en que
se celebra el contrato, y el acreedor pretende el pago en moneda extranjera o su
equivalente en moneda nacional, al tipo que rige en el momento de ejecucion de la

obligacion contraida por el mutuatario al devolver la cantidad recibida”. ™

De lo anterior se desprende que el sistema de interpretacion contractual del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, es a todas luces rigido y basado en la buena fe de
los celebrantes, ya que como ha quedade expresado en renglones anleriores. los
articulos 1851 a 1857 sefalan las bases o parametros bajo las cuales el juzgador debe
interpretar un contrato, no permitiendo nuestra legislacién que éste se salga o viole dichos
parametros, lo que implica que si de acuerdo 2 la teoria de Ia imprevision se faculia al
juzgador para que discrecionalmente de acuerdo a las bases de equidad y justicia revise y

reduzca las prestaciones econdmicas, esto resulta imposible de acuerdo a nuestra

™ Ibidem. pag. 335.
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legislacion, ya que de realizar dicha labor el juzgador, estaria contraviniendo el articulo

1796 asi como los invocados numerales 1851 a 1857 del Cddigo Civil.

Sirve de apoyo para corroborar el sistema de rigidez de los contratos que opera en
nuestro deracho civil, el criterio de 1a Suprema Corte de Justicia de la Naciéon que es del

tenor literal siguiente:

“CONTRATOS INAPLICABILIDAD DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION. Ei
articulo 1796 del Cédigo Civil del Distrito Federal, supletoriamente aplicado, siguiendo el
sistema rigido de los contratos, acorde con ef principio relativo a los efectos de o
declaracion de voluntad, dispone que aquellos obligan a las partes al exacfo cumplimiento
de las prestaciones expresamente pactadas, y ademas, a las consecuencias que de 10s
mismos se deriven, segin su naturaleza, conforme a la buena fe, al uso o a fa ley,
preceplo que, en esas condiciones, no deja lugar a su interpretacion a fin de aplicar Ia
teoria de Ia imprevision en razon de esa buena fe, que obviamente constituye un principio
general de derecho, pues precisamente, con base en ella, el obligado debe conducirse
conscienle de su responsabilidad en el cumplimiento cabal de sus obligaciones.
cualquiera que resulte la magnitud de su contenido, aun cuando sobrevengan
acontecimienios que no se previeron o no pudieron preverse y que la modifiquen, sin que
eflo impida, por olra parte, que de existir causas imprevisibles que alleren
fundamentalmente la economia de un deferminado grupo social, no apreciado por las
partes, se modifiquen las condiciones de los contratos relativos mediante disposiciones de

caracter general.

Amparo directo. Hidrogenadora Nacional, S.A. 15 de octubre de 1980. 5 volos.
Ponente: J Ramén Palacios Vargas. Secretario: Agustin Urdipiifeta Trueba”,

b) Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato.

Otro codigo que recoge la teoria de la imprevision es el del Estado de Guanajuato.

Este ordenamiento publicado en 1967, contempla entre ias formas de terminacion de l0s

contratos la teoria de la imprevision.
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En su articule 1351, leemos lo siguiente:

‘Articulo 1351.- Los contratos de ejecucion continuada, periddica o diferida se

resueiven por;

1.- El aviso que una de las parles dé a la ofra, cuando asi se hubiere estipulado en

el contrato, con la anticipacion y en la forma que se hubiere convenido;

.- La realizacion del hecho o aclo que se hubiere estipulado en el contrato o se

establezca en 13 ley como causa de terminacion del mismo;

M- La circunstancia de que la prestacion de una de las partes hubiere flegado a
ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles. ajenos a

su voluntad y que no sean consecuencia de la ejecucion normal del contrato.

Esta causa de resolucion no surtird efecto si la contrapante acepta modiificar

equitativamente las condiciones del conirato.”

£l articulo anterior, se complementa con lo sefalado por los articulos 1352 y 1354,

que literalmente establecen:

“Articulo 1352.- En los casos de los articulos 1349, fraccion 1V, 1350 y 1351
fracciones Il y I, para que opere la terminacién del contralo sera necesaria la resofucion

Judicial.

Articulo 1354.- En el caso a que se refiere el articufo 1350 los efectos de Ia
rescision seran retroactivos entre las partes, salvo el caso de contrato de ejecucion
continuada o periédica, respecto de las cuales el efecto de Ia rescision no se exliende &
las prestaciones ya efectuadas. Se aplicara eslto Uftimo a los casos de resolucion e los

conlratos previstos en el articulo 1351.7
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Acerca del mencionado articulo 1351, fraccién I, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, establecio el siguiente precedente para ia interpretacion y aplicacion de la
cldusula rebus sic stantibus:

“CONTRATOS: CAUSAS EXTRAORDINARIAS E IMPREVISIBLES QUE
PUEDAN ALTERAR SU CUMPLIMIENTO (LEGISLACION DEL ESTADO DE
GUANAJUATO).

El articulo 1351, fraccién I, del Codigo Civil para el Estado de Guanajualo,
exonera de la obligacién de cumplir un contrato de efecucion diferida, continuada o
periddica a aquefla parte cuyo cumplimiento se haya vuelto sumamente onerosos por
causas exiraordinarias e imprevisibles ajenas a su voluntad y que no sean una
consecuencia normal de su ejecucidn. Las causas exiraordinarias o normalivas que
afteran la ejecucion normal def contrato y que invoque una de las partes para excusarse
de su cumplimiento deben ser valoradas por el Juez haciendo uso de un criterio recto en
el que impere la logica, motivo por ef cual no debe dar tal caracter a aquellas causas que
razonablemente puedan tener en cuenta el comun de fas genies al contralar, ni debe con
apoyo en dicho precepto, dispensar de la obligatoriedad en el cumplimiento que todo
convenio entrafa para las partes, puesto que si se contratd a sabiendas de que se podia
ocurrir la causa que después se invaca para liberarse de la obligacion, debe inferirse que
se hizo asumiendo el riesgo que ella implica y, por lo consiguiente, dicha causa no I
excusa del cumplimiento de la obligacion.

Amparo Directo 341/77.- Gonzalo Alberto Diaz Vargas. 19 de junio de 1978, Unanimidad
de cualro votos. Ponente J. Ramdn Palacios Vargas.”

De lo anterior, se puede observar que en este Cédigo se pone de manifiesto una
clara y poderosa influencia de la dockina italiana que habla sobre la onerosidad

sobrevenida.

Nosotros consideramos que si bien el Cédigo Civil para e! Estado de Guanajuato

contempla |a leoria de la imprevision, no precisa la influencia que sobre el contrato ejerce

59



el cambio de las circunstancias, porque van directamente a los efectos que como
consecuencia de dicho cambic pueden ¢ no producirse.

Ademas, en cuanto al tipo de cambios en las circunstancias, no se precisan los

requisitos para caer bajo el supuesto del articulo 1351 del citade Codigo.

Por dltimo, en cuanto a los efectos del contrato, siguen la tradicion del Cadigo Civil
ltaliano.

c) Codigo Civil para el Estado de Aguascalientes.

Este codigo que dala de 1947, en sus articulos 1733, 1734, 1736 y demas
relativos y aplicables, contempla la posibilidad de que el juzgador aplique la teoria de la

imprevision en las relaciones contractuales, mismos que son del tenor literal siguiente:

‘Articulo 1733.- El consentimienlo se entiende olorgado en las condiciones y
circunstancias en que se celebra el conlralo, por lo tanto, salvo aquellos que aparezcan
celebrados con cardcter aleatorio, los conlratos podran declararse rescindidos cuando,
por haber variado radicalmente las condiciones generales del medio en que debian tener
cumplimiento, sea imposible salisfacer la verdadera intencion de las partes y resulte, de
flevar adelante los términos aparentes de la convencion una noloria injusticia o falta de
equidad que no corresponda a la causa del conlfralo celebrado. Esle preceplo no
comprende la fluctuaciones o cambios normales de todo sistema econémico o social ni los
cambios de paosicién o circunstancia de los conlratantes en la sociedad, sino sélo aquellas
alteraciones imprevisibles que sobrevienen por hechos de caracter general y que
establecen una desproporcién absoluta entre lo pactado y lo que actualmente debiera

corresponder a la lerminologia empleada en el contrato.

Articulo 1734.- En lodo caso de aplicacién del articulo anterior, la parte que haya
obtenido la cesacién de los efeclos de un contrato debera indemnizar a la otra, por mitad,
de los perjuicios que le ocasione la carencia repentina de las prestaciones maleria e
dicho contrato.”
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Es practicamente una copia al Codige Civil del Estado de Jalisco, que entrd en
vigor en 1936.

Este dispositivo legal, regula de una forma mas clara la forma en gue puede
aplicarse la teoria de la imprevisidn a los contratos, y establece la forma en que debe ser

indemnizada la parte perjudicada por la aplicacion de la teoria de Ia imprevision.

Asimismo, aclara que no podrd solicitarse la reduccidén de las prestaciones por
imprevision en tratandose de fluctuaciones de la moneda y cambios normales de la
economia, lo que desde luego, reduce la posibilidad a todos los deudores inconformes de
solicitar al juez la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, para reducir sus

prestaciones por cualquier motivo.

d) Cédigo Civil para el Estado de Jalisco.

Este Cédigo de 1995, se constituye como una obra revolucionaria de la legistacion
moderna, en virtud de que contempla figuras juridicas que ninguna otra legislacion cuwil

estatal previene.

Este dispositivo legal, incorpora la figura de la reducibilidad, la cual es definida por
el legislador en la exposicién de molivos como aquella que opera en un contrato
sinalagmatico cuando al momento de otorgarse se pactan prestaciones superiores a las
referidas en la ley o cuando sobrevienen hechos o causas que no existian al momento de
otorgarse el acto juridico y que de haber existido reducirian ¢ anularian tas prestaciones
otorgadas; contindan manifestando que cen la reducibilidad no se pretende la anulacion
del contrato sino su objetivo basico es cumplir con el principio de equidad en que esta
inmersa toda la legislacién civil, ademas de que con ello se da plena vigencia a la

revaluacién gue se hace de la “teoria de la imprevisién”...
En tratandose de la tegria de la imprevision, el Cadigo Civil del Estado de Jalisco.

que entré en vigor el 14 de septiembre de 1995, en el capitulo dencminado “de la

resolucion o rescisién’, dispone:
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“Ardiculo 1787.- El consentimiento se enfiende otorgado en fas condiciones v
circunstancias en que se celebra el conlrato; por tanto, salvo aquellos que aparezcan
celebrados con caréacter aleatorio, cuando en los negocios de efecucion a largo plazo o de
tracto sucesivo, surjan en el intervalo acontecimientos extraordinarios que romparn con 1
reciprocidad, la equidad o la buena fe de las parte, podra intenlarse la accion tendiente a
la recuperacion de este equilibrio y cuando el demandado no estuviere de acuerdo con

ello, podra optar por su resolucién.”

Este Cédigo, al igual que el del Estado de Aguascalientes ya analizado, establece

la forma en que debera ser indemnizada la parte agraviada o perjudicada.

“Articulo 1788.- En todo caso de aplicacion del articulo anterior, fa parte que hayn
oblenido la cesacion de los efeclos de un conlrato deberéd indemnizar a la olra. por mitad.
de los perjuicios que le ocasione la carencia repentina de las prestaciones materia de
dicho conlrato, incluyendo gastos y demas erogaciones que luvieren que hacerse paa
lograr las mismas prestaciones en los términos que sean usuales o jusios en ose
momento. Sdlo podra liberarse de este compromiso la parte que ofreciere a la otra Hlevar
adelante las prestaciones aludidas en términos habiles, aun cuando ésta ultima rehusare

Ia proposicién.”

Aln y cuando resulta encomiable el esfuerzo realizado por los legisladores gque
elaboraron los Codigos Civiles de Guanajuato, Aguascalientes y Jalisco, resulta claro que
en un conflicto de materia mercantil, no es posible la aplicacion supletoria de Ia legislacion
civil local, sino que de acuerdo con el articulo 2° del Cadigo de Comercio en vigor, ef cual
fue reformado en mayo de 1996: “A falta de disposiciones de esle ordenamiento y Ins
demas leyes mercantiles, seran aplicables a los actos de comercio las del derecho comiin

contenidas en el Cédigo Civil aplicable en materia federal.”

Este articulo anles de ser reformado, disponia practicamente lo mismo con 1a
salvedad de que sefalaba que la legislacion aplicable supletoriamente era Ia del derecho
comuin, creandose una confusion en ef sentido de saber si la legislacion aplicada
supletoriamente era {a civil de cada una de las Entidades Federativas, o bien, la civil en

materia Federal, extremo que ha sido solventado, en la reforma reciente al Codigo de
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Comercio, en el que ya expresamente se sefiala que |a supletoriedad corresponde al
Caddigo Civil vigente en el Distrito Federal.

Ahora bien, como ya se ha manifestado en este capitulo, el Cédigo Civil en materia
federal, que es el mismo que el del Distrito Federal, no contempia ia posibilidad de
aplicacion de la teoria de la imprevision, sino que por el contrario, en su articulo 1796,
contempla Ia figura de la clausula pacta sunt servanda, la cual va en franca contravencion

a la rebus sic stantibus.

Por lo anterior, es por lo que consideramos que para que tuvieran verdadera
aplicacion practica los codigos civiles estatales, primero deberia realizarse una reforma en
materia federal, con objeto de que pudiera aplicarse la supletoriedad de estos a casos tan

concretos como el de la teoria de la imprevisidn.
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Capitulo tercero.- LA RESOLUCION DE LOS CONTRATOS.

l.- NOCION.

En el capitulo anterior de este irabajo, se analizé el tratamiento que nuestra
legislacion da a la revision de los contratos por causas imprevisibles a las partes, que se

presentan durante la vigencia del contrato.

Toca ahora analizar, los efectos que produce la citada imprevision, que pueden
consistir en la frustracién o terminacion del contrato ¢ en la reduccion por el juzgador de

tas prestaciones econémicas del mismo, de acuerdo a principios de equidad.

Il.- MODOS GENERALES DE TERMINACION DEL CONTRATO.

El distinguido profesor Ramén Sanchez Medal sefiala que: “en un sentido amplio
puede decirse que el conirato termina por frustracién del mismo o por extincion de sus

efectos”. 72

Un contrato se frustra cuando no produce efectc a causa de hechos o
circunstancias contemporaneas a su celebracién, aunque también puede extinguirse o
dejar de producir efectos a causa de hechos o circunstancias supervinientes, acaecidas

con posterioridad a la celebracién del contrato.

Hl.- LA FRUSTRACION DEL CONTRATO.

Ramén Sanchez Medal dice que: “el vocable frustracion, no es ajeno a las fuentes
de las obligaciones, ya que en derecho penal es conocida la figura dei delito frustrado. Al
efecto, se distingue entre tentativa y delito frustrada, porque en éste la ejecucion es

completa, en el sentido de que el agente ha desarrollado toda 2 actividad necesaria para

2 SANCHEZ MEDAL, Ramdn, op. cit., pag. 117.
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llegar a su consumacion, sin que ésla opere por circunslancias ajenas a su voluntag. El
delito frustrado es completo en la ejecucién subjetiva pero incompleto en la objetiva: el

delito tentado es incompleto, tanto en la una como en la otra™. ™

Trabucchi sefiala que: “frustrar significa quedar sin efecto un propdsito contra la
intencién de quien queria llevarlo a cabo, significacién que hace mas adecuada la
expresion de frustracion del contrato, que la denominacion surrealista de patologia det

contrato™. ™

De esta manera hay frustracion del contrato en los cinco casas que a continuacion

se enuncian y comentan:

1) Cuando falta alguno de los elementos de existencia del contrato; consentimiento

u objeto y se lrata por consiguiente, de un contrato inexistente.

2) Cuando el contrato esta afectado de nulidad absoluta, misma que se presenta si
el contrato recae sobre un objeto imposible o ilicito, por ejemplo, una compraventa entre
particulares sobre un bien del dominio publico o un arrendamiento de una casa de
asignacion; o si el fin o el molivo determinante del contrato es ilicito, por ejemplo. un
contrato de obra a precio alzado para construir una casa que las partes convienen se
destinara a la explotacion de juegos prohibidos. Esto casos son causa de invalidez del

contrato y producen generalmente la nulidad absoluta del mismo.

3) Cuando hay falta de capacidad de alguna de las partes A veces la falta de ella
equivale en realidad a la ausencia del consentimiento, como i contrato celebrado por un
demente completo o por un nifio o bien ha habido algun vicio del consentimiento (error.
dolo o violencia), 0 cuando no se ha llenado la formalidad exigida por la ley, en iodos
estos supuestos por el principio de conservacion, que tiende a conservar la eficacia de los
actos juridicos, el contrato produce provisionalmente sus efectos hasta en tanto no se

deduzca la accién de nulidad,

2

Idem.
™ TRABUCCH, Alberta, "Instituciones de derecho civil”, Tomo |, Trad. de la décimo quinta edicion itakiana com notas e Lus
Martinez Calcerrada, Revista de Derecho Privedo, Madrid. 1957, pag. 134.
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4) Cuando una de las partes, mediante la explotacién de las suma ignorancia. de
la notoria inexpertencia o de la extrema miseria de la otra pane, ha obtenido a través del
contrato un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a o que aquella se

obliga, cuyos supuestos configuran la lesion y dan nacimiento 2 la nulidad del contrato.

5) Cuando sin ser nulo el contrato, porque produce efectos respecto a
determinadas personas, es sin embargo ineficaz con respeclo a otras personas a las gue
les es inopinable. Opera en este caso el principio de la relatividad (efectos directos entre
las partes que han celebradeo el contrato) pero parcialmente no opera el principio de la
oponibilidad del contrato frente a terceros (efectos indirectos o reflejos del conirato

respeclo de terceros).

Ramon Sanchez Medal, sefala que: “este fenémeno juridico se presenta en el
contrato celebrado por el falso procurador, que no tiene poder ¢ ha traspasado los limites
del mandato, pues el acto no es nulo porque produce efectos entre el tercero vy el falso
procurador, haciendo responsable a este de los dafnos y perjuicios; pero no produce
efectos frente al supuesto representado. En éste caso la falta inmediata de produccion de
efectos puede desaparecer en forma refroactiva si posteriormente el supuesto
representado ratifica el contrato, que es el caso inverso al de nulidad retativa en que
provisionalmente se producen sus efectos, pero pueden desaparecer eéslos

retroactivamente al intentarse la accion de nulidad® ™

IV.- CAUSAS DE TERMINACION DEL CONTRATO.

El maestro Ramén Sanchez Medal indica que: “un contrato que se ha celebrado
vilidamente y ha empezado a producir sus efectos, puede dejar de producir éstos o
extinguirse éstos mismos a consecuencia de hechos o acontecimientos posteriores a

dicha celebracidn y que constituyen propiamente las causas de terminacion det contrato”
76

Los motivos o las causas de terminacion de un contrato son las siguientes:

™ SANCHEZ MEDAL, Ramdn, op cit., pag. 119.
™® jdem, pag. 120.
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1) El agotamiento natural del contrato, o lo que es lo mismo ia ejecucion total de
las obligaciones derivadas del mismo; este es el modo natural y ordinario de terminacion

del contrato, al igual que el vencimiento de plazo en los contratos duraderos.

2) E! vencimiento de un término. En algunos contratos parlicutarmente en los de
gjecucién duradera, se establece un plazo para la terminacion del contrato. Asi ocurre. por
ejemplo, en el arrendamiento a plazo fijo, en el comodato a término, en la aparceria, en el

mutuo, en la asociacién y en la sociedad.

La fijacion de un plazo puede ser, a veces, esencial al mismo contrato, como
ocurre en la promesa de contralo y producir, ademas, al vencimiento del plazo. no
precisamente la terminacién del contrato, sine la caducidad misma de los derechos
derivados del propio contrato, seglin acontece también en el mismo contrato de promesa,
cuando sin culpa de ninguno de los promitentes y por inactividad de éstos mismos no se

celebro el contrato definitivo dentro del plazo pactado en la promesa.

Finalmente, el término concedido a una de las partes para la ejecucion det contrato
puede ser de tal manera esencial, que una vez vencido el plazo y no ejecutado por dicha
parte, el contrato debiera tenerse por resuelto. Es lo que en el Codigo Civil italiano se

denomina “plazo esencial® y se halla previsto en su articulo 1457,

Si el término fijado para la prestacion de una de las partes debiera considerarse
esencial en interés de la otra, ésta salvo pacto 0 uso en contrario, si quisiera exigir su
ejecucion a pesar del vencimiento del término, debera dar nolicia de ello a la otra pane
dentro de tres dias. En su defecto, el contrato se entendera resuelto de derecho aunque

no se hubiere pactado expresamente la resolucién.

3) La muerte de uno de los contratantes. Sanchez Medal sefiala que: "hay
contratos en los que por ley, la muerte de uno de los contratantes pone fin al contrato,
como sucede en el mandato cuando muere ¢l mandante o el mandatario, esto ocurre
generalmente en los contratos duraderos y que se celebran “intuitu personae”, como por

ejemplo, el comodato. Sin embargo existe |a excepcion en el arrendamiento, que aungue
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es un contrato duradero e “intuilu personae”, por lo que toca al inquilino, no concluye con

la muerte del arrendatario, a menos que exista pacto expreso que lo establezea™. 77

En varios otros contratos al fallecer una de las partes, es potestativo para la otra ia
continuacion del contrato o la terminacidn del mismo, como acontece en el contrato de
obra a precio alzado, cuando fallece el empresario y en el contrato de aparceria cuando

muere el aparcero.

Finalmente, la muerte de una de las partes puede ser causa de la terminacion del
contrato en los casos en que haya pacto expreso en ese sentido, como ocurre en el
arrendamiento. Por otra parte, la muerte de una persona puede eslablecerse directamente
como hecho para la terminacién de un contrato, seqin acontece en la renta vitalicia al

acaecer la muerte de la persona, sobre cuya vida se constituyd dicha renta.

4) La incapacidad sobreviniente de una de las partes, cuando se frata de un
contrato duradero e intuitu personae, puede también poner fin al contrato; en el mandato,
en ia sociedad, en el contrato de obra a precio alzado y en la prestacion de servicios

profesionales.

5) Por voluntad unilateral de una de las parles, cuando en casos excepcionales a
la regla general de la intangibilidad del contrato, en aquellos casos en que faculta el
legislador a uno de los contratantes, para desistirse unilateralmente del contrato, como
ocurre en el caso del arrendamiento por tiempo voluntario o de una sociedad, de renuncia
o de revocacion del mandato, del desistimiento del transporte, del contrato de obra a
precio alzado y de la prestacion de servicios profesionales, del desistimiento de la
promesa con arras penitenciales y de la expresa denuncia unilateral por el sindico en los

contratos bilaterales, pendientes de ejecucidn al ocurrir la quiebra de una de las partes.

6} Por mutuo consentimiento de las partes, en virtud de que ambos contratantes
pueden ponerse de acuerdo para revocar o resolver voluntariamente el contrato que han

celebrado, como ocurre, por ejemplo, en el arrendamiento y en la sociedad.

" thidern, pag. 121.
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El profesor Sanchez Medal dice que: “aungue el mutuo disenso es un moda
general de poner fin a cualquier contrato, no siempre es plenamente eficaz para dejar sin
efecto el contrato, ya que en los contratos traslativos de propiedad o de derechos reales.
se requiere una retransmision para dejar las cosas en e! estado gue antes tenian,
retransmision que puede tropezar con el obslaculo de los derechos adquiridos por los

terceros sobre los mismos bienes, durante el tiempo intermedio”. ®

7) La quiebra de una de las partes, en cuyo caso cuando se trata de contratos
bilaterales pendientes de ejecucién total o parciaimente, puede la otra parte exigir al
sindico que declare si va a cumplir o rescindir el contrato, aun cuando no hubiese llegado
el momento de su cumplimiento, pudiendo el contratante no quebrado suspender la
ejecucion del contrato hasta que el sindico cumpla o garantice el cumplimiento de su

prestacion.

8) Por resolucion del contrato bilateral. La rescision o resolucion de un contrato

sinalagmatico, dice Sanchez Medal “puede producirse por cualquiera de estas causas:
a) Por incumplimiento de una de las partes:

b) Por imposibilidad superviniente de las obligaciones a cargo de una de las
partes en el contrato bilateral y que es admitida por nuestra legislacion en el capitule

relativo al contrato de arrendamiento y;

<) Por excesiva onerosidad sobreviniente, fundada en la teoria de la imprevision
Que no acoge nuestra legislacion ni admite la mayoria de nuestra doctrina, pero que es

aceptada par algunos de Jos autores®. 7°

A continuacién, analizaremos la resolucion de los contratos por las tres causas

mencionadas por el autor en cita.

™ ibidem, pag. 122.
™ ihidem, pag. 123,
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a) La resolucién de los contratos por incumplimiento de una de ias partes.

Enneccerus, Kipp y Wolff, sefialan que “el derecho a resolver un contrato puede
fundarse en un convenio o en |a ley; agregan que el Codigo Civil aleman regula en primer
término, el derecho convencional de resolucidn, pero declara que las disposiciones socbre
el mismo son aplicables en to pertinente a los derechos legales de resolucion que se dan
en los contratos bilaterales por causa de imposibilidad de la prestacion imputable a la otra
parte y por razén de mora del contrario, ademas, la redihibicion en la compraventa y en
otros conlratos oneroses de enajenacion, como también en los contratos de obra. es

tratada por analogia de la resolucion convencional.” *

En virtud del contrato, el derecho de resolucion puede atribuirse lo mismo af
celebrarse aquel que posteriormente, bajo condicion o sin ella, sin limitacién temporal ©
con ella, y posiblemente incluso de un modo tacito. Si se otarga bajo condicion sola podra

ejercitarse después del cumplimiento de ésta.

Los autores en cita, llaman resolucion a “la declaracién dirigida a la otra parte de
gue el contrato concluido con eficacia plena debe ser considerado como no concluido. Por

tanto, hay que distinguirla rigurosamente:

a) De {a denuncia, pues ésta solo extingue la relacion contractual para lo futuro.

b) De la revocacion, ya que ésta sdlo se refiere, por regla general a declaraciones
de voluntad que no han llevado todavia a consumar la conclusién del negocio y que

rompen la atadura de la parte que revoca.

¢) De la declaracion de que se rechaza la prestacién y se exige la indemnizacion
por incumplimiento, pues en este caso subsiste el contrato, ya que se exige, en virtud del

mismo, el interés de cumplimiento.

d) De la declaracion de impugnacion, pues en virtud de ésta se hace valer un vicio

del cual el negocio juridico estaba afecto de antemano.” &

Y ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. “Tratado de derecho civil’, Tomo |, Bosh, Barcelona. 1966.

?ag. 194,
! Idem, pp 194 y 195.
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En virtud del ejercicio del derecho de resolucién, se extingue Ia relacion obligatoria
como si nunca hubiere sido concluida, por consiguiente, el total efecto del contrato se
suprime con efecto retroactivo,

Los autores anteriormente citados, sefialan que la resolucién se hace mediante
una declaracion, no sujeta a forma, dirigida a Iz otra parte contratante. La declaracion es
un negocio juridico que determina el efecto juridico que se califica de querido, o sea, el de
gue el contrato se considera como no celebrado es pues imevocable. Por tanto. las
obligaciones contractuales extinguidas no podran restablecerse sino mediante conclusicn

de un nuevo contrato, que necesitaria, en su caso, la forma prescrita para el mismo.

De ésta forma, el ejercicio del derecho de resolucion de los contratos en el

derecho aleman posee las siguientes caracteristicas:

1.- La declaracién de resolucion no puede hacerse, por regla general, bajo

condicion,

2.- Si los interesados son varios de unc u otro lado, ya desde el principio, ya a
consecuencia de una sucesion mortis causa, el derecho de resolucion solo puede
ejercitarse por todos y contra todos. Si por cualquier causa el derecho de resolucion se

extingue para uno de los interesados, se extingue también para los demas.

Los autores contemplan el derecho de resolucion por razén de alteracion de las
circunstancias, es decir, por la desaparicion de la base del negocio y al efeclo,

manifiestan lo siguiente:

“La ley manda que los contratos sean cumplidos (pacta sunt servanda), principio
fundamental de todos los ordenamientos juridicos desarrollados. Pero, ahora bien, el que
realiza un negocio juridico, parte de representaciones mas o menos conscientes sobre ias
circunstancias de hecho, econdmicas, juridicas y de otra indole que justifican su
resolucion de realizar el negocio juridico para alcanzar el fin propuesto. En el caso de que
el negocio juridico haya de continuar surtiendo efecto en lo futuro, tienen también
importancia sus representaciones sobre el futuro desenvolvimiento de éstas
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circunstancias y, muy frecuentemente, el sujeto cuenta con que perduren las existentes al

tiempo de concluir el negocio.” *

De ésta manera, Enneccerus, Kipp y Wolff se preguntan: ;Qué ocurre pues
cuando posteriormente se revela el error de estas representaciones, cuando el fin
propuesto no es asequible por la mudanza de las circunstancias?; y al efecto manifiestan
que “en tanto estas representaciones hayan quedado fuera del contenido del negocio, no
pueden ser atendidas en principio, por exigirlo asi el interés de la seguridad del trafico. Si
el sujeto activo quiere que sean atendidas, tiene que llevarlas al contenido del contrato,
vistiéndalas en fa forma de una condicion. Sila otra parte la admite, no puede protestar de
que el negocio no surta su efecto o de que lo pierda, si la condicidn no se cumple o se
cumple subrayando de esta manera que siempre ha sido una necesidad el atribuir una
cierta consideracion, en determinados casos, al fin del negocio y a las circunstancias
decisivas para su consecucion, tanto cuanto las representaciones sobre las circunstancias
basicas al tiempe de la conclusion del negocio, eran erréneas, como cuando

posteriormente experimentan una alteracién esencial.” *

En la antigua teoria del derecho comun, se desenvalvié la doctrina de la clausula
rebus sic stantibus, segun la cual todo contrato obligatorio solo era vinculante mientras las
circunstancias bajo las cuales fue concluido, no se hubiesen modificado en lo

fundamental.

Este principio fue reconocido también en algunos cédigos, como en el codex
maximilianeus bavaricus civilis, pero la jurisprudencia del derecho comun se apartd
definitivamente del pensamiento de la clausula por razon de sus peligros para la

seguridad contractual.

La guerra de 1914 a 1918 y los trastornos econdmicos consiguientes a la misma
(escasez de las malerias primas, dificultades de la fabricacion y despuss Ia
desvalorizacién del dinero), tuvieron por cansecuencia en numerosos casos tan profundas
alteraciones de las relaciones econémicas, que el obligar al deudor a atenerse al contrato,

hubiera estado en absoluto desacuerdo con Ia justicia y ta equidad.

*? jhidern, pag. 208.
# ibidem.
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De esla manera se tomaron en aquellos tiempos las siguientes medidas:

1.- Por depronto, se intentd cuando se trataba de coniratos de suministro
concertados por largo plazo, evitar al deudor la prestacion material, desenvolviendose al
efecto el concepto de la imposibilidad econémica y equiparando eésta a la imposibilidad

material.

En iugar de semejante amplificacion del concepto de imposibilidad, Krickmann
pretendia auxiliar al deudor con una excepcidn derivada de su interés contrapuesto. En
virtud de su ejercicio, el deudor que por consecuencia de los trastornos econémicos
tropezase con dificultades excesivas, podria invocando el articulo 242 del Codigo Civil

aleman, substraerse a la necesidad de tener que cumplir.

2.- Posteriormente, se advirtié que la doctrina de la imposibilidad no daba
satisfaccion plena a las dificultades del deber de prestacion suscitadas, especialmente
como consecuencia de la desvalorizacion del dinero. Se enfild el problema por el lado de
la contraprestacién, o sea en el aspecto pecuniario, desarrollandose la necesidad de la
revalorizacion. Al deudor obligado a prestar, se le otargd por razén de una alteracidn
extraordinaria del valor de la prestacion calculada y expresada en moneda desvalorizada,
y por razon de la ruptura plena de la igualdad, (equivalencia) de las prestaciones
reciprocas presupuesta al concluirse el contrato, el derecho a exigir la elevacion de 1a

contraprestacion o a resolver el contrato si la otra parte se negaba a la revalorizacion.

3.- La idea de la equivalencia, condujo en definitiva al reconocimiento de un
derecho de resolucian por causa de la alteracion de las circunstancias. Este derecho se
fundamentd, en parte, en la antigua docltrina de la cldusula rebus sic stantibus y, parte, en
la doctrina de la presuposicién de Winscheid. Se sefialé la posiblidad de convenir ia
clausula tacitamente y se intenté derivarta del principio de fa buena fe y de esta manera el
tribunal del Reich reconocid en numerosas decisiones un dergcho de resolucion, cuando
por consecuencia de una de las alleraciones esenciales de la situacidn econémica,
producidas por la guerra o por 1a revolucidn, la prestacion se hubiera convertido desde el

punte de vista econdmico, en otra completamente distinta de la que originalmente
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pensaron y quisieron las partes, de suerte que el forzar al cumplimiento resultase
contrario a la buena fe.

4.- Los referidos autares, sefialan que “en un nuevo estadic de la evolucion, el
derecho de resolucion por alteracidon de las circunstancias fue fundado también en ia
desaparicibn de la base del negocio, entendiende por base del negocio, las
representaciones de los interesados al tiempo de la conclusién del contrato, sobre la
existencia de ciertas circunstancias basicas para su decision, en el caso de que estas
representaciones no hayan sido conocidas meramente, sino constituidas por ambas
partes, en base al contralo, como por ejemple, la igualdad de valor, en principio, de
prestacion y contraprestacion en los contratos bilaterales (equivalencia), la permanencia
aproximada del precio convenido, la posibilidad de reponer la provision de las mercancias

y ofras circunstancias semejantes.” *

La fundamentacion que se apoya en el defecto de ]a base del negocio, hace
posible satisfacer la necesidad de un derecho de resolucién, no sélo en los casos en que
las bases econdmicas del negocio han desaparecido en virtud de una alteracién posterior
de las circunstancias, sino también en aquellos en que de antemano esas bases no
existian. Se trata de configurar este caso como el del error sobre la base {ija de la

transaccion.

Enneccerus, sostiene que “recientemente el tribunal del Reich ha fundado el
derecho de resoclucién, por alteracion de las circunstancias en la desaparicion de 1a base
del negocio y de igual modo ha empleado en defecto de la base del negocio, para deducir
del mismo un derecho de resolucion cuando una circunstancia puesta como base para
ambas partes, no existiera ya al concluirse el contrato y, por cierto en un caso en gue era

improcedente la impugnacidn por error por tratarse de un mero error en los motivos™. 8s

De esta forma, concluye Enneccerus “que todas las férmulas para solucionar el
problema de la imprevision sole dan lineas directrices generales y no debe aplicarse
esquematicamente, sino sélo teniendo en cuenta el conjunto de las circunstancias del

casoc concreto, siendo decisivo el que el derecho de resolucion sea una exigencia

 thidem, pp 211 y 212.
' Ibidem.
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apremiante de Ia buena fe, segun la situacion en conjunto, habida cuenta de la finalidad

del contrato”. %

Desde nuestro personal punto de vista, la solucidn planteada por Enneccerus para
resolver el problema de la imprevisién, es radical, ya que algunas ofras legislaciones no
propugnan por la resolucion del contrato sino por una revision judicial cuyo proposito sea
la reduccion equitativa de las prestaciones, amén de que la solucion de resolver el
contrato trae graves consecuencias para los acreditantes, que suministran dinero en virtud
de contratos de mutuo que de alguna manera ponen en riesgo et numerario al celebrar
dichos actos juridicos, para que, posteriormente, resulten afectados por Ia resolucion del
pacto, imputando una responsabilidad al acreditante que no le corresponde, ya que la
esencia de la resolucién es una causa que no le es imputable, como en su caso lo

constituye la variacién econdémica de las condiciones del pacto.

Por su parte, los maestros Marcelo Planiol y Jorge Ripert, manifiestan que: "si bien
el derecho romano admitié la resolucidn por incumplimiento en el caso del arrendamiento,
en que el caracter sucesivo de las prestaciones hace mas sensible la correlacién entre las
obligaciones, no hizo lo propio en cuanto a la venta; en la practica se suplid esa
deficiencia por medio de una cldusula expresa, usual en cuanto al vendedor, por la que se
estipulaba la resolucién por falta de pago del precio en el plazo convenido (lex
comissoria). En los contratos innominados, la parte que cumplia su obligacidn sin recibir 1a
contra-prestacion, disponia de una accidn restitutoria {conditio causa dala causa non
secuta). Pero ello no constituyé, desde el punto de vista técnico, la resolucion det
contrato; la condictio se daba en una época en que los contratos sinalagmaticos no eran
todavia mas que pactos amparados por una accién a fin de sancionar el enriquecimiento

sin causa." ¥

Asimismo, el derecho candnico introduce la facultad de solicitar a los tribunales la
resolucidn de un contrato por el que cumplié lo prometido, sin que la otra parte hubiere

cumplido su promesa.

 ibidem, pag. 213,
¥ pLANIOL, Marcal y RIPERT, Jorge. “Tratado préctico de derscho civil francés”, Toma V, Cullural, $.A., La Habana, Cuba.
1835, pag. 594.
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Posteriormente, 1a idea de fiberar a los contratantes de sus obligaciones por virtud
del incumplimiento de su contraparte, fue adoptada por el derecho francés, que en su
articulo 1184 de! Cddigo Civil, la ha consagrado en una disposicion de caracter general:
"La condicion resolutoria se sobrentiende en todo casc en los contratos sinalagmaticos,

para el supuesto en que una de las partes no satisfaga sus obligaciones”,

Anteriormente, los tratadistas decian que la resolucién por incumplimiento podia
pedirse aun faltandeo toda clausula expresa, y el codigo francés ha adoptado de ellos la
disposicidon. Se debe tener en cuenta la distincion que se hace entre esta resolucién y la
que procede en caso de clausula expresa, puesto que exige la intervencion de los
tribunales con facultades de apreciacion y el derecho de conceder un plazo para el

cumplimiento.

Pianiol v Ripert dicen que: “la jurisprudencia creada por los tribunales franceses, al
realizar la interpretacion del articulo 1184 del Cédigo Civil francés, consideran como

requisito indispensable la circunstancia de que el incumplimiento sea imputable al deudor,

En efecto, la resolucion se da de pleno derecho y el acreedor no liene opcion

alguna, a menos que se presente Ia imposibilidad total y definitiva del cumplimiento.” i

Los autores en cila, al referirse a la mora como causa de incumplimiento de las
obligaciones, sefalan que “cierlas sentencias al declarar que en determinados casos no
es necesario incurrir en mora para los fines de obtener la resolucion, parecen admitir que
en términos generales si lo es, como cuando se trata de oblener una indemnizacion de

dafios y perjuicios”. *

Los maestros Planiol y Ripert, aclaran que dade que la demanda judicial determina
la mora, carece de sentido el requisito de haber incurrido en mora, en cuanto se lrata de
obtener la resolucion judicial, y arguyen que esta situacion tiene como pretension el
interés de colocar a! deudor en estado de mora culposa, siempre que resulte imputable al

mismo el incumplimiento y de esta manera justificar la resolucién a titulo de danos vy

* idem. pag. 597.
* Ibidem, pdg. 598.
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perjuicios y con abono de éstos, en caso de incumplimiento voluntario, o al menos
culposo,

De esta manera, de acuerdo al derecho francés, la parte que no obtiene el
cumplimiento puede pedir la resolucién del _ontrato, pero la responsable del

incumplimiento no puede fundarse en éste para pretender la resolucion.

El acreedor podra a su eleccion, pedir el cumplimiente o la resolucion, por
consiguiente, mientras no se haya hecho el pronunciamiento en cuanto a la resolucion, el
acreedor que la hubiere solicitado puede interesarse por el cumplimiento y a la inversa,
puede después de haber pedido el cumplimiento reclamar la resolucién, pero no, cuando
hubiere previamente renunciade a una de las dos soluciones, sin que signifique tal

renuncia el hecho de elegir en primer término una de las dos acciones.

De esta forma, el deudor no puede openerse y lo Unico que podria alegar seria el
cumplimiento, y podra proceder al mismo siempre que los tribunales en uso de sus
facultades den concesiones de plazos.

En relacion a los efectos de la resolucion de los contratos, Planiol y Ripert sefialan
que “la jurisprudencia francesa declara que la resolucion surte efectos como en los casos
de condicidn resolutoria expresa, es decir, retroactivamente, y reslituye las cosas al

mismo estado como si la obligacién no hubiera existido en ningun momento.” %

A lo asentado por la jurisprudencia francesa, los autores dicen que: “seria mas
exacto aseverar que el contrato deja de producir efectos y que si hubiese sido cumplido,
sus efectos pasados han de ser liquidados, porque como es lagico, si ha mediado
cumplimiento en cualquier grado, sera imposible hacer como si no se hubiera realizado, y

de ésta forma podria decretarse la reslilucién de las cosas todavia existentes.” *'

Por dltimo, es frecuente que en los contratos de tracto sucesivo, sea muy marcada

su disolucion como causa de cesacién de efectos de los mismos, pero esto es Unicamente

* Ibidem, pag. 606.
" Ibidem, psg. 607.

77



aplicable para los efectos fuluros y no para los que se hayan realizado con anterioridad al
amparo de la vigencia del contrato.

De lo anterior, se desprende que esencialmente nuestro Codigo Civil actual.
contempla la resolucidn de los contratos en las condiciones que especifica la
jurisprudencia francesa, con la salvedad de que en nuestro derecho, la maora implica un
incumplimiento de las obligaciones tanto a cargo del acreedor como del deudor. sin

considerar si s menor o mayor grado.

a.1} Resolucion en el derecho mexicano. {Pacto comisorio).

Al analizar este tema, el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, sefala que: “el
Cadigo civil de 1870, siguiendo los pasos dei Codigo de Napoleén, establecio el mismo
sistema del articulo 1184, en tres ariculos: 1465, 1466 y 1537, disposiciones que se
reprodujeron idénticas por el Cadigo civil de 1884 en sus articulos 1349, 1350y 1421,

El Codigo civil de 1928, suprimid una importantisima parte del articulo 1537 del Codigo de
1870 {1421 del de 1884), que corresponde al (itime parrafoe del articulo 1184 del Cadigo

franceés”. ¥

El legistador de 1928, suprimié !a necesidad de una declaracion judicial para que
proceda la rescisién del contrato en donde una de las partes comete el hecho ilicito de
incumplir sus obligaciones, debido a que come manifiesta el autor en cita, “percatanagose
de los errores en que incurtieron los Codigos de 1870 y 1884 y antes el de Napoleén al
confundir dos instituciones totalmente diversas como eran la Lex Commissoria y la
Resolucion Candnica, quiso poner orden y establecid uno solo de los dos sistemas vy se
decidié con todo tino y visidn de las necesidades juridicas modernas, por la Lex

Commissoria.”

Baudry Lacantinerie, es citade por el maestro Borja Soriano en relacién a la

definicion de pacto comiserio: “Se llama pacto comisorio la clausula por la cual las partes

" GUTIERREZ y GONZALEZ. Emeslo, op. cit., pdg. 651.
™ igem, pég. 653.
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convienen en que el contralo serd resuelto si una u otra de ellas no cumple con su

obligacion. El pacto comiscrio no es sino una condicion resolutoria de naturaleza
particular®.

El pacto comisorio puede ser: tacito o expreso.
a.1.1) Pacto comisorio tacito.

E! primer parrafo del articulo 1948 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, dispone
que: “La facuitad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas para
€l caso de que uno de los obligados no cumpliere l» que le incumbe.”

El articulo transcrito contiene el pacto comisorio tacita, debido a que aun y cuando
las partes no pactaran expresamente la resolucion de un contrato en caso de
incumplimiento, la ley determina precisamente como sancién por ese hecho flicito, Ia
facultad de resolverlo por la victima det hecho ilicito.

a.1.2) Pacto comisorio expreso.

El pacto comiserio expreso, es una clausula en un contrato, n la cual se ptasma
de manera expresa el texto del articulo 1949 comentado, o se inserta una clausula que sin

transcribirlo en su literalidad, equivale al contenido de esa norma.

Ei maestro Guliérrez y Gonzalez, al entrar al andlisis de los criterios de nuesiro
mas alto tribunal en el pais en relacion a este tema, considera que han incurrido en una
grave equivocacion, debido a que segun él, para que exista el pacto comisorio, debe
derivar de una condicién resoclutoria, en el sentido de que una de las partes incumpla con
su obligacién; asi como que el pacto comisorio sélo opera de pleno derecho cuando se

pacta expresamente, de lo contrario es requisito la declaracién judicial.

“En efecto, por condicidn resolutoria se entiende el acontecimiento futuro de

realizacién contingente, de cuyo cumplimiento depende la resolucion de derechos vy

* BORJA SORIANO, Manvel, op. cil., 478,
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obligaciones; cumplida la condicién, produce por regla general, efectos retroactivos, y

todo debe desaparecer con elfa.” *

Uno de los elementos esenciales de la condicidn dice Gutierrez, “es la
contingencia; por ello, si se estipula una condicion, en donde no haya contingencia en el
sentido que se precisa, no habrd esa figura y si se habla de “condicién”, sera en un

sentido meramente gramalical, pero no juridico®.

De ahi que concluya el autor en cita que cuando una condicidén depende de actos
u omisiones voluntarias de la personas interesadas en ella, no hay contingencia para los
efectos juridicos, pues se necesila que la realizacion del acontecimiento quede a! azar y

no a la voluntad de las partes.

Por eso dice Gutierrez v Gonzdlez: “puedo afirmar que la resolucion por
incumplimierito contenida en el articulo 1949, no se puede estimar como una “condicion”
en sentido téenico, ya que el hecho ilicito que ahi se menciona depende de la voluntad del
que incumple o de hechos ajenos al contrato, y por lo mismo falta la contingencia del

acto”. %

En relacién a la manifestacion de los ministros de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, en et sentido de que el pacto comiscrio solo opera de pleno derecho cuando se
pacta expresamente, y si es tacilo precisa entonces de |a declaracion judicial, expone:
“Este es un absurdo que hace ver como los sefores ministros que dictaron esas
ejecutorias ignoran los antecedentes histéricos del pacto comisoric. No hay razén logica
para que si se pacla expresamente la resolucion ipso iure, ésta opere, y en cambig si no
se dice nada, aunque exista el pacto lacito, no opere de pleno derecho; con este criterio
estan demostrando su ignorancia sobre el contenido del articulo 1949 que como norma
supletoria, como clausula natural, opera siempre que las partes no digan otra cosa en

contrario.” ¥

De lo anterior, se puede concluir que el maestro Gutiérrez y Gonzalez considera

que aunque el pacto comisorio contenido en el articulo 1949 del Cadigo Civil para el

% ldem, pag. 657.
* ibiderm,
*" tbidem, pag. 658.
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Distrito Federal, no se plasme de forma expresa, se encuentra implicito en los contratos,
motiva por el que segun él, no es necesaria su declaracion judicial.

En este sentido parece que el maestro Borja Soriano difiere del maestro Gutiérrez
y Gonzdlez, ya que, para el primero la resolucion de un contrato no opera de pienc
derecho: “es solamente un favor que la ley entiende conceder a esta parte y la misma es
libre de no usar de este favor; ella puede, si lo prefiere, exigir por las vias de derecho fa
ejecucion del contrato. La parte respecto de la cual la obligacion no se ha ejecutado, tiene
pues una opcién que ejercer: lo que excluye la posibilidad de una resolucion que opere de

pleno derecho.” ®

Con el tiempo, ha ido cambiando la tendencia legislativa y jurisprudencial con
relacion al pacto comisorio, considerando la dificultad de tiempo que representa Ia
solicitud ante una autoridad judicial para resolver un contrato, motivo por el que se ha
aceptado que el pacto comisorio opera ipso iure a no ser que se pacte expresamente la
necesidad de ocurrir ante un juez, para solicitar la resolucion del contrato, por lo que se

considera una clausula natural del contrato.

Por lo que respecta a que si resulta imprescindible solicitar ante una autoridad
judicial la resolucién dei contrato o no, el maestro Borja Soriano, manifiesta que en
principio si debe ser demandada judicialmente, como se desprende de la palabra exigir
contenida en los articulos 1350 del codigo de 1884 y 1949 del codigo de 1928. Pero
puede suceder que el contratante que ha faltado al cumplimiento de su obligacion asi lo

reconozca y de acuerdo con el otro contratante consienta en la resolucion.

Hablando de contratos unilaterales, como sefala el citado autor; "Es ldgica la
afirmacién que recoge la cabeza de este apartado, toda vez que el articulo 1949 del
Cédigo determina como el pacto se entiende implicito en las cbligaciones reciprocas, por
lo cuat si en los contratos unilaterales las obligaciones son para una sola de Ias partes, y

los beneficios para la otra, no podra operar este pacto™. *°

* )bidemn, pég. 489,
¥ ibidem, pag. 661.
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Bajo el mismo orden de ideas, el maestro Borja Soriano, considera que la
resolucién por incumplimiento sélo es aplicable a los contratos bilaterales: “Como el
articulo 1949 del codigo de 1928 se refiere al caso de obligaciones reciprocas, debe
concluirse que soélo a los contratos bilaterales es aplicable ia resolucion por

incumplimiento de una de las partes”. '

La utilidad practica de que el pacto comisorio opere ipso iure, sin necesidad de
declaracion judicial, es evidente, en virtud de que como lo manifiesta el maestro Gutiérrez

y Gonzalez:

“a).- Si se resuelve de pleno derecho el contrato, el acreedor se evita un juicio -de
larga o corta duracion-, que para él implica gastos, de dinero y tiempo. Basta con que
haga una interpelacion fehaciente a su deudor, constatando el incumplimiento en que éste

incurrid, para que en esa forma se evite el procedimiento judicial, cosloso y cansado.

b).- El acreedor afectado por el hecho ilicite del incumplimiento, al resolver 1psc
jure el contrato, se ve protegido en sus intereses porque se libera de las obligaciones que

contrajo y puede disponer, si es el caso, de la cosa que fue objeto y materia del contrato.

c).- Ademas, importa una gran economia procesal, y evita a la autoridad judicial

una serie de engorrosos tramiles que por desgracia dia con dia se multiplican”, **'

En cuanio a que si al resolverse un contrato sin declaracion judicial. se
transgreden la garantias individuales consagradas en los ariculos 14 y 16 de la
Constitucién General de la Republica, esto resulta falso, ya que la parte que sufrio la
resolucion del contrato en su perjuicio, puede reclamar su derecho si lo tiene ante la

autoridad judicial, por lo que en ningtn momento se le dejaria en estado de indefension.

En casco de que hubiera incumplimiento de un contrato por caso fortuito o fuerza
mayor, resulta claro que no es posible que opere el pacto comisorio, pues éste reposa

sobre la idea de culpa, sobre la idea de un hecho ilicito, y en el incumplimiento por fuerza

™ rhidem, pdg. 486.
' GUTIERREZ y GONZALE?Z, Emesio. op. cit, pag. 662.
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mayor, si bien sus resultados son objetivamente iguales, la sancién no puede aplicarse,
toda vez que en un caso hay culpa y en otro no.

En este sentido, el maestro Borja Soriano, estatuye que: "no se incurre en
resolucion, sino en tanto que la inejecucién es imputable al deudor: si esta inejecucién se
debe a una causa exirafia, a un caso de fuerza mayor, la teoria de la Jex commissoria
queda sin aplicacién posible. Sin duda, entonces el contrato esta disuelto, pero lo esta por

el juego de la imposibilidad de ejecucién y la teoria de los riesgos™. '®

Es importante mencionar que el articulo 1949 consagra derechos opcionales, es
decir, “ta victima del hecho ilicito por habérsele violado un contrato, tiene conforme el
articulo 1949 que se estudia, la facultad de ejercitar, segun lo desee, la accion tendiente a
exigir el cumplimiento del contrato, o bien la de declarar resuelta de pleno derecho Ia
convencion.”'®

Borja Soriano, al igual que Gutiérez y Gonzalez, considera que la parte afectada
tiene un derecho opcional: “Tiene asi la eleccion entre dos acciones que tienen papeles
absolutamente distintos. Una tiende a asegurar a la parte que la ejerce el beneficio del
contrato y a permitile por consiguiente alcanzar el fin que se ha propuesto al contratar. .
La otra accién tiene una funcién bien diferente: supone que una de las partes quiere, en

defecto de ejecucion, hacerse desligar de los vinculos del contrato”. ™

Aunado a lo anterior, la parte inocente que sufre el incumplimiento culpable de su
contraparte, tiene derecho de acuerdo con el articulo 1949 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, a reclamar el pago de dafios y perjuicios, no importando si decide la ejecucion

forzosa o en su caso la rescision del contrato,

En este sentido, resulta claro que el incumplimiento debe ser llevado a cabo por
una de las partes, pues si ambos han faltado a sus respectivas obligaciones, no procede.
la resolucién, siempre, que e} incumplimiento por parte del actor no sea consecuencia

necesaria del otro incumplimiento, es pues, absolutamente indispensable;

2 BORJA SORIANO, Manuel, op. cil., pég. 487.
'} GUTIERREZ y GONZALEZ, Emesto, op. cit., pag. 665.
"™ BORJA SORIANO, Manuel, op. cit., pég. 488.
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“a) que quien solicita la resolucion haya empezado por cumplir con su obligacion;
b) que él, por su parte, no haya hecho nada que obstaculice el cumplimiento de la
obligacion por parte det otro; c) que, aun en el caso de incumplimiento, no de despues
con sus actos por cumplida la obligacion del primero; d} que quede patentizado el
incumplimiento por parte del ofro contratante. Es decir, que la parte que reclama esta
completamente timpia de cargo, habiendo cumplido escrupulosamente con sus deberes y

fa otra sea la que de modo consciente haya faltado a sus obligaciones”. '%

El autor en cita, realiza una comparacion entre la condicion resolutoria tacita y la
condicion resolutoria expresa, al manifestar que: “El principio es que la resolucion
pronunciada en virtud de la disposicidén de los articulos 1349 del codigo de 1884 y 1949
del codigo de 1928 produce los mismos efectos que el acontecimiente de ila condicion

resolutoria expresa, salvas las diferencias que se sefialan en el niomero siguiente” '

Las diferencias que ve el referido autor entre la condicidn resolutoria tacita y 1a
condicion resolutoria expresa son: “la ley no establece sino dos diferencias enire la
condicion resolutoria tacita y la condicion resolutoria expresa, en cuanto a sus efectos
respectivos; por una parte, la primera no opera de pleno derecho; por otra parte, puede

dar lugar a indemnizacion de dafios y perjuicios™. "7

En este tema, parece que los maestros Gutiérrez y Gonzalez y Borja Soriano,
analizan la condicion resolutoria desde dos perspectivas; mientras el primero manifiesta
que al hablar de resolucion de un confrato, no puede considerarse que dependa de una
condicion, en virtud de que ésta depende de un acontecimiento fuluro de realizacion

contingente: et segundo considera a la condicién pero respecto a los efectos que produce.

b) La resolucién por imposibilidad superviniente de las obligaciones a cargo

de una de las partes, también conocida como el caso fortuito o fuerza mayor.

Al analizar este tema, el maestro Marcel Planiol, manifiesta que: “La expresidn

“caso fortuito” conviene al supuesto en que se designa el origen accidental e imprevisto

' fdem.
' thidem, pag. 480.
' thidem, pag. 491

84



del obstaculo que impidié el cumplimiento de la obligacion y que se debe al azar, exirano
al deudor e inesperado. En cambio por *fuerza mayor” se indica la indole invencibie del

obstaculo, sabre el cual el deudor no puede triunfar”, %

Pareceria que el autor en cita considera que es necesaric que existan los dos
caracteres necesariamente: la imposibilidad de cumplimiento (1), que debe ser al mismo

tiempo invencible e imprevisible {2).

“Es conveniente agregar que las dos expresiones, caso fortuito y fuerza mayor,
son ademas equivalentes al término mas general del art. 1147: causa extrada no
imputable al deudor, ya que los rasgos distintivos del caso fortuito y de la fuerza mayor no
tienen mas significacién que la de demostrar que no puede imputarse en modo alguno al

deudor el incumplimiento de su obligacién®. '®

Por su parte, Julien Bonnecase sedfala que el caso fortuito y la fuerza mayor, son
causas de extinciéon de las obligaciones en el Cédigo Civil francés, previsto en los
articulos 1302 y 1303 de dicho ordenamiento legal, y al referirse a dichos numerales.
sefiala que “el codigo civil francés (nicamente toma en consideracién {as obligaciones gue
recaen sobre una cosa cierta y determinada, pero que esta eventualidad también puede
afectar a las obligaciones de hacer o de no hacer y aun aquellas cuyo objetc esta
constituido por cosas designadas Unicamente en género, a pesar del aforismo tradicionat:

genera non pereunt”. ''°

Asimismo, sefiala dicho autor que: “nadie esta al abrigo de una enfermedad. que
impida cumplir el hecho prometido, pero que siempre se debera atender al texto de los
numerales invocados que menciohan que la imposibilidad para cumplir ng debe ser

imputable at deudor sino resultar de la fuerza mayor”. '"

En nuestro derecho, el maestro Miguel Villero Toranzo, sefiala que “hay
numerosos hechos que deben su existencia a factores totalmente ajenos al hombre que

no por eso dejan de producir efectos en el orden social: tempestades, piagas.

'3 pj ANIOL, Marcel y RIPERT, Jorge, op. cit., pag. 155.

' rfen,

W BONNECASE, Julien, “Elementos de derecho civil. Traduccrdn de José M. Cajica Jr. Tomo Il Cardenas Editor v
Distribuidor, Tijuana. 1985, pdg. 470,

"' rderm,
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inundaciones, muertes, inmigracion 0 paso de 1as aves, produccion de frutos silvestres.
que los juristas nunca se han sentido muy agusto al tratarlos y que al respecto falta una

teoria juridica que los estudie en forma completa”. '

El citado autor, dice que “el derecho es un instrumento para regular las relaciones
humanas y que cuando las fuerzas de la naturaleza repercuten en dichas relaciones. el
resultado siempre tiene algo de imprevisible, de incontrolable y por tal motivo la actitud de
los juristas siempre ha consistido en reducir hasta donde se pueda el elemento
imprevisible y en tratar de controlarlo por medio de ficciones juridicas y de esta manera,
han aparecide las doctrinas sobre la fuerza mayor y sobre el caso imprevislo y entre oiras
las ficciones juridicas de la voluntad del que muere sin testamento y de la responsabilidad
patronal sobre los riesgos profesionales de sus trabajadores. De esta manera la tendencia
del derecho es encentrar a alguien a quien se pueda hacer responsable por lo menos de

una parte de las consecuencias juridicas de los hechos naturales.” '

En el Digesto se define a la figura o esquema juridico de ta fuerza mayor como el
impetu de cosa mayor que no se puede repeler”, como puede ser un terremoto, una
inundaciéon o una tempestad. Ademas de estos hechos naturales, también se considera
de fuerza mayor, algunos pero de tanta monta que es imposible determinar los individuos
responsables de los mismos, como los dafios causados por una invasidén del enemigo o

por una incursidn de piratas.

De esta manera, Villoro Toranzo entiende por fuerza mayor, "a todas aquellas
fuerzas ante las cuales el hombre se halla totalmente impotente tanto para repelerlas

como para predecirlas y evitarlas”. '™

La fuerza mayor, interviene en dos formas en el orden juridico; o causando dafos
que por definicion no seran imputables a nadie, o haciendo imposible el cumplimiento de
delerminadas obligaciones. Cuando por fuerza mayor el deudor no puede cumplir una
obligacién, desaparece la responsabilidad del deudor y éste queda exonerado del

cumplimiento de la obligacion.

M2y LORO TORANZO, Manuel, “Introduccion al estudio del derecho”, 2* Edicidn, Porra, México. 1974. pag. 338
'™ I1gem.
"' Joidem.
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Respecto del caso fortuito, el autor en cita dice que “los tedricos del derecho no se
ponen de acuerdo sobre la identidad o diferencia entre |as figuras o esquemas juridicos
de la fuerza mayor y del caso fortuito; pero que sin embargo todos estan de acuerdo en
que una y otra producen los mismos efectos juridicos: exonerar al obligado de todo
género de responsabilidad, pues como dice el articulo 1105 del Cadigo Civil espanol.
nadie respondera de aguellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que previstos

fueren inevitables™. ''®

El Digesto, explica el caso fortuito come un accidente que no puede ser previsto
por la inteligencia humana. Posteriormente, sefiala Villoro, “se ha precisado mas |la nocion
de caso fortuito diciendo que es aquel suceso inesperada e involuntario que no puede ser
previsto y que, teniendo su origen en motivos independientes de la voluntad det obligado.
exime a este de la responsabilidad que le corresponderia de no haber mediado el
accidente, por ejemplo, cuando alguien creyendo que lira sobre un blanco, hiere
inesperadamente a un hombre que se hallaba ocultc tras el mismo, o cuando un
automovitista manejando a una velocidad moderada, no puede impedir atropellar al que
imprevistamente se atraviesa en su camino, se lrata de casos fortuitos; se llaman pues

fortuitos a estos casos, ya que el daio se atribuye mas a ta suerte que al hombre”. 16

El maesiro Villore Toranzo sefiala que el caso forluito y la fuerza mayor, si bien es
cierto tienen en comun el eximir de responsabilidad at sujeto, entre si tienen dos grandes

diferencias que a saber son:

a) La fuerza mayor, difiere del caso fortuito, tanto como por su elemento esencial,

como porque también desaparece el caracter anonimo de la causa.

En efecto, ¢! elemento esencial del case fortuito es la imposibilidad de prever los
efectos de un hecho, en tanto que el elemento esencial de la fuerza mayor es la
inevitabilidad de los hechos. Para un particular, la guerra de 1939-1945 era previsible pero
no la podia evitar. En las regiones sismicas, los terremotos pueden ser previsios, pero no
evitados, y lo mismo se puede decir de algunas zonas maritimas respecto de los ciclones.

De ésta manera, guerras, terremotos y ciclones son siempre casos de fuerza mayor, pero

' Ihidern, pdg. 339.
"® thidem.
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no necesariamente casos fortuitos puesto que pueden ser previstos. En cambio, los
accidentes que se dieron como ejemplo en parrafos antericres, 10 mismo que muchos
accidentes de trabajo, son casos fortuitos y no de fuerza mayor, ya que hubieran podido
evilarse si se hubiera podido prever lo inesperado.

b} La otra diferencia de estas dos figuras, estriba en que !a fuerza mayor siempre
opera en forma anénima, sin que se pueda hacer responsable a ningiin individuo por los
dafios causados, mientras que en el caso fortuito siempre hay una gente que seria
responsable si éste hubiera podido prever el accidente, siempre hay alguien que padece

un error invencible o incuipable.

De ésta manera, sefala Villoro Toranzo “éstas dos diferencias hacen que el
derecho trate en forma diversa la repeticion de la fuerza mayor vy la del caso fortuito. La
fuerza mayor puede repelirse sin que se altere su elemento esencial y siempre sera
inevitable y anonima y por lo mismo, siempre que se pruebe que existe fuerza mayor,
quedaran sin responsabilidad aquellos afectados por la misma y en cambio, la realizacion
de un caso fortuilo esta avisando gque en circunstancias que hasta ese momento se
juzgaban seguras, se puede producir un accidente y habra por consiguiente que examinar
las circunstancias en que se produjo el accidente y poner remedio a las mismas para
evitar 1a repelicion del caso imprevisto. En el ejemplo planteado del herido por un disparo
dirigido a un blanco, habra que verificar como pudo el herido llegar sin ser visto a la zona
detras det blanco y, en su caso, clausurar la entrada que haya permitido tal acceso. En

cuanto puedan preverse los efectos de un hecho, ya no existe el caso fortuito.” '’

El maestro Villoro Toranzo, califica de desafortunada la redaccién del articulo 2111
del Cédigo Civil mexicano, ya que, “lo que quiere decir el articulo citado es que nadie esia
obligado al caso fortuito y que no hay caso forluito, cuando conscientemente se da causa
0 se contribuye a un hecho juridico que podria ser interpretado como caso fortuito por
deber su existencia a alguna fuerza imprevista. Ademds, en un esfuerzo de
responsabilizar a alguien de los efectos naturales el articulo cuestionado, permite a los

deudores de una obligacién aceptar expresamente la responsabilidad por los casos

" tbidem, pag. 340.
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fortuitos y menciona la posibilidad que en algunos casos la misma ley imponga esa
responsabilidad a algunos particulares”. ''®

Por su parte, el maestro Rojina Villegas manifiesta que: "La teoria general para la
responsabilidad civit compensatoria y moratoria, y para la especial que resulte de ia
perdida o del demérito en la conservacion de la cosa, tiene una excepcion fundamental
que se refiere al incumplimiento por caso fortuito o fuerza mayor. Hay un principio
tradicional en el derecho, segin el cual a lo imposible nadie ests cbligado. Principio que
recibe una aplicacién expresa en el Codigo Civil, al determinar que nadie esta obligado al
caso fortuito, porque implica una imposibilidad que puede ser absoluta desde el punto de
vista fisico, o de tal manera dificil para el deudor, que cumplir con Ia prestacion a pesar
del caso fortuito, seria imponerle una carga injustificada y una situacion demasiado
gravosa, Por esto dispone el Codigo Civil en su articulo 2111: “Nadie esta obligado al
caso fortuito sino cuando ha dade causa o contribuido a él, cuando ha aceptado

expresamente esa responsabilidad, o cuando la ley se la impone”. '

El articulo transcrito es claro, al mencionar que nadie se obligara al caso fortuito,
como regla general. Puede, sin embargo haber responsabilidad en el caso en que el
contratante haya dado causa, o lo provoque, lo aceple expresamente o cuande la ley lo

imponga.

El autor en cita, ejemplifica el caso en que la ley impone responsabilidad a un

contratante al presentarse el caso fortuito o fuerza mayor.

“Efectivamente, en el contrato de comodato la ley sefiala, que en dos ocasiones el
comodatario respondera del caso fortuito; 12 Cuando pudiendo salvar la cosa dada en
comodato, prefiere salvar la propia. Se supone que el comodatario debe tener la diligencia
maxima y estd gozando gratuitamente de una cosa ajena, cuando haya un riesgo, debe
salvar primero la cosa dada en comodato y después la propia. Basta que incurra en esta
omisién para que se le haga responsable del caso fortuito; 22 Cuando el comodatario
reciba la cosa estimada. Sera suficiente que se haga un avalio, aunque no se diga con

qué ohjeto, para que la ley interprete la voluntad del comodante, en el sentido de que el

"'® thidem, pag. 341,
" ROJINA VILLEGAS, Rafael, op. cit., pég. 359.
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objeto de valorizar |a cosa, fue para que el comodatario devuelva su importe, si se prerde

por caso fortuito.” **°

El maestro Rojina, define al caso fortuito como: “el acontecimiento natural
inevitable, previsible o imprevisible, que impide en forma absoluta el cumplimiento de la
obligacién... En cuanto a la fuerza mayor, entendemos el hecho de! hombre, previsible o
imprevisible, pero inevitable, que impide también en forma absoluta el cumplimiento de la

obligacion.” **'

Por su parte, el maestro Manuel Borja Soriano, sefiala que “se ha llamado caso

fortuito al acontecimiento de la naturaleza y fuerza mayor al hecho dei hombre”. '%

El autor en cita, considera que cualquiera que sea el sentido en que se tomen las

expresiones caso fortuito y fuerza mayor, sus efectos juridicos son los mismos.

Como hemos visto, por regla general, cuando el deudor se ve imposibilitado de
cumplir su obligacién por caso fortuito o fuerza mayor, segin la maxima conogida que

dice que a lo imposible nadie esta obligado, ese deudor queda liberade de su obligacidn.

Ya hemos visto como caso de excepcion a esta regla, que en algunos casos fa ley
impone al contratante que sufre el caso fortuito o fuerza mayor, la pena de responder a
sus obligaciones. Asimismo, hay casos en los que no cbstante que el incumplimiento se
debe a caso fortuito, subsiste la responsabilidad del deudor; 1.- si ha dade causa o
contribuido a él; y 2.- si el deudor ha aceptado expresamente que sera responsable de los
dafios y perjuicios que se originaren por incumplimiento, aun cuando ésle se deba a caso

fortuito o fuerza mayor.

En el primer caso, no se hace propiamente una excepcidn a la regla general de
que el caso fortuito es liberatorio de responsabilidad, pues mas bien se aplica otro

principio que obliga a responder de la culpa o negligencia.

2 1dem, pp 359 y 360.
31 jpidem, pp 360 y 361.
" BORJA SORIANO, Manuel, op. cil, pég. 474.
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En este sentido, el maestro Rojina Villegas, manifiesta que: “una manifestacion de
esta primera hipétesis la tenemos en el caso de que ocurriese el acontecimiento fortuito,
encontrandose en mora el deudor...

Una segunda manifestacién de la primera hipdtesis que estamos analizando, o
sea, cuando el deudor haya dado causa o contribuido al caso fortuito lo tenemos en el
caso previsto por el articulo 2019 del Codigo vigente al igual que el 1443 del anterior,
pues dispone dicho precepto que: “Cuando Ia deuda de una cosa cierta y determinada
procediere de delito o falta, no se eximira el deudor del pago de su precio, cualguiera que
hubiere sido el molivo de la pérdida, a no ser que, habiendo ofrecido la cosa al que debio

recibirla, se haya éste constituide en mora.” '3

Puede también el deudor aceptar de forma expresa su responsabilidad derivada
del caso fortuito, |2 cual se encuentra reconocida como principio general en el articulo
2011 del Cédiga Civil y en el 1462 del ordenamiento anterior.

En los preceptos citados, se requiere que exista una declaracion de voluntad
expresa por parte del obligado para responder del caso fortuito, de manera gue no seria
aceptable un caso de voluntad tacita, adn cuando se pudiera establecer en forma
indubitable, derivandola de ciertos hechas o datos; tampoco el juez podria a base de
presunciones humanas inferir la obligacion de responder del caso fortuito, debiendo

observar la misma regla para la fuerza mayor.

Existen casos de proteccién para el deudor por la naturaleza del contrato, en los
cuales a pesar de que se hubiere obligado expresamente a responder del caso fortuito, la
ley no te otorga efectos al pacto respectivo. “En el Cédigo anterior el articulo 2332
disponia expresamente: “Sera nulo el convenio de que todas las pérdidas que resultaren
por caso fortuito, sean de cuenta del mediero de ganados.” En el mismo sentido estatuye
el articulo 2757 de! Cédigo en vigor. Ademas, en el articulo 2455 se dispone en forma
irenunciable que el arrendatario tendrd derecho a una rebaja proporcional de la renta
cuando perdiere mas de la mitad de los frutos de una finca rustica, por casos fortuitos

extraordinarios.” '

' ROJINA VILLEGAS, Rafael, op. cit., pag. 366.
'™ tgem, pag. 367.
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Cabe distinguir entre la imposibilidad en el cumplimiento de las obligaciones

originarias y kas que ya se han creado.

En efecto, la imposibilidad en el cumplimiento de una obligacién por caso fortuto o
fuerza mayor, implica que la contraprestacién ya haya surgido, pero su funcionamiento se
ve interrumpido por un hecho posterior, como es el obstaculo que vuelve imposible el
cumplimiento de una prestacion que pudo fisica y juridicamente constituirse o nacer a la

vida juridica.

En nuestro derecho, de acuerdo con el articulo 1828 del Coédigo vigente, la
imposibilidad en la prestacion debe ser absoluta, de tal manera que el obstaculo impida

fisica o juridicamente su nacimiento o su cumplimiento.

Ei articulo referido hace hincapié en que la imposibilidad en |2 prestacién debe ser
en virtud de un obstaculo insuperable, dejando de tomar en cuenta obstaculos que sin ser

insuperables, sdlo son extraordinarios, pero superables atn cuando de dificil vencimiento.

Estamos de acuerdo con el maestro Rojina Villegas, cuando sefiala que: “No nos
oponemas a que por una consideracion racional, ética y econdmica, como dicen
Enneccerus-Lehmann, sea juridico sostener en el derecho mexicano que ante tales
obstaculos extraordinarios, si debe haber una modificacion de equidad en el cumplimiento
de las obligaciones, pero no una liberacion, que solo debe de admitirse ante el caso

fortuito o la fuerza mayor que implican obstaculos inevitables e insuperables”. 125

No debe confundirse la imposibilidad econdmica con la imposibilidad fisica o

juridica en cuanto al cumplimiento de las deudas.

En nuestro derecho, sdlo podra admitirse tal equiparacion cuando la citada
imposibilidad econdmica constituya un obstaculo insuperabie para poder satisfacer la
prestacién, pero siempre y cuando no derive de la falta de elementos pecuniarios en el
deudor para cumplir, sino de una imposibilidad general para adquirir fas cosas. las

materias primas o la mano de obra, en atencidn a esas circunstancias extraordinarias. de

128 videm, pag. 382.
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tal suerte que se configure un verdadero caso de fuerza mayor por tratarse de un

obstaculo inevitable en el pago o cumplimiento.

¢} La resolucion por excesiva onerosidad sobreviniente, fundada en la teoria

de la imprevisién.

Hemos analizando en capitulos que anteceden, la tecria de la imprevisién en
forma genérica, y como causa de resolucién de los coniratos, asi como su no
incorporacion a la mayoria de las legislaciones locales del pais, motivo por el cual nos

cefiremos a lo expresado en e} capitulo anterior.
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Capitulo cuarto.- LOS CONTRATOS DE CREDITO Y LA TEORIA DE LA
IMPREVISION.

En este capitulo, corresponde analizar las obligaciones mercantiles, asi como los
principales contratos de crédito y financiamiento, y la posibilidad de aplicar la teoria de la

imprevision como causa de terminacion de los mismos.

l.- OBLIGACIONES MERCANTILES.

El conceplo de obligacidon mercantil, deviene de! de obligacidn civil, es decir, es el
vinculo juridico por et cual un sujeto debe cumplir frente a otro una prestacién que tiene
caracter mercantil, porque el acto que la origina es de naturaleza mercantil, un contrato

mercantil.

En este mismo sentido, el maestro Oscar Vazquez del Mercado, manfiesta gque:
“Las normas del derecho mercantil cambian en parte las normas del derecho comun, para
adaptarse a las exigencias de fa actividad mercantil, sin embargo, no existe un sistema de

derecho de 1as obligaciones mercantiles diverso al sistema de obligaciones civiles.” '

De tal forma, a la formacidn de los contratos mercantiles, se aplican las mismas
normas generales de la materia civil y que forman parte del derecho general de las
obligaciones, como sucede en lo referente a los elementos esenciales del contrato: Ia

capacidad, el consentimiento, el objeto y la causa.

Il.- PRINCIPIOS PROFPIOS DE LAS OBLIGACIONES Y CONTRATOS

MERCANTILES.

a) Solidaridad.

E! maestro Javier Arce Gargollo, en su obra intitulada “Contratos Mercantiles

Atipicos”, estatuye que: “El articulo 1987 del C.c. dispone que "habra solidaridad pasiva

" yAZOUEZ DEL MERCADO, Oscar, “Comiralos mercanties”, 5% Edicidn, Porria, México, 1996, pag. 150.
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cuando dos o mas deudores reporten la obligacion de prestar, cada uno de por si, en su
totalidad, la prestacion debida.” Sus caracteristicas son: “la pluralidad de sujetos y ta
unidad dei objeto, con indeterminacion de partes en la exigencia de un mandato tacito v

reciproco entre los deudores”. %7

Asimismo, al hablar de la solidaridad, el autor en cita, manifiesta que el Codigo
Civil, en su articulo 1988, establece que ésta “no se presume, resulta de la ley o de Ia
voluntad de las partes.” '

Contrario a lo manifestado por el maestro Arce, en el sentido de que la sclidaridad
en materia mercantil no se presume, el maestro Vazquez del Mercado sefiala que: “tn el
Cerecho Mercantil se presume la solidaridad en las obligaciones. En el Derecho Civil,
cuando los deudores de una obligacidn son mas de uno, cada cual, salvo algunas
excepciones, quedan obligades hasta un limite, que es su cuota. Si un deudor es
insalvente, el acreedor no puede exigir {a cuota respectiva y, por lo tanto, deja de obtener

el monto total de su crédito.” '2°

Bajo el mismo orden de ideas, el autor en cita sefala que: “sin embargo, aun
cuando en el Codigo de Comercio no hay un precepto similar al articulo 1988 del Cadigo
Civil, se encuentran declaraciones que establecen la solidaridad, por ejemplo en la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, el articulo 4° dice que en las operacicnes
que la ley reglamenta se presume la solidaridad; en el articulo 154 se sedala que el
aceptante, girador, avalista, endosante, se presumen solidariamente obligados; por su
parte, el articulo 159 menciona que todos los que aparezcan en la letra se presumen

obligados solidariamente.

En igual forma, la Ley General de Sociedades Mercantiles, en su articulo 7° indica
que las personas que realicen actos en nombre de la sociedad, antes del Registro de
esta, responderdn solidariamente por dichas operaciones: el articule 21, sefiala Ia
responsabilidad solidaria del administrador por no separar de las utilidades el monto

debido para formar el fondo de reserva; los socios colectives y comanditados son

' ARCE GARGOLLO, Javier, *Conlratos mercantiles alipicos™, 3* Edicién, Pormia, México, 1996, pag. 18
12 1 dam, pag. 19.
'® VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar, op. cil., pag. 151.

85



solidariamente responsables de las obligaciones sociales, segun los articulo 25, 51 y 207,

y asi otras mas disposiciones”, ¥

El autor en cita sefala que; “a pesar de no existir una declaracion expresa, la
solidaridad en las obligaciones mercantiles debe siempre presumirse, salvo prugba en
contrario. La norma de solidaridad en las obligaciones mercantiles en la legislacion,
doctrina y jurisprudencia de los paises cuyas disposiciones legales fueron base para
dictar {a nuestras (Francia, Espafia, lalia), ha sido transmitida a nosotros pese a gue no

se encuentra establecida expresamente en una Unica disposician”. "'

Desde nuestro particular punto de vista, consideramos erréoneo el razonamienta del
maestro Vazquez del Mercado, ya que si en el Cédigo de Comercio no se establece en
forma genérica la solidaridad en obligaciones el orden mercantil, sino que muy
especificamente algunas disposiciones legales como en su caso acontece con la Ley
General de Titulos y Operacicnes de Crédito y Ley General de Sociedades Mercantiles,
no hay argumento juridico valido que apoye la generalizacion que el autor realiza de la

solidaridad en las cbligaciones mercantiles.

Amén de lo anterior, creemos justa la apreciacién del maesiro Arce, en el sentido
de que en el caso concreto debemos seguir la regla genérica det articulo 1988 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, en el sentido de restringir la solidaridad de las obligaciones

para aquellos casos en que las partes la pacten expresamente.

b) Onerosidad.

Vazquez de! Mercado dice que “es normal que la actividad mercantit como
actividad econdémica se ejercite profesionalmente, es decir, aquel que lo desarrolla 1o hace
con el fin de obtener una ganancia, y por eslo, la regla en las relaciones juridico-
mercantiles es que todo acto lienda a realizar ese fin; por lo tanto, existe en materia

mercantil una presuncion de onerosidad, aungue si bien los contratos especificamente

3 jdem, pég. 152.
™ thidem.
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mercantiles son siempre oneroses, como par ejemplo el seguro, la fianza de empresa,

contrato de crédito, etc”, '

El refendo autor manifiesta que: “no hay una norma general que establezca la
onerosidad, pero que sin embargo, en el Cédigo de Comercio hay preceptos que
confirman este principio. Asi el articulo 304 dice que salvo pacto en contrario. el
comisionista tiene derecho a exigir retribucién por su trabajo, igual derecho asiste al
depositario en el depdsito de acuerdo con el articulo 333 y en el articulo 591 se sefala el

derecho del porteador a recibir el porte convenido.” '

Nosotros consideramos que con independencia de lo que razona el maestro
Vazquez del Mercado para calificar a onerosidad de los actos de comercio, es
precisamente el articulo 75 del Cédigo de Comercio en vigor, quien en forma mas amplia
enumera un catalogo de actos de comercio cuya esencia es darles el caracter de
mercantiles o bien por la persona que los realiza (comerciante), o en su caso, por la
esencia del propio acto.

¢) Prohibicion de los términos de gracia en materia mercantil.

El articulo 84 del Cédigo de Comercio, establece que: “en los contratos

mercantiles no se reconoceran términos de gracia y cortesia”.

Al respecto, el maestro Javier Arce Gargollo, seiiala que: “el precepto citado esta
copiado del articulo 61 del Codigo de Comercio espafiol, que con un texto mas explicilo
sefiala como excepcion los plazos que pueden pactar las partes o los que ia ley
expresamente conceda y que el precepto en cuestién se dictd con el objeto de evitar
todas las dilaciones extracontractuales que en Espana permitian las ordenanzas de

bilbao*. '

El maestro Joaquin Garriguez, por su parte, indica que: “el articulo 61 del Cédigo
de Comercio espafiol, va dirigido a los Tribunales para prohibirfes la concesion de ningun

"™ ibidem, pag. 153,
'3 thidem.
™ ARCE GARGOLLO, Javier, op. cit,, pag. 11.
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término de gracia que no esté previsto en el contrato o se apoye en una disposicion
terminante de derecho y en este punto difiere abiertamente el derecho mercantil def
derecho civil, donde se concede a los Tribunales la facultad de sefalar un plazo cuando

pueda deducirse que ésta ha sido la voluntad del acreedor.” '

El maestro Arce Gargollo menciona que: *la norma mercantil que prohibe términos
de gracia deroga a los articulos 404 y 508 que autoriza a los jueces a conceder un
término de gracia al deudor que confiesa los hechos de una demanda, se allana scbre

obligacién vencida, cuyo cumplimiento esta garantizado®. '

El autor en cita, indica que: “el concepto de “lérmino de gracia”, también lamado
de cortesia o judicial, tiene una connotacion juridica propia: el juez lo fija a su prudente
arhitrio. El plazo de gracia estd mencionado en la ley de las Xl tablas, en las partidas de
Alfonso X, en la Novisima Recopilacién y en el Codigo de Napoledn, concluyendo ef autor
gue el citado articulo 84 del Codige de Comercio es una regla impuesta por la necesidad

de garantizar la rapidez y la seguridad de !as transacciones”. ¥’

d} Téerminos y mora.
d.1) Términos.

En el cumplimiento de las obligaciones mercantiles, el término es un elemento
basico, sobre todo cuando las partes han consideradoe til una prestacion, cuando ésta se

cumple en un determinado término.

El maestro Vazquez del Mercado, manifiesta que: “en la actividad del comercio, se
impone una rapidez en la ejecucion de las obligaciones, de ahi que los términos dilatorios
de la ejecucion aceptable en el derecho civil, no son compatibles con la celeridad y la
escrupulosa consideracién del tiempo, propios de la contratacién mederna por lo que 1a
exigencia de rapidez en el planteamiento y liguidacién de las relaciones obligatorias del

% = ARRIGUES, Joaquin, “Curso de derecho marcantil”, 6" Edicion, Tomo N, Porria, México, 1984, pag. 11
13 ARCE GARGOLLO, Javier, op. cit.
¥ idem, pdg. 12

98



derecho mercantil, ha determinado la disposicion que fija el término de cumplimiento de
las obligaciones en el derecho mercantil”. 1%

A diferencia con el derecho civil, sila obligacién mercantil no se cumple, no cabe ia
posibilidad de conceder ningun plazo, de ahi que la ley establezca que en fos contratos
mercantiles no se conceden términos de gracia o cortesia y en todos los computos, de
dias, meses y afios, se entenderan los dias de 24 horas, los meses segln estén

designados en el calendario y los afios de 365 dias.

Vazquez del Mercado, expone que: “el contenido del articuio 83 del Cadiga de
Comercic es una norma que garantiza la rapidez y seguridad de las relaciones
mercartiles, puesto que el comercio no permite la dilacién en el cumplimiento de las

obligaciones.” 1%

d.2) Mora.

La mora en términos generales, es el retardo en el cumplimiento de una
obligacién, esto es, cuando se debe una prestacion y no se efectta opertunamente por el
deudor,

El maestro Joaquin Garriguez dice que: “segun el concepto civilista de la mora, no
es mora todo retraso en el cumplimiento, sino solo el retraso culpable o dicho en otros
términos, el retraso imputable al deudor. El retraso producido por caso fortuito o de fuerza
mayor no es mora en sentido técnico. Por ello el deudor que incurre en mora esta

obiigado a indemnizar al acreedor.” '*°

La mora, es siempre imputable al que cae en ella, es Ia violacién a un deber, el
deber de cumplir. Existe siempre, sin embargo la posibilidad de probar que la falta o
retardo de la prestacion debida es imputable a causas ajenas al deudor, porque nadie

esta obligado al caso fortuito, dice el articulo 2111 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

B VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar, op. eit., pag. 155.
' 1dem, pag. 155.
"° GARRIGUES, Joaguin, op. cit,, pg. 6.
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Cuando hay imputabilidad de la mora, la consecuencia es la de imponer la
obligacion de indemnizar por los dafios y perjuicios ocasionados, asi lo establece el
articulo 2104 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

En las obligaciones de naturaleza civit, los requisitos de la mora son. el
vencimiento de la obligacion, la falta de la prestacion por el deudor, e interpelacion por el

acreedor al deudor.

En el derecho mercantil, no es requisito de mora la interpelacién del acreedor.
respecto de los contralos que tuvieren dia sefialade para su cumpfimiento por voluntad de
la partes o de ia ley. En este caso, los efectos de la morosidad comienzan al dia siguiente
del vencimiento del plazo. Principio que obedece a la idea de que en el comercio el
comerciante no puede tener improductivo su dinero, no es compatible con las exigencias

de la vida comercial y, en consecuencia, la mora implica pago de intereses.

El pago de intereses, responde Unicamente a la idea de que et deudor de una
suma de dinero, por el hecho de no entregarla a su acreedor en el momento previsto. se
beneficia de los productos de un capital que no le corresponde a &I, sino al acreedor y por
ello debe compensar a este abondndole el fruto del dinero. El interés representa. por
tanto, una pura compensacién por falta de disponibilidad del capital, con independencia

de la causa, por la cual se ha producido esa falta de disponibilidad.

Vazquez del Mercado sefiala que: "se entra en mora sin necesidad de
requerimienlo judicial y el articulo 85 del Cédigo de Comercio, marca los efectos de la
morosidad. Los efectos de la morosidad, comenzaran en los contratos que tuvieren dia
sefialado para su cumplimiento, por voluntad de Ias partes o por la ley, al dia siguiente de
su vencimiento y en los que no lo tengan, desde el dia en que el acreedor le reclame 3l

deudor, judicial o extrajudicialmente, ante el escribano o testigos.

Consecuencia de lo anterior es que si la obligacién es a plazo, cuando este se
vence, el deudor no puede retardar ni un dia mas el cumplimiento de la misma. bajo pena
de incurrir en mora. El solo vencimiento del plazo implica la mora si el deudor no cumple

en los términos convenidos en el contrato.” ™'

"' VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar, ap. cil., pag. 156
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e) La prescripciéon en materia mercantil.

La prescripcion que reglamenta el Codigo de Comercio en e! titulo segundo, es
Unicamente la prescripcion negativa o extintiva, es decir, el medio de extinguir
obligaciones. No regula este ordenamiento fa llamada usucapién o prescripcién positiva,
como medio de adquirir la propiedad y otros derechos reales, pues esto io comprende el

Cadigo Civit para el Distrito Federal, como materia propia de los bienes.

El maestro Arce Gargollo, sefiala que: “el codigo de comercio no contiene un
conjunto sistematico y completo de normas, trata Gnicamente de algunos supuestos
aislados de prescripcioén. De éste modo la norma supletoria, cuando no hay disposicion
expresa en el Cddigo de Comercio debe buscarse en el Cdédigo Civil, ademas debe
tomarse en consideracion que la dispersion de las leyes mercantiles a originado que

algunos preceptos sobre ésta materia se encuentren en ordenamientos especiales”. '**

El citado autor, también manifiesta que: *en términos generales, la prescripcion
mercantil opera en plazos mas cortos que los sefialados para la extincion de obligaciones
civiles. El Codigo de Comercio establece los plazos de uno, tres y cinco anos, para
diversos supuestos, y la norma general de diez afos, para los plazos no previstos, que es

igual a la de derecho civit.” "

f) La clausula penal.

En los contratos mercantiles nos encontramos una regla propia cuando las partes
quieren aplicarla, en ¢aso de incumplimiento de una de ellas y que se ha identificado

como la clausula penal.

Vazquez del Mercado, sefiala que: “el incumplimiento de las obligaciones

mercantiles, encuenira su reglamentacion en las disposicicnes de derecho comun. En e

"2 ARCE GARGOLLO. Javier, op. ¢it., pag. 20.
" jdem.
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arliculo 1949 del Codigo Civil se establece que la facultad de resolver las obligaciones se
entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no
cumpliere lo que le incumbe. E} perjudicado podré escoger entre exigir el cumplimiento o
la resolucidén de la obligacion, con el resarcimiento de dafos y perjuicios en ambos casos.
Tambien podréd pedir la resolucién adn después de haber optado por el cumplimiento

cuando éste resultase imposible®. '*

E! Codigo de Comercic, adiciona a la anterior regla que en los contratos
mercantiles en que se fije una pena de indemnizacion a quien no cumpliere, la pare
perjudicada podra exigir el cumplimiento del contrato o la pena prescrita, pero utitizando
una de estas dos acciones quedarad extinguida la otra segun dispone el articuto 88 del
Cadigo de Comercio.

El maestro Rafael de Pina, dice que: “cuando en un contrato mercantil se haya
fijado una pena para el caso de incumplimiento fa parte perjudicada podrd exigir el
cumplimiento del contrato o la pena establecida; pero utifizando una de estas dos
acciones quedara extinguida la otra, a menos que aparezca haberse estipulado ta pena
por el simple retardo en el cumplimiento de la obligacién o por que ésta no se preste en la

forma convenida™, '8

Al reclamarse la pena convencional el acreedor no esta obligado a probar que ha
sufrido dafio o perjuicio, ni ¢l deudor podrd exhimirse de satisfacerla probando que el

acreedor no ha sufrido dafo o perjuicio alguno.

g) El lugar de pago.

Respecto al lugar para cumplir la obligaciones, el articulo 86 del Cédigo de Comercio,
establece que la obligaciones mercantiles habran de cumplimentarse en el lugar
determinado en el contrato 0 en caso contrario en aquel que segun la naturaleza del
negocio o la intencion de las partes deba considerarse adecuado al efecto por

cansentimiento de aquellas o arbitrio judicial.

" yaZQUEZ DEL MERCADO, Oscar, op. cil., pag. 161,
"8 DE PINA, Rafael, op. cit.. pdg. 199.
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Cuando se fija en donde debe cumplirse e! contrato, la parte obligada habra de
hacerlo de la manera sefialada, y el juez dei lugar que se determina en el contrato, sera el
competente en caso de que el acreedor tenga que exigir el cumplimiento conforme lo

establece el articulo 1104 fraccion Il del Codigo de Comercio.

Vazquez del Mercado, sefiala que: “si es la naturaleza del negocio o la intencion
de las partes el criterio que deba considerarse adecuado para el sefalamiento del lugar
de cumplimiento, el juez competente lo sera el del lugar del domicilio del deudor, dado
que debe entenderse que asi fue la intencion de las parles y si omitieron designar el lugar
del cumplimiento de la obligacién, el articulo 1105 de! Cédigo de Comercio establece que
si no se hace la designacion del lugar para cumplir la obligacion, para exigir su
cumplimiento sea competente el juez del domicilio del deudor”, '*®

lll.- LOS CONTRATOS MERCANTILES.

La fuente mas importante de las obligaciones mercantiles, esté constituida por los
contratos. En efecto, la aclividad de los comerciantes consiste esencialmente en

contratar.

El maestro Rafael de Pina, nos dice que: "de acuerdo con nuestra legislacién civil,
contrato es el acuerdo de dos o mas personas que produce ¢ transfiere obligaciones y
derechos. Es una especie del género convenio que es el acuerdo para crear, transferir,

modificar o extinguir obligaciones®. ™

a) Elementos esenciales del contrato.

San elementos esenciales del contrato, en cuanto requeridos para su existencia: et

consentimiento, y el objeto que puede ser materia del mismo.

" VAZQUEZ DEL MERCADQ, Oscar, op. cit., pag. 160,
" DE PINA, Ralael, op. cit.
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a.1) El consentimiento.

Es la manifestacién de voluntad, que debe ser libre, esto es, sin vicios (error,
violencia, dolo, mala fe), por [o que una persona da su aprobacion para celebrar un

contrato.

El consentimiento puede ser expreso o tacito. Es expreso cuando se manifiesta
verbalmente, por escrito o por signos inequivocos. El consentimiento tacito resulta de
hechos o de actos que lo presupengan o que autoricen a presumirlo, excepto los casos en
que por disposicion legal expresa, o por convenio la voluntad debe manifestarse

expresamente, segun dispone el articule 1803 de! Cadigo Civil.

Los contratos celebrados por teléfono segun dispone el articulo 1805 del Codigo

Civil para el Distrilo Federal, deben considerarse como contratos entre presentes.

En el derecho mercantil tiene una gran importancia el problema de los coniratos
celebrados entre personas que se encuentran en lugares distintos. es frecuente en esla
materia la propuesta y aceptacian de contratos a distancia, por medio de correspondencia
y de esta manera el articulo 80 del Cédigo de Comercio, establece que los coniratos
mercantiles que se celebren por correspendencia, quedaran perfeccionados desde gue se

conteste aceptando la propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificada.

Rafael de Pina, nos dice que: “nuestro Codigo de Comercio adopta en los
contratos por correspondencia el sistema de la declaracion, es decir los contratos que se
celebran por correspondencia o telegraficamente, cuando este medio es convenido. s¢
perfeccionan, surten todos sus efectos, desde la fecha de la carta o telegrama que

contiene la aceptacion”. *®

La correspondencia telegrafica solo producira obligacién entre los contratantes que
hayan admitido ese medio previamente y en contrato escrto, y siempre que los
telegramas reunan las condiciones o signos convencionales que previamente hayan

establecido los contratantes si asi lo hubiesen pactado,

"* idem. pag. 200.
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a.2) El Objeto.

De acuerdo con el articulo 1824 del Cédigo Civil para el Distrite Federal, son
objeto de los contratos: 1° la cosa que el obligado debe dar; 2° el hecho que el obligado
debe hacer ¢ no hacer.

Para poder ser objeto de contrato, las cosas deben reunir los requisitos siguientes:
17 existir en la naturaleza; 2° ser determinadas o determinables: 3° estar en el comercio,

Las cosas futuras pueden ser objelo de contrato.

El hecho positivo o negativo {accién u omisién) objeto del contrato debe ser: 1°
posible. Es imposible el hecho que no puede existir, porque es incompatible con una ley
de la naturaleza o con una norma juridica que debe regirlo necesariamente y que
constituye un obstaculo imposible para su realizacion. No se considera imposible el hecho
que no pueda ejecutarse por el obligado, por si o por otra persona en lugar de él. 2° licito,
Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden plblico o a Jas buenas
costumbres. El articulo 77 de! Codigo de Comercio establece que las convenciones ilicitas
no producen obligacién ni accion.

b) La génesis del contrato mercantil.

Joaquin Garriguez sefiala que: “el sistema legal espanol descansa en el principio
de que la declaracién unilateral no tiene fuerza vinculante: lo que ata y liga es solo el
contrato. De aqui la gran importancia practica que tiene 1a determinacion del momento de
la perfeccién del contrato, ya que a partir de él los interesados quedan vinculados

juridicamente y no pueden revocar su declaracion”. *°

El citado autor nos dice que: “la génesis del contrato alraviesa esquematicamente

tres fases 0 momentos: Ia oferta o propuesta, la aceptacion y el acuerdo o perfeccion del

pacto”. "%

"* GARRIGUES, Joaquin, op. cit., psg. 13.
" 1demn, pag. 14.
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b.1) La oferta o propuesta.

Es la declaracion de voluntad encaminada a la perfeccion de un contraio v
comprensiva de los elementos esenciales del mismo, no es un negocio juridico, sino una
declaracién de voluntad unilateral, que de acuerdo al sistema juridico espanol! es que la
propuesta del contrato no vincula por si mismo al que la hace, sino precisamente cuando
deja de ser propuesta para convertirse en consentimiento; es decir, cuando es aceptada.
Y asi como el destinatario de la propuesta no tiene obligacion de contestar ni para
aceptarla ni para rechazarla, asi también el autor de la propuesta puede revocarla antes
de ser aceptada. De ésta suerte la voluntad de contratar, para ser vinculante, debe
persistir hasta el momento en que ef contrato se perfecciona. Si antes de llegar ese

momento el proponente fallece, la propuesta no vincula a su heredero.

Joaquin Garriguez dice que: “es excepcion a la regla de no obligatoriedad de ta
promesa antes de ser aceptada el caso de que la propuesta se haga “en firme”" y siempre
que sea acompafada de un plazo. El sefialamiento de este plazo contiene una renuncia

implicita al derecho de revocacién mientras el plazo no expire”. '

b.1.1} Requisitos de la oferta o propuesta.

- Debe de contener todos los elementas esenciales del contrato al que va dirigida
o, al menos, los criterios para su determinacién, es decir, si falta algun elemento esencial,
entonces no se trataria de una verdadera propueslta, sino de una invitacion para que et

destinataric sea quien formule la propuesta.

- La propuesta ha de ser encaminada a la conclusion de un centrato.- Por ello no
son propuestas verdaderas aguellas en que no hay intencion de obligarse, tal es el caso
de las ofertas acompafadas de la leyenda “sin compromiso” o “salvo variacién de
precios”, o el de los pedidos meramente informativos por los cuales se solicitan noticias

de las mercancias disponibles y de los precios.

! Ihidem.

106



- La oferta ha de ser dirigida a alguien, es decir, a alguna persona, sea
determinada ¢ indeterminada.- Como hemos visto, para que la oferta al publico se
considere verdadera oferta de contrato que vincula desde el momento en que se produzca
la aceptacion de alguien, es preciso que contenga todos los elementos esenciales del
contrate, por lo que las ofertas que van dirigidas al publico en general, por medio de
anuncios en la prensa o en el radio, ete, no ofrecen dificultad cuando cuentan con los
restantes elementos esenciales de toda oferta, ya que en el trafico mercantil no se mira la
personalidad de ios contratantes, en virtud de gue a la determinacion de éstos, se

sustituye su determinabilidad.

b.1.2) Duracién.

La propuesta debe ser mantenida por algun tiempo, la cual suele ser breve, porque
los motivos que determinan la propuesta cambian constantemente, en virtud de las

variaciones del mercado.

“Nuestro C. de ¢. no sefiala ningun plazo de vigencia de la propuesta contractual.
A falta de sefialamiento por el propio oferente {sea de modo directo y expreso, sea de un
modo indirecto, como si, v.g., indica el medic con el que ha de ser comunicada la
respuesta: carta lelégrafo, etc.), los Tribunales habran de decidir si la revocacian de la
propuesta fue o no extemporanea, teniendo en cuenta la naturaleza del contrato y las

circunstancias de los interesados”. 152

b.2) La aceptacién.

Es la declaracion dirigida al proponente de querer concluir el contrato como ha

sido propuesto.

“La aceptacion debe de ser de tal manera clara, que no haya duda de que la

voluntad del aceptante es la de adherirse a la oferta. ..

2 Ihidem, pp 15y 16.
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Por otra parte, la aceptacion debe dirigirse precisamente al proponente u oferente.
ya que dirigida a una persona diversa, no tiene fuerza de aceptacion...” "%

Resulta importante destacar, que cualquiera que sea la forma de fa aceptacion,
debe ser lisa y llana, es decir, no se admite condicién del aceptante, porque vendria a
considerarse una propuesta y, ademas, el proponente queda libre de su compromiso.
{articulo 1810 del Cadigo Civil para el Distrito Federal).

En palabras de Jeoaquin Garriguez “una aceptacion limitada o condicionada
equivale a rechazar la propuesta formulando otra, con el consiguiente cambio de posicion

de los interesados”, '**

b.3) Acuerdo o perfeccién del pacto.

Cuando la oferta y aceptacion coinciden, el contrato se perfecciona, debe
distinguirse sin embargo, el perfeccionamiento del contrato enitre presentes y entre

ausentes.

En este sentido, el articulo 1805 del Codigo Civil, dispone que la oferta sin plazo
entre presentes, no presenta dificultad porque es aceptada inmediatamente, en caso

contrario, queda desiigado el proponente.

Si la oferta se hace sin plazo a una persona ausente, el proponente gqueda
obligado a sostenerla durante tres dias, mas el tiempo necesario para ida y vuelta por

correo de la propuesta y la aceptacién, como lo dispone el articulo 1806 del Cadigo Civil.

Los contratos celebrades por correspondencia, quedan perfeccionados desde que
se conteste aceptando Ia propuesta, si se trata de contratos mercantiles, segun establece

el articulo 80 del Cadigo de Comercio. En el articulo 56 de la Ley Federal de Proteccién al

3 YAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar, op. il pag. 158.
'™ GARRIGUES, Joaquin, op. cit., pag. 16.
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Consumidor, se establece que las ventas a domicilio se perfeccionan 5 dias a partir de Ja
firma, entre tanto el contrato puede revocarse.

¢} La forma de los contratos.

Bl aricule 78 del Codigo de Comercio dispone que en las convenciones
mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca quiso obligarse, sin
que la validez del acto comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos
determinados. Pretende establecerse asi en materia mercantit el principio de Ia libertad de

forma.

Sin embargo, como menciona el maestro De Pina: “el articulo 79 del Cddigo de
Comercio exceptla de la regla expresada: a) A los contratos que con arreglo al mismo
ordenamiento u otras leyes deban reducirse a escritura publica o requieran formas o
solemnidades necesarias para su eficacia; b) A los contratos celebrados en pais
exlranjero en que la ley exija escritura, formas o solemnidades determinadas para su
validez, aungue no las requiera la fey mexicana. En esos casos, los contratos que no

llenen la forma o solemnidad requerida, no produciran obligacion ni accién en juicio.” %

A este respecto, es aplicable lo dispuesto en el articulo 1833 del Cadigo Civil para
el Distrito Federal, que establece que cuando la ley exija determinada forma no sera
vilido, salvo disposicién legal en contrario; pero que si la voluntad de las partes para
celebrarlo consta de manera fehaciente, cualquiera de ellas puede reclamar que se dé al

contrato la forma legal exigida.

“Se conoce con el nombre de forma de un negocio juridico, el medic exigido por la
fey para la manifestacién de la voluntad de las partes, a falta de la cual el negocio juridico

no puede producir el efecto legal que el derecho le atribuye.” '%

Tedricamente, en derecho mercantil se ha intentado agilizar el sistema de

contratacidn, a efecto de dar celeridad a los negocios, por ello se ha justificado el principio

*% DE PINA, Rafael, op. cit, pag. 201,
* idem. pag. 202.
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de la libertad de forma, aunque ha ido perdiendo fuerza con el tiempo, en virlud de que los
dispositivos legales han acrecentado las exigencias formales, en beneficio de 1a certeza y

seguridad juridicas.

Bajo el mismo orden de ideas, el maestro Arce Gargolle, sefiala que: “la evolucién
de los sistemas de comunicacion necesariamente influyen en la forma de cetebracion de
los actos de comercio y, que esto ha sido previsto todavia con cierta timidez por el articulo
52 de la Ley de Instituciones de Crédito, que dispone que las instituciones de credilo
podran pactar la celebracién de sus operaciones y la prestacion de servicios con el
publico mediante el uso de equipos y sistemas automatizados, estableciendo en los

contratos respectivos los medios de identificacién del usuario y la operacion.” 19

El autor citado, considera que “por analogia la disposicion legal citada en el parrafo
anterior, y ofras normas similares, pueden incluirse en variados contratos o. incluso. en
condiciones generales de contratacion, para establecer nuevos insltrumentos de
celebracion de contratos mercantiles, calificando éstos contratos como forma impuesta
por voluntad de las partes, pues estas previamente se estipulan en un contrato normativo,
en el que las partes han aceptado que en los futuros conlratos que celebren que el

consentimiento se expresara de un cierto modo.” *%®

d) Contrato de Adhesion.

Esta figura no se encuentra contemplada por nuestro Cédigo Civil 0 en el Cadigo
de Comercio, pero si esta prevista por algunos articulos de la Ley Federal de Proteccion

al Consumidor.

El maestro Arce Gargollo, sefala que: “Se caracterizan estos contratos por el

hecho de que una de las partes redacta unitateralmente tas clausutas del contrato y la

contraparte se adhiere, sin posibilidad de discutirlas.” '*°

"*" ARCE GARGOLLO. Javier, op. cit., pag. 48.
152 dem.
" thidem, pag. 32.
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El autor citado, manifiesta que la figura plantea dos problemas importantes: “El
primero es si se trata de un verdadero contrato; el segundo es la normativa que debe
existir para evitar los abusos que se pueden producir a la parte que se adhiere”.

“Respecto del primer problema hay dos posturas doctrinales: una de ellas dice que
no hay contrato y la considera como un acto juridico unilateral, pues el consentimiento no
es contractual, sino acto de adhesion. La ofra tesis, que tiene hoy mayor aceptacion,
considera que hay un verdadero contrato, pues la adhesion es igual a una aceptacion de

la oferta y el consentimiento es contractual,” '

Nosolros consideramos que en el contrato de adhesion existe la libertad del
contratante para contratar o no, pero no hay, para el que se adhiere, posibilidades para
discutir y fijar e! contenido del pacto.

Como hemos mencionado, estos tipos de contratos, se encuentran regulados en la
Ley Federal de Proteccion al Consumidor, en su articulo 90, que atribuye facultades a
dicha dependencia para juzgar y dictaminar ciertos modelos de contratos y determinar
que los mismaos no contienen prestaciones desproporcionadas para el consumidor, para lo
cual, lleva a cabo un registro de contratos de adhesion, cuando impliquen o puedan
implicar prestaciones desproporcionadas a cargo de los consumidores, obligaciones

inequitativas o abusivas o altas probabilidades de incumplimiento,

El concepto de contralo de adhesion de la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor, es muy amplio, e incluye también lo que se conoce como condiciones
generales del contrato, y en su articulo 85 se sefiala que se entiende por contrato de
adhesidn, el documento elaborado unilateralmente por el proveedor, para eslablecer en
formatas uniformes los términos y condiciones aplicables a la adquisicién de un producto
o la prestacién de un servicio, ain cuando dicho documento no contenga todas ias

clausulas ordinarias de un contrato.

Desde nuestro muy personal punto de vista, y temando en consideracian que las
contrataciones de servicios primarios como lo son el suministro de gas butano, el de

telefonia local, ete, requieren de cierta rapidez y eficacia, es justificable que tos pactos se

* ihidem, pp 32 y 33.
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manejen mediante formatos preestablecidos, ya que la importancia de los servicios es
vital para los consumidores y pensar en discutir fas condiciones y términos del contrato.

acarrearia serios perjuicios econémicos y sociales al consumidor.

e) Clasificacion de los contratos mercantiles.

El maestro Javier Arce Gargollo, manifiesta que: “a los contratos mercantiles le es
aplicable la clasificacion de los civiles, que regula o reconoce nuestro Codigo Civil. pero
que sin embargo, por el distinto caracter que tienen los negocios juridicos mercantiles. se
ha ideado como clasificacion complementaria a las de los contratos civiles, algunas

particularmente aplicables a los mercantiles, que aliende a su funcion econémica”. ™'

En el campo del derecho mercantil, y con clara inspiracién en la tradicional
clasificacién de contratos civiles, Rocco "distingue entre negocios juridicos unilaterales y
plurilaterales. A su vez los negocios juridicos plurilaterales pueden ser; contratos donde
los intereses de las partes son distintos y opuestos; y los actos complejos ¢ negocios

colectivos en el que los intereses son iguales y comunes”. '

El maestro Arce Gargollo, dice que: "los contratos mercantiles segun su funcion.

causa o finalidad econdémica, pueden clasificarse en:

i) Contratos de cambio, que procuran la circulacién de la rigueza (bienes y
servicios), ya sea dando un bien por otro, “do ut des” (compraventa, permuta, cesicn de
crédito, contrato estimatorio, suministro, operaciones bursétiles), ya sea dando un bien a
cambio de un hacer o servicio, “do ut facias” (el transporte y los contratos de obra por

empresa en general).

i)y Contratos de colaboracién, en los que una parte coopera con su actividad al
mejor desarrolio de la actividad econdmica {empresa) de la otra (contratos de comision.
de mediacién, de agencia, de concesién, de publicidad, de edicion, cinematograficos. de

asistencia técnica, de “leasing”, de "factoring”).

' hidem, pag. 51.
' pOCCO, Alfredo, “Principios da dereche mercantil”, Méxica, 1947, pdg, 314.
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iy Contratos de prevencién de riesgos, en los que una parte cubre a la otra las

consecuencias econdmicas de un determinado riesgo (el seguro en todas sus clases).
iv) Contratos de conservacion o custodia de cosas (el depésito).

v) Contratos de crédito, en los que al menos una parte concede crédito a Ia otra
{entran en esta categoria el préstamo, la cuenta corriente y los contratos bancarios en

general, aungue también hay contratos bancarios de custodia).

vi} Contratos de garantia, dirigidos a asegurar el cumplimiento de obligaciones

(fianza, prenda e hipoteca).” '

f) Criterios de distincién.

Segun Arce Gargollo, para determinar cuando un contrato es civil o mercantil,

existen diversos criterios que a continuacion se exponen:

“a) Una primera opinidn sefala que la nola caracteristica de los contratos
mercantiles es el fin de fucro o de provecho, sin atender a la cualidad de las personas, ni
a ninguna otra consideracién. Este criterio se enuncia, aunque no como (nico elemento
distintivo, en los arts. 75-i y Il y 371 del C. de c., para determinar la mercantilidad de la

compraventa,

b) Un criterio de orden practico establece que los contratos mercantiles son
aquellos que constituyen algunc de los actos de comercio enumerados por el articulo. 75
del C. de c. Del andlisis detallado de los actos de comercio que enumera el precepto
citado, se desprende que, en su mayoria, éstos se producen mediante la celebracion de
un contrato. Por ejemplo, la palabra contrato aparece en las fracciones 1V, XV, XVl y XXII;
la de operaciones, como sindnimo de contrate, en las fracciones XII, XN, y XIV; y, hacen
referencia a operaciones que se celebran por medio de contratos las fracciones 1, 11, Il y
XOKHE

'%* ARCE GARGOLLQ, Javier, op. cit,, pag. 52.
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En la propia legislacién mercantil, las normas sobre contratos mercantiles en
particular corresponden al Libro segundo del ordenamiento, que se denomina: "De los

actos de comercio y de los contratos mercantiles en general.”

¢} Otro criterio derivado de la materia que regula o debe reglamentar el derecho
mercantil, y que puede servir de base para determinar la mercantilidad de un contrato, es
la que ha sostenido Rodriguez Rodriguez sobre el contenide de esta rama del Derecho
privado.

Este autor, considera que el derecho mercantil es el derecho de los actos en masa

realizados por empresas.

d) Una posicion que se abre paso en la doctrina es |a tesis que considera gue los
contratos mercantiles son aquellos que surgen de las relaciones a que da lugar el ejercicio

de una empresa o que estan vinculados a una actividad empresarial.” ***

El autor en cita, sefiala que “sin dejar de hacer referencia a los actos de comercio
que enumera el articulo 75 del Codigo de Comercio, y con la consideracion de que mas
de la mitad de ellos se refieren a la empresa en forma expresa o implicita; la mercantilidad
de un acto juridico o de un acto, estard muchas veces, en funcion de la existencia de: un
sujeto empresario 0 comerciante, del objeto-cosa que sea de naturaleza mercantil
(industria, bugue, titulo de crédito, marca), o del fin de lucro o especulacion que anima a

la operacign™ ***

g) Las operaciones de crédito.

Raul Cervantes Ahumada, sefiala que "la vida comercial moderna no podria ser

concebida sin el crédito, ya que la mayor parte de la riqueza, es riqueza crediticia”™ 18

"™ idem, pp 26y 27.

'* thicem. .
% ~CRVANTES AHUMADA, Raul, “Titulos y Operacionos de Crédito”, 1° reimpresion, México, D.F., Herrero, 1992, i
213
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Por el crédito, se desenvuelven y multiplican los capitales y se realiza ei fendmenc
fundamental de la produccion.

El autor citado nos dice que "en un sentido genérico, crédito {del latin credere),
significa confianza, de una persona en quien se cree, a la que se tiene confianza, de dice
que es persona digna de credito. Mas no siempre que hay confianza hay crédito, en
sentido juridico, y si hay ocasiones en que el crédito se concede con ausencia de

confianza.” '®"

“En sentido juridico, habra un negocio de crédito cuando el sujeto activo, gue
recibe la designacion de acreditante, traslade al sujeto pasivo, que se llama acreditado, un
valor econdmico actual, con la obligacion del acreditado de devolver tal valor o su

equivalente en dinero, en el plazo convenido.”

De esta manera en el concepto juridico de crédito, se comprende lo mismo la
traslacién de propiedad de un bien tangible {contrato de mutuo), que la transmision de un
valor econdmico intangible (casos en que se presta la firma o contrae una obligacion por
cuenta del acreditado).

g.1} La operacién de crédito y operacién bancaria.

La operacién de crédito, en sentido estricto, es un negocio juridico en que el

crédito existe (mutuo, depdsito irregular, aval, etc.).

El maestre Cervantes Ahumada nos dice que “con cierta impropiedad, nuestra Ley
General de Titulos y Operaciones de Créditc comprende bajo el rubro de tales
operaciones, a negocios juridicos en los que, en sentido estricto y como fundamentas
elemento, no se da el fendmeno del crédito (depdsito bancario regular, depdsito en
almacenes generales, fideicomiso, etc) y es que por razones practicas, el término

“operacidn de crédito”, se ha extendido al campo de aquellos negocios que bien, sino son

187

ldem, pag. 214
"2 thidemn.
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estrictamente crediticios tienen relacion normal con lo negocios de crédito, principalmente

por alguno de los sujetos del negocio.” '*

El citado autor, senala que “ne debe confundirse el término “operacion de crédito’.
en sentido estricto, con “"operacidn bancaria”, ya que propiamente hablande no puede
decirse que existan juridicamente operaciones bancarias, toda vez que las operaciones
consisten en un negocio juridico de tipo general, que se califica de bancario solo por el

sujeto”. 170

Los bancos al realizar su funcion, celebran centratos de depésito de documentos,
de mutuo, etc, que en principio pueden ser realizados por cualquier persona y que solo se
califican de bancarios porque un banco interviene en su celebracion.

h) Los contratos de crédito.

El maestro L. Carlos Davalos Mejia, dice que “las figuras juridico mercantiles que
la Ley General de Titulos y Operacicnes de Crédite considera operaciones, en el Cadigo
francés, en el italiano, en el espaiiol, en el aleman y en el estadounidense, se consideran
precisamente contratos mercantiles e inclusive, la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito establece con toda claridad que la operaciones por ella organizadas son
contratos (Arts. 224, |I, 293, 294, 295, 302, 321, 322, 326, etc )"

i) Naturaleza y clasificacion de los contratos de crédito.

De acuerdo con las caracteristicas que presenta el contrato de crédito en el

derecho mexicano, en opinién del maestro Davalos Mejia "son dos los grupos en que

pueden dividirse:

% thidem.
'™ ibidem, pag. 215. )
' BAVALOS MEJIA. L. Carlos, *Titulos y Contratos de Crédito, Quiebras™, México, Harta, 1984, pag. 288.
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i.1) Contratos de crédito privados.

Aquellos contratos en cuyo perfeccionamiento pueden participar cualquier
persona, sin otro limite que no estar disminuido legalmente de su capacidad para ejercer

el comercio;

i.2} Contratos de crédito bancarios.

Aquellos contratos en cuyo perfeccionamiento, cualquiera que sea el lugar o rol
que adople, es necesaria a forfori legis la participacion de una institucion de crédito o de

una organizacion auxiliar de las instituciones de crédito”. 172

j) La funcion bancaria.

Ahora toca analizar la funcién que ejerce la banca, la cual consiste en ia

intermediacion profesional en el comercio del dinero y del crédito.

“Por una parte, los bancos recolectan el dinero de aquelios que no tienen manera
de invertirlo directamente, y lo proporcionan en forma de crédito a quienes necesitan del
dinero. Los gue llevan su dinero al banco conceden crédito a éste, y el banco, a su vez, lo

concede a sus prestatarios”. ™7

Destaca que la banca realiza sus operaciones con capital del publico inversionista,
debido a que como sefiala Ludwig Von Mises, “‘Solamente son banqueros aquellos que
prestan el dinero de terceros; los que meramente prestan su propio capital son

capitalistas, pero no banqueros™. "™

' Idem, pag. 292.
3 CERVANTES AHUMADA, Radil, op. cil, pag. 215.
" VVON MISSES, Ludwig, "Teoria def Dinero y del Crédito”, Traduccion de Antorie Riafio, Madrid. 1936, pag. 297.
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j-1) Operaciones activas y pasivas.

Para la realizacion de su funcion de intermediacion en el comercio del dinero y del
crédito, los bancos celebran gran variedad de negocios u operaciones.

j.1.1) Operaciones activas.

Aguellas por medio de las cuales, el banco concede crédito a sus clientes
(préstamos, descuentos, apertura de créditos, etc.)

j-1.2) Operaciones pasivas.

Aquellas por medic de las cuales, el banco se allega capitales {depositos, creacian
y colocacion de obligaciones a cargo del banco, etc.).

j-2) Servicios bancarios.

Los constituyen !as operacicnes de simple mediacion (intervencién en la creacion
de obligaciones y en su colocacidn; fideicomises, operaciones de mediacion en pagos,
elc.

J.3) Operaciones de custodia.

Como su nombre lo indica, operaciones en las que et banco de los bancos

Corresponde ahora analizar las operaciones bancarias pasivas en general. para

posteriormente entrar al estudio de las operaciones activas de los bancos, las cuales

forman parte imponiante en el desarroflo del presente capitulo,
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k} Operaciones bancarias pasivas.

Las operaciones bancarias pasivas consisten, en esencia, en la admision de

capital ajeno para su inversion lucrativa, en las formas previstas por la ley.

Como se ha mencionado, resulta irrelevante para este estudic un analisis de las
operaciones bancarias pasivas en particular, en vidud de que son aquellas en las que la
institucién de crédito se allega de recursos de fos clientes, para inverlirios con fines
lucrativos, y lo que ahora nos interesa es el estudio de las operaciones en las que los

bancos otargan financiamientos o créditos a los particulares,

I) Operaciones bancarias activas.

Todas las llamadas operaciones bancarias activas tienen la nota comin de
consistir en concesiones de crédito hechas por el banco; “se trata de que éste proporciona
dinero a cambic de promesas de restitucion... En esto precisamente, como ya se dijo,
consiste la particularidad del negocio bancario; en recibir dinero del piblico para poderlo
proporcionar a quien lo necesite; en la diferencia entre lo que paga por obtener el dinerc y

lo que cobra por proporcionario radica el beneficio bancario.” '7°

De las operaciones de esta especie que enumera la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, son operaciones de crédito activas las siguientes: reporto,
apertura de crédito, descuento de crédito en libros, créditos confirmados, créditos de

habilitacion o avio y créditos refaccionarios.

A continuacién, analizaremos algunas de las operaciones bancarias activas en las
que en la actualidad diversos deudores bancarios han invocado la aplicacién de la

imprevision contractual.

" RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, “Derecho Mercantil”, Tomo I, Méxice, Porrta, 1982, pag. 85.
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1.1} Apertura de crédito.

El articulo 291 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, dispone:
“En virtud del contrato de apertura de crédilo, el acreditante se obliga a poner una suma
de dinero a disposicion del acreditado, o a contraer por cuenta de éste una obligacian.
para que el mismo haga uso del crédito concedido en la forma y en los términos y
condiciones convenidos, quedando ohligado el acreditado a restituir al acreditante las
sumas que disponga, o a cubrirlo oportunamente por el importe de la obligacién que
contrajo, y en todo caso a pagarle los intereses, prestaciones, gastos y comisiones que
estipulen”.

“Conforme al contenido del transcrito articulo 291, en el contrato de apertura de
crédito se producen dos efectos: uno inmediato, que consiste en ta concesion del crédito
par el acreditante a! acreditado; y un efecto futuro y eventual al retirar las partidas puestas
a su disposicion por el acreditante, o ulilizar la frma de éste en la asuncion de

obligaciones por cuenta del acreditado.” 7

1.1.1) Naturaleza juridica.

Para analizar la naturaleza juridica de la apertura de crédito, es conveniente
entrar al estudio de las diversas teorias que al efecto se han expuesto, que dentro de las

mas relevantes tenemos a;

1.1.1.1) Teoria del mutuo.

Cervantes Ahumada sefiala “que siguiendo la ley del menor esfuerzo, los juristas

han pretendido enmarcar la figura juridica de contrato de apertura de crédito, dentro del

tradicional marco del mutuo®. 17

8 CERVANTES AHUMADA, Radl, op. cil, pdg. 252.
177 ‘dem.
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A esta teoria, se ha adherido Ia jurisprudencia francesa, que ve en la apertura de

crédito un préstamo condicional.

El autor citado, opina que “esta teoria ha sido superada desde hace algun tiempo,
ya que el préstamo mercantil es un contrato real traslativo de propiedad de la cosa
prestada al prestatario y que del articulo 291 de la Ley Genera! de Titulos y Operaciones
de Credito, se desprende claramente que no se da el fenomeno de transmision de
dominio, cuando menos en el primer momento del contrato y menos aiin cuando el objeto
del mismo es la firma, es decir, el crédito que e! acreditante pone a disposicion del
acreditado al asumir obligaciones por cuenta de éste”, '™

1.1.1.2) Teoria del mutuo consensual y de los actos ejecutivos.

Giuseppe Donadio nos dice que "para superar las objeciones a la teoria del mutuo,
se pretendié que la apertura es un mutuo consensual, seguido de actos ejecutivos (los
actos de disposicion del crédito), En realidad, las objeciones no fueron superadas, ya que
la teoria por una parte, desnaturaliza al mutuo, y por ofra no explica los efectas

inmediatos de la apertura de crédito.” '™

1.1.1.3) Teoria del mutuo depdsito.

Alfredo Rocco, ha dicho que “la apertura de crédito, es en realidad un mutuo. con

simultdneo depdsite de la suma mutuada: el mutuante, en vez de entregar la suma al

mutuario, se constituye depositario irregular de efta”. '*

178 s
Ibidem. N

" GUISEPPE, Donadio, *De la naluraleza Juridica de fa Apertura da Crédilo, en Escritos Juridicos en memaria de Ageo

Arcdnger”, Vol. I, Pddiva, 1939, pag. 133.

'® DOCCO, Alfredo, “La naturaleza Juridica del Cheque”, Vol If, Roma, 1933, pag. 98.
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1.1.1.4) Teoria del contrato preliminar,

Como su nombre lo menciona, esta teoria ve en la apertura de crédito un contrato
preliminar, o promesa de contrato de celebrar en el futuro un contrato de préstamo. Se

trataria de una promesa de mutuo.

El contrato preliminar da solo derecho a exigir la celebracion de un contrato futuro,
y en la apertura de crédito se producen desde lrego los efectos de un contrato definitivo;
por un lado, la obligacion de! acreditante de poner el crédito a disposicién del acreditado;
y por otro, la obligacién del acreditade de pagar los “intereses, prestaciones, gastos y

,

comisiones que se estipulen” (articulo. 291 in fine).

1.1.1.5) Teoria del contrato preliminar mixto.

Ante las objeciones realizadas a la teoria anterior, se establece que se trala de un
contrato preliminar mixto, que produciria por un lado y de inmediato el efecto de acreditar
la suma al acreditado, y prepararia los actos de disposicion, como contratos definitivos.

“Puede objetarse que en esta teoria el contrato preliminar queda desnaturafizado”. ™'

1.1.1.6) Teoria del contrato especial, autonomo y definitivo, de contenido

complejo.

“Podemos concluir, con la que consideramos mejor doctrina, que el contrato de
apertura de crédito es un contrato especial, diverso de otros contratos, auténomo, en el
sentido de que por si mismo produce sus propios efectos y de contenido compiejo, esto
es, que produce un doble efecto: el primero inmediato y esencial, que consiste en gue el
acreditante pone una cantidad @ disposicidn (todavia no en propiedad) del acreditado
(obligacion de hacer); y el segundo efecto, que consiste en las posteriores disposiciones

que del crédito haga el acreditado”. '*

! CERVANTES AHUMADA, Rail, op. cit, pag. 253.1
%2 e,
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1.1.2) Diversas clases de apertura de crédito.

1.1.2.1) Por el objeto:

1.1.2.1.1) De dinero.

Cuando el acreditante se obliga a poner a disposicion del acreditado una suma
determinada de dinero, para que el acreditado disponga de ella en los términos pactados.

1.1.2.1.2) De firma.

Cuando el acreditante ponga a disposicién del acreditado su propia capacidad
crediticia, para contraer por cuenta de éste una obligacion.

1.1.2.2) Por la forma de disposicién.

1.1.2.2.1) Apertura de crédito simple.

Cuando el crédito se agota por la simple disposicidn que el acreditado haga dei
crédito, sin que el acreditado tenga derecho, una vez que ha dispuesto del crédito, a
volver a disponer de &l, aungque no se haya vencido el término pactado.

1.14.2.2.2} Apertura de crédito en cuenta corriente.

El acreditado podra disponer del crédito en la forma convenida, y si hace remesas

en abono del saldo, podra volver a disponer del crédito, dentro del plazo pactado.
1.1.3) Garantias.

“En un indtil articulo 298, 1a ley dice que "la apertura de crédito, simple o en cuenta

corriente, puede ser pactada con garantia personal o real”. Decimos que la disposicidn es
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inatil, porque, sin que sea necesaria autorizacion legal expresa, puede, en términos

generales, establecerse garantia para cualquier crédito”. 1%

1.1.4) Otorgamiento de titulos de crédito por el acreditado.

Resulta comun que cada disposicion que el acreditado realice se documente por

medio de un titulo de crédito, generalmente un pagaré.

1.1.5) Término del contrato y extincion del crédito.

Es necesario que el contrato contemple la duracidn, término, y los plazos en que el
acreditado deba pagar las obligaciones a su cargo. Para el caso de que no se fijara plazo
para tal pago, debera hacerse al expirar el término establecido en el contrato, y si
tampoco se establecid plazo, la obligacion del acreditado se considerara vencida al mes
siguiente de haberse extinguide el crédito, como lo dispone el articulo 300 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito.

La referida ley, en su articulo 301, establece como causas de extincién del crédito,

las siguientes:

“l.- Por haber dispuesto el acreditado de |a totalidad de su importe, 3 menos que

el crédito se haya abierto en cuenta corriente;

II.- Por la expiracién del término convenido, o por la notificacion de haberse dado
por concluido el contrato, conforme al articulo 294, cuando no se hubiere fijado plazo. {Ar.
204 .- Aviso de lerminacién del contrato que puede dar cualquiera de las partes),

11l.- Por la denuncia que del contrato se haga en los términes del citado articulo;

IV.- Parque falten y/o disminuyan tas garantias pactadas, si el acreditado no las

sustituye oportunamente;

" ihictern, pp 254 y 255.
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V.- Por hallarse cualquiera de las partes en estado de suspension de pagos. de
liguidacion judicial ¢ de quiebra;

VL.- Por la muerte, interdiccion, inhabilitacion o ausencia del acreditado, ¢ por
disolucién de la sociedad a cuyo favor se hubiere concedido ef crédito.”

La extincion del crédito hace cesar las obligaciones del acreditante, y con la
extincién surgen, contra el acreditado, las obligaciones de pago de las prestaciones
derivadas del contrato de apertura de crédito.

1.2) La cuenta corriente,

Este no es un contrato exclusivamente bancario, sino que puede ser celebrado por
particulares.

El maestro Cervantes Ahumada, at citar a Paul Esmein, define a la cuenta
corriente: "Cuando dos personas y en particular dos comerciantes, estan en continuas
relaciones de negocios, que las convierten a menudo en acreedora y deudocra la una de la
otra, naturalmente son inducidas, y para simplificar las cosas, a no liquidar cada operacion
a su vencimiento. La liquidacion se hara en bloque, ya sea al fin de la serie de
operaciones ¢ de las relaciones de negocios, ya sea en fechas regularmente fijadas, si se
prosiguen dichas operaciones por largos periodos.” '

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en su articulo 302, establece:
‘En vitud de! contrato de cuenta corriente los créditos derivados de las remesas
reciprocas de las partes se anctan como partidas de abono o de cargo en una cuenta, y
solo el saldo que resulte a la clausura de la cuenta constiluye un crédito exigible y

disponible”.

A efecto de evitar confusiones del contrato de cuenta corriente con otros similares,

toca ahora realizar las siguientes distinciones:

'™ ibidem, pag. 259.
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El maestro Joaquin Garriguez elabora las siguientes comparaciones:

“a.1) La llamada cuenta corriente simple, cuyo ejemplo mas conccido es el dei
tendero, a quien los clientes no pagan en cada operacién, sino que el tendero abre una
cuenta que se liquida periddicamente. Propiamente ne hay aqui cuenta corriente porque,
como ya indicamos, en ia cuenta corriente ambas partes se conceden crédito, al hacerse

remesas reciprocas, y en el ejemplo, la concesion del crédito es unilateral.,

a.2} La apertura de crédito en cuenta corriente. Ya estudiamos este contrato, y
vimos que el Unico deudor es el acreditado. Por ello no puede equipararse a la cuenta

corriente.

a.3) La llamada cuenta corriente de cheques, en la que ¢l Unico acreedor es el

cuentahabiente del banco.

a.4) La llamada cuenta de gestién, como es la que abre el comisionista para anatar
las remesas que le hace el comitente y los desembolsos que el gestor haga por cuenta de
éste. En realidad se trata sdlo de un medio contable, y no de una verdadera cuenta

corriente.” '

1.2.4) Naturaleza juridica.

El maestro Cervantes Ahumada manifiesta que la cuenta corriente es "un acuerdo
normativo que establece las reglas generales a las que se sujetaran, con pérdida de
individualidad, los créditos que resulten de las remesas reciprocas de los cuenta-

corrientistas.” '*

Por su parte, el maestro Joaquin Rodriguez, sefiala que “el contrato de cuenta

corriente, es un convenio tipico caracterizado porque tiene como contenido ia fijacion del

régimen juridico, de ias sucesivas prestaciones que entre ellas se gjecuten.” ¥’

" GARRIGUES, Joaquin, op. cif, pag. 106, tomo i,
'™ CERVANTES AHUMADA, Radl, op. cit, pag. 261.
W RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Jdoaguin, op. cil, p4g. 104.
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Nosotros apoyamos la opinion del maestro Cervantes Ahumada, ya que
efectivamente la cuenta corriente se caracteriza por las maitiples remesas de dinero que
el beneficiario debera ir liquidando en los plazos y condiciones que se estipulen en la

misma con el pago del rédito expresamente convenido en el pacto que el dio crigen.

1.2.2} Elementos del contrato.

El maestro Joaquin Redriguez, nos dice que “en la legislacion mexicana no hay

preceptos especiales sobre la capacidad, consentimiento y forma de éste contrato”. '#

Por su parte el maestro L. Carlos Déavalos Mejia, a ese respectoc menciona que
“como todo contrato mercantil, la cuenta corriente debe reunir determinados requisitos de
forma y de sustantividad que le permitan identificarse de los demas®, '

Consideramos mas acertada la opinion de Rodriguez Redriguez, ya que este autor
indica que para identificar los elementos dei contrato de cuenta corriente, es necesario
acudir a las disposiciones de caracter general, y en casos muy especiales, en virtud det
principio de la analogia, a la aplicacién de la Ley Generat de Titulos y Operaciones de
Crédito, y en algunos otros casos, a la Ley de Instituciones de Crédito.

Es necesario subrayar que para su existencia, debe de constar en documento
escrito, en el que se patentice el consentimiento ticito, derivado de la actuacién de las

partes para que de esta se deduzca aguella.

Rodriguez Rodriguez, hace especial hincapié en el elemento intencional de este
contrato, que consiste en el acuerdo de las partes respecto del régimen de asiento y
liquidacion de las remesas que se hagan la una de la otra, con independencia de la
efectiva realizacion, anctacion y liquidacién de remesas, que corresponde a la ejecucion

de la operacion.

8 dem.
") DAVALOS MEJIA, L. Carlos, op. cii, pag. 303.
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Asimismo, el citado autor subraya que “la ley mexicana nada dice sobre los
caracteres de las remesas, aunque la doctrina separa las remesas materiales. que
consisten en el envio material de un valor (dinero o mercancias), que debe asentarse en
cuents, y las remesas juridicas consistentes en la transmision de un crédito. Ahora como
las remesas independientemente de su calidad, ya se trate de mercancias, dinero, titulos
valores, créditos, etc, han de convertirse en una partida de la cuenta, es necesario que
retnan ciertas condiciones. La doctrina habla de que las remesas han de ser fungibles.
ciertas, liquidas, transmisoras de propiedad; en la inteligencia que todas éstas calidades

del crédito son resultantes de la remesa”, '™

1.2.3) Efectos del contrato.

“La teoria clasica veia ef principal efecto de la cuenta corriente en la novacion de
los creditos que entran a ella, los gue se consideraban sustituidos por el crédito derivado
del saldo final”. **'

Nosotros consideramaos indudable que el crédito se modifica al entrar en la cuenta;
aun cuando no fuera mas que por el retraso de inexigibilidad. Pero la novacion es toedo un
sistema, una forma de extincién de las obligaciones y no se puede decir que hay novacion

por la simple modificacion de una de fas modalidades.

En este punto, el maestro Cervantes Ahumada manifiesta que “El efecto principal

de fa inclusién de un crédito en fa cuenta, es que el crédito incluido pierda su exigibilidad”.
192

Nuestra legislacion acepta la teoria moderna, ya que, los créditos incorporades en
titulos se entienden incluidos “salvo buen cobro” (articulo. 308); la inclusion del crédito en
la cuenta no afecla la validez del mismo crédito; (articulo. 304); por la inclusién de un
crédito no se pierden las garantias y el cuenta-corrientista podra valerse de ellas en
cuanto resulte acreedor del saldo ( articulo. 305). Los créditos que entran en la cuenta

sufren una compensacion global, para que solo sea exigible el saldo final (articulo. 302).

' RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, op. cit, pag. 104,
"' CERVANTES AHUMADR, Radi, op. cit, pag. 261 y 262.
"2 1dem, pag. 262.
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1.2.4) Indivisibilidad de la cuenta.

Es indivisible en el sentido de que los créditos en ella incluidos no pueden
separarse y pierden su individualidad y su exigibilidad. “Todas las operaciones que entran
en el cauce de la cuenta, son arrastradas por la corriente de la misma, para fundirse en un

solo saldo final, en la época de la clausura”, '*

1.2.5) Clausura y terminacion de la cuenta.

Dentro de la vigencia de la cuenta, si es de plazc amplio, pueden darse clausuras
periddicas, para determinar el saldo. El articulo 308 de la Ley General de Titulos v
Operacicnes de Crédito, establece que para el caso en que no haya sido convenida ta
duracion de los periodos, debe entenderse que la duracién del periodo para la clausura es

de seis meses, si no hay uso en contrario.

Una vez clausurada la cuenta, se determinara el saldo, el cual sera liquido y
exigible a la vista, esto es, sera dispenible si no se ha pactado ofra forma de exigibilidad.
El saldo puede llevarse al nuevo periodo de la cuenta, como primera partida del mismo, y

causara intereses al tipo convenido y a falta de convenio al tipo legal.

La terminacion de la cuenta se produce por expiracion del plazo convenido, y si el
contrato carece de plazo, por denuncia. Cualquiera de los cuenta-corrientistas podra a
falta de convenio en cada época de clausura de la cuenta, denunciar el contrato, dando
aviso al ofro cuenta-comrientista por lo menos diez dias antes de la fecha de la clausura.

(articulo. 310 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito)

Por Oitimo, el articulo referido, dispone que la muerte o incapacidad superviniente
de un cuenta-carrientista no implica la terminacion forzosa de la cuenta corriente; pero los
herederos o los representantes legales de! otro cuenta-corrientista pueden exigir la

terminacion.

"™ 1bidam.
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1.2.6) Prescripcion.

“Como los créditos incluidos en la cuenta corriente pierden su exigibilidad, es claro
que deja de correr para ellos la prescripcion. Como el saldo de cada clausura es
disponible (articulo. 302} si no se pacta otra forma de exigibilidad, tampoco sera afeciado
por la prescripcion, la que no comenzara a correr hasta que el cuenta-corrientista

acreedor reclame el saldo.* '**

El articulo 309 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, sefiala que
prescribirdn en seis meses, a partir de la comrespondiente clausura, las acciones para la
rectificacion de los errores de calculo, de las omisiones o duplicaciones gue hayan
afectado la fiquidacion respectiva.

1.3} Crédito de habilitacién o avio.

Es la apertura de crédito en la que el importe del crédito concedido liene que
invertirse en la adquisicién de materias primas y materiales, y en el pago de los jornales.
salarios y gastos directos de explotacion indispensables para los fines de la empresa.
(Articulo 321 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

El articulo 322 del ordenamiento legal invocado, dispone que el crédito se
garantiza con las materias primas y materiales adquiridos y con los frutos, productos o

artefactos que se obtengan con el ¢rédito, aunque sean futuros o pendientes.

“El sentido de este crédito queda bastante claroc en su castizo nombre espanol. ya
que se trata de créditos que tienden a aviar la empresa, es decir, a dotarla de los
elementos indispensables para su normal produccién. Por su destino economico, el

crédilo de avio supone que con él se van a adquirir las materias indispensables para la

"™ thidem, pag. 263.

130



produccion (materia prima o fuerza de trabajo) o atender los gastos indispensables para

ello.” 185

Como ya mencionamos, el crédito de avio es una apertura de crédito de destino
especial, con garantia prendaria legalmente establecida.

1.3.1) Forma del contrato.

De acuerdo con el articulo 326 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, el contrato de habilitacién o avio:

a.1} Expresard el objeto de la operacion, la duracién y la forma en que el
beneficiario podra disponer del crédito materia del contrato.

a.2) Fijara con toda precision los bienes que se afecten en garantia, y sefialara los

demas términos y condiciones del contrato.

a.3) Se consignara en contrato privado que se firmard por triplicado ante dos
tesligos conocidos y se ratificara ante el encargado del registro de que habla la fraccion
V.

a4) Sera inscrito en el Registro de hipotecas que coresponde segun ka ubicacidn
de los bienes afeclos en garantia, o en el Registro de Comercio respectivo, cuando en la

garantia no se incluya la de los bienes inmuebles.

1.3.2) Destino del crédito.

Debe destinarse a los fines previstos en el contrato. A este respecto el maestro
Rodriguez Rodriguez, manifiesta que “El conseguir que la inversion tenga ese destino

constituye no sélo un derecho, sino una obligacién del acreditante”. ™

"™ RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, op. cif, pag. 98.

131



Es un derecho “porque sélo en la medida en que el crédito se invierte en materias
primas y materiales, o en salarios y gastos similares, la desaparicién del dinero va
acompafiada de la aparicion de valores econdmicos, que representan la garantia objetiva
del acreditante, lo que descansa en la suposicion de que con el crédito se han comprado

o producido las cosas que sirven de garantia™. '’

Es por ello que la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito dispone que el
acreditante debera cuidar que el importe del crédito se invierta precisamente en los
objetos delerminados en ef contrato, y si se probare que se le dio otra inversion a

sabiendas del acreedor, éste perdera su privilegio.

Para lo anterior, el articulo 327 de la ley faculta al acreditante a designar un

interventor que cuide del exacto cumplimiento del contrato.

1.3.3) Garantia.

Como ya hemos mencionado, en este tipo de contratos de crédito, [a garantia del
acreditante se conslituye sobre las materias primas y materiales adquiridos y con los
frutos, productos o artefactos que se obtengan con el crédito, aunque éstos sean futuros o
pendientes. Asimismo, la Ley General de Titulos y Cperaciones de Crédito en su articulo

329, dispone que la garantia es una prenda que queda en poder del deudor.

Es posible también que el acreditado otorgue como garantia complementaria
pagarés a la orden del acreditante a medida que vaya disponiendo del crédito, en la
cuantia de estas disposiciones, siempre y cuando los vencimientos de los pagarés sean

posteriores a los del crédito.

™ tdem.
¥ thidem, pig. 98.
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1.4) Crédito refaccionario.

El articulo 323 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito lo define
diciendo que “en virtud del contrato de crédito refaccionario, el acreditado queda obligadao
a invertir el importe del crédito precisamente en la adquisicion de aperos, instrumentos
ttiles de labranza, abonos, ganado o animales de cria; en la realizacién de plantaciones o
cultivos ciclicos permanentes, en la apertura de tierra para el cultivo, en la compra o
instalacién de magquinarias y en la construccion o realizacion de obras materiales

necesarias para el fomento de la empresa det acreditado”.

Es una apertura de crédito con destino a la adquisicidn de maquinaria, a la
realizacion de obras necesarias para la produccion de la empresa, con garantia sobre los

inmuebles adquiridos y los bienes que forman parte de ésta.

En cuanto a las diferencias entre el crédito de habilitacién o avio y el refaccionario,
el maestro Joaquin Rodriguez Rodriguez, manifiesta que “Como puede advertirse, los
créditos refaccionarios se diferencian de los créditos de avio en la mayor permanencia de
los bienes que deben de adquirirse con su importe. En los créditos de avio estos medios
de produccion se consumen o emplean en un solo cicla de produccion, en tanto que en
los créditos refaccionarios esos medios son de caracter permanente, o bien tienen una
larga duracion que hace posible su empleo durante varios ciclos productives. Aunque con
incorreccion, podria sintetizarse esta diferencia afirmands que los créditos de avio sirven

para la adquisicién de capital circulante y los créditos refaccionarios para la de capital fijo.”
198

1.4.1) Forma del contrato.

La forma de este contrato es idéntica a la del contrato de habilitacion o avio, por la

que nos remitiremos a la misma.

¢ ibidem, pag. 100.
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1.4.2) Garantia.

En este tipo de contratos, independientemente de cualquier garantia personal o
real, la garantia objetiva consiste en las fincas, construcciones, edificios, maquinarias.
aperos, muebles y Gtiles y por los frutos o productos futuros pendientes de la empresa a

cuyo fomento haya sido destinado el crédito.

El articulo 332 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito dispone gque
“la garantia que se constituya por préstamos refaccionarios sobre fincas, construcciones.

edificios y muebles inmovilizados, comprendera:

I} El terreno constitutivo del predio,

I) Los ediicios y cualesquiera ofras construcciones existentes al tiempo de
hacerse el préstamo o edificados con posterioridad a él;

lll} Las accesiones y mejoras permanentes;,

IV) Los muebles inmovilizados y los animales fijados en el documento en que se
consigue el préstamo, como pie de cria en los predios rusticos destinados total o
parciaimente al ramo de ganaderia; y

V) La indemnizacién eventual que se obtenga por seguro en caso de destruccion

de los bienes dichos.”

Asimismo, el articulo 333 del citado ordenamiento legal, establece que en virtud de
la garantia indicada en el articulo anterior, el acreedor tiene derecho de preferencia para
el pago de su crédito con el producto de los bienes gravados, sobre todos los demas
acreedores del deudor, con excepcién de los llamados de dominio y de los créditos

hipotecarios inscritos con anterioridad.
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m) Otros contratos de crédito y financiamiento.

m.1) Contrato de préstamo.

El articulo 358 del Codigo de Comercio dispone que “se reputa mercantil el
préstamo que se contrae en el concepto y con expresion de que las cosas prestadas se

destinen a actos de comercio y no para necesidades ajenas de éste”.

El maestro Vazquez del Mercado considera que “el préstamo mercantil presupocne
una doble circunstancia, una objetiva y una subjetiva. Objetiva, cuando la cosa prestada
se destine a actos de comercio. Subjetiva, que alguno de los confratantes sea

comerciante”. "%

m.1.1) Clases de préstamo.
El préstamo puede consistir en dinero, titulos o especie,

“El dinero en el préstamo mercantil funciona siempre como cosa fungible, por ello
el deudor pagard devolviendo una cantidad igual a la recibida si se pacta el pago en
moneda extranjera, la alteracion que sufra serd en dafio o beneficio del prestador, sefala
el articulo 359 del Cédigo de Comercio™. 2

Los titulos se entregan y reciben como cosas fungibles. De agui que la obligacion
del deudor consiste en devolver otros tantos de la misma clase o idénticas condiciones o
sus equivalentes si aguellos se hubiesen extinguido. El prestatario adquiere la propiedad

de los titulos recibidos y puede, en consecuencia, disponer de ellos.

Asimismo, el articulo 358 del Cédigo de Comercio, establece el caso de préstamos

de especie que son cosas fungibles que no entran en la categoria de dinero o titulos, en

' VAZQUEZ DEL MERCADQ, Oscar, op. cil, pég. 186
0 )dgm.
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fos que el prestatario puede devolver la misma especie y calidad o equivalente por
haberse extinguido, en metalico.

m.1.2) Duracion del contrato de préstamo.

Ei contrato puede ser por tiempo determinado o indeterminado. En el primer caso,
debera restituirse la cosa dentro del tiempo sefialade. En el segundo caso, no puede
exigirse al deudor, sino después de los treinta dias siguientes a la interpelacion gue se

haga, ya sea judicial o extrajudicial, ante un notario o dos testigos.

m.1.3) Intereses.

En este tipo de contratos, el interés no es un elemento, a pesar de que es
mercantil. La razén es que el contrato es accesorio. “El caracter mercantil del préstama
procede no del mismo contrato de préstamo, sino de la operacién a que se destinan las

cosas prestadas.” 2

En cuanto al computo del rédito por mora; como en cualquier contrato mercantil la

demora en el pago, genera el cobro de intereses moratorios.

El articulo 362 del Cédigo de Comercio, dispone que “Los deudores que demoren
el pago de sus deudas deberan satisfacer, desde el dia siguiente al del vencimiento. el

interés pactado para este caso, o en su defecto el seis por ciento anual.

Si el préstamo consistiere en especie, para computar el rédito se graduara su valor
por los precios que las mercaderias tengan en la plaza en que deba hacerse la
devolucion, el dia siguiente al del vencimiento, o por el que detlerminen peritos si la

mercaderia estuviere extinguida al tiempo de hacerse su valuacion.

Y si consistiere el préstamo en titulos o valores, el rédito por mora sera el que los

mismos titulos o valores devenguen, o en su defecto el seis por ciento anual,

' bidern, pag. 187.
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determinandose el precio de los valores por el que tengan en la bolsa, si fueren cotizables

0, en caso contrario, por &l que tuvieren en la plaza el dia siguiente al del vencimiento”.

m.1.4} La capitalizacion de intereses.

Los intereses en sentido amplio representan Ia retribucién que a litulo de

compensacion se el entrega al acreedor en accesoria al cumplimiento de una obligacion.

En sentido estricto, los intereses consisten en las utilidades que se obtienen del
capital y que en materia bancaria debera agregarse a este concepto la frase que se ha

aplicado a un proyecto de inversion.

En nuestro tiempos, el cobro de intereses por las instituciones financieras ha
cobrado especial relevancia dada la recesion econdémica en que incurrieron las finanzas
publicas de nuestro pais, con motiva de la considerable disminucion de las divisas de los
fondos de reserva del Banco de México, circunstancia que fue abatida por el Gobierno

Federal, mediante la restriccion de circulante en nuestra economia productiva.

En efecto, las instituciones bancarias, fijaron en los contratos tasas de interés de
escala movil, cuya funcion consistia en que al ‘encarecerse el circulante en nuesira
economia, los intereses estipulados en los contratos bancarios de préstamo en sus
diversas especies, se incrementaban en forma por demas desproporcionada, haciendo
practicamente imposible su pago por los deudores.

Bajo el mismo orden de ideas, es prudente destacar que los intereses tal y como lo
afirma el autor en cita, no son otra casa que la utilidad licita que obtienen |as instituciones
bancarias por los préstamos de dinero que realizan a sus clientes; dinero que captan de
los diferentes ahorradores que invierten su dinero en los instrumentos financieros que la
Ley de Instituciones de Crédito contempla. En suma, ta institucién bancaria se encuentra
obligada a pagar por concepto de intereses, las cantidades de dinero que se generan en
favor de los inversionistas, de acuerdo a las tasas y parametros autorizados por el Banco
de Mexico y otras autoridades financieras del pai,;;, de tal suerte que las sumas de dinero
que presten a sus clientes, deben ser enteradas con los réditos correspondientes que se
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generen, con el fin de que la institucion bancaria a su vez se encuentre en la posibilidad

de liquidar a sus ahorradores.

El Codigo de Comercio, en su articulo 363, contempla |3 hipdtesis de que los
intereses vencidos y no pagados puedan ser sumados al capital que haya sido prestado al
cliente de la institucion bancaria, extremo que ha traido mulliples debates y que en la
actualidad la Suprema Corte de Justicia debate en contradiccion de tesis la licitud de
dicho pacto,

Es costumbre en la practica bancaria que en los contratos de crédito celebrados

con sus clientes, se pacten intereses ordinarios y moratorios.

A los primeros se les identifica como el costo financiero que le corresponde a la
institucién bancaria, por otorgar el crédito en favor de su cliente; éstos réditos representan
una prestacion accesoria a la obligacidn principal, por lo que en esta tesitura, el derecho a
los intereses es un derecho de accesion, que el propietario de un capital puede rectamar

como propio,

Arsistdteles sefialaba sobre [os intereses lo siguiente: “pecunia non parit pecunian.
el dinero debe ser estéril”; por su parte el Cristianismo sustentaba “dad prestado sin

esperar por eso nada”,

De esta forma, debemos entender que el interés visto desde el punto de vista
tegal, no es otra cosa que la utilidad que el prestatario obtiene por dar una suma de dinero

en favor de su deudor,

Situacion distinta guardan los intereses moratorios, que implica el pago de una
cantidad extraordinaria por el deudor a su acreedor en virtud de el incumplimiento en los

plazos y condicicnes estipulados en el contrate de crédito correspondiente.
Es de explorado derecho que una de las grandes diferencias entre los contratos

civiles y los mercantiles es el afén de lucro de que se encuentran revestidos los segundos,

extremo que al parecer no es entendible por los deudores, ya que estos con gran
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frecuencia, pretenden regirlos por las disposiciones de contrato de mutue en materia civil,

arguyendo que los intereses no pueden superar al monto del capital contratado.

Bajo este tenor, nosotros consideramos que la clave de la solucion del problema
de ninguna manera consiste en acudir al Codigo Civil, invocando una supuesta
supletoriedad de dicho dispositivo legal, a la materia comercial, ya que esta, en los
articulos 361, 362, 363 y 364, contemplan un sistema completo del pacto de intereses
entre las partes en los contratos de crédito mercantiles.

Efectivamente, el articulo 361 del Cédigo de Comercio, preceptita gue "toda
prestacion pactada a favor del acreedor, que conste precisamente por escrito, se reputara
interés”.

De una correcta interpretacién, podemos inferir que aun cuando el interés es una
clausula accesoria del contrate de préstamo, el legislador no olvido que los présiamos
mercantiles, por su propia naturaleza son lucrativos ¥ que por ende cualquier estiputacion
en tal sentido implicara un beneficio econémico en favor del acreedor.

Por su parte el articulo 362, del ordenamiento legal invocado, sefala gue “los
deudores que demoren el pago de sus deudas, deberan satisfacer desde el dia siguiente
al del vencimiento, el interés pactado para este caso, 0 en su defecto el seis por ciento
anual”.

La hipétesis contemplada por el numeral en cita, contiene las obligaciones
conocidas como de plazo vencido, es decir, aquellas que sefalan un término que
necesariamente ha de llegar y que, una vez que dicho extremo se presenta, cbviamente

et acreedor esta en la posibilidad de exigir su pago y los réditos que esta devengue.

En forma por deméas desafortunada, nuestro mas alto tribunal en el pais ha
sostenido que la determinacién de intereses de tasa variable, supone un procedimiento
complejo, sujeto a factores y conocimiento cuyo manejo escapa al comin de la gente y
que tal situacion es un hecho notorio, mientras que los organismos financieros tiene a su
disposicion, todo tipo de elementos y personal capacitado para hacerlo, juzgando en
forma por demas subjetiva agrega la Suprema Corte que es de elemental justicia que et
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banco informe al obligado sobre la acusacién y en su caso en monto de tales intereses.
pues lo que para el primero puede ser un procedimiento de rutina, con el que esta
familianzado, para e! segundo es un problema sumamente dificil de solucionar y en tal
virtud, para sostener que una persona ha entrado en mora por no pagar dicho concepto,

es menester demostrar que la misma tuvo oportuno conocimiento del saldo a su cargo.

De lo anterior se desprende, que el criterio de nuestro mas alto Tribunal, ademas
de romper con el principio de estricto derecho, propio del derecho civil y mercantil, suple
la queja del deudor y contraviene lo dispuesto por el citado articulo 362 del Codigo de
Comercio, numeral que en forma categdrica sefiala que desde el dia siguiente del
vencimiento del plazo del crédito, el acreedor puede exigir los réditos devengados de

este.

El articulo 363 del ordenamiento legal invacado, contempla una doble hipétesis, la
primera es una prohibicidn expresa de que los intereses devengados y no pagados no
podran generar intereses, sin embargo dicha prohibicidn no es absoluta, ya que ia
segunda parte de tal dispositivo legal sefala que sin embargo los intereses podran

capitalizarse.

E! dispasitivo legal en comento, no sefiala la forma en que los contratantes pueden
realizar la capitalizacion de intereses, sin embargo, nosotros consideramos que es
suficiente la estipulacién en el contrato, para que pueda llevarse a cabo dicha

capitalizacion.

De esta manera, si el citado precepto no distingue la forma en que debe llevarse a
cabo la capitalizacion de intereses, e! interprete de la ley no tiene porque sefalar Ia forma

en que se debe de llevar a cabo tal capitalizacién.

La capitalizacion de inlereses no es otra cosa que la suma de los intereses
vencidos y no pagados por el deudor al capital, que incrementan desde luego el monto de
este y que a su vez genera nuevos intereses al amparo de lo pactado por las partes,
extremo que ha sido prohibide por el articulo 2397 del Codigo Civil para el Disirito
Federal, numeral que dispone que las partes no pueden bajo pena de nulidad, convenir de

antemano que los intereses se capitalicen y que produzcan intereses,
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Una comparacion de tal dispositivo legal con el articuio 363 del Cédigo de
Comercio de vigor, podria ilevarnos a pensar que el dispositivo comercial contempla una
hipdtesis diversa a lo dispuesto por el primero,

En efecto, el articulo 363 del Cédigo de Comercio, contempla la hipotesis de los
intereses vencidos y no pagados, mismos que son susceptibles de capitalizarse, mientras
que el articulo 2397 del Cédigo Civil, sefala una hipétesis diversa, consistente en
cenvenir que los intereses que aln no se hayan generado puedan ser capitalizados; al
respecto es un argumento socorrido por los deudores, el contemplado por el articufo 2397
det Cédigo Civil, sin embargo, nosolros consideramos que si ef Cadige de Comercio no
contempla una prohibician similar a la del articulo 2397, mediante !a cual e primero de los
dispositivos legales pueda suplir las deficiencias del Cédigo Comercial, no es susceptible
de aplicar supletoriamente dicho dispositivo civil, y alin mas, pensar que el arliculo 2397
del Codigo Civil pudiera ser aplicable a la legislacion mercantil, estariamos obligados a
razonar que el articulo citado, no prohibe la capitalizacion de intereses vencidos, ya que ei
supuesto contemplado por dicho dispositivo legal, unicamente prohibe la capitalizacion de
intereses que alin no se han generado, hipdtesis diversa de la contenida en el articulo 363
del Cadigo Mercantil.

m.2} Contrato de arrendamiento financiero.

Por contrato de arrendamiento financiero debe entenderse aquel en virtud del cual
la arrendadora financiera se obliga a adquirir determinados bienes y a conceder su uso y
goce temporal, a plazo forzoso, a una persona fisica o moral, obligandose ésta a pagar
como contraprestacion, que se liquidara en pagos parciales, segin se convenga, una
cantidad de dinero determinada o determinable, que cubra el valor de adquisicidn de los
bienes, las cargas financieras y los demas accesorios, y a adoptar al vencimiento del
contrato, alguna de las opciones terminales; compra de los bienes, prorroga del contrato,

participacién en el precio de venta de los bienes.

Este contrato es considerado mercantil, en virtud de que se encuentra regulado

por una ley de naturaleza mercantil (Ley General de Organizaciones y Actividades
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Auxiliares def Credito), dispositivo que establece que la practica del mismo corresponde a
una organizacidn considerada auxiliar de crédito, es decir, una empresa a través de la
cual se realizan las operaciones. “L.a empresa, pues, es un elemento determinante para
establecer ta mercantiidad de este contrato, en tanto que ella implica el ejercicio
profesional de una actividad econdémica con un fin de intermediacién para proparcionar un
servicio que tiene como base, a su vez, una actividad de financiamiento. E! servicio que
consiste en la transmision del o de los bienes adquiridos, obliga a quien los recibe a cubrir
a la arrendadora una contraprestacion, lo que trae aparejado una utilidad, esto es, se

logra la especulacion mercantil.” %2

m.2.1) Forma.

El articulo 25 de la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del
Crédito en su parrafo tercero dice que los contratos de arrendamiento financiero deberan
otorgarse por escrito y ratificarse ante la fe de netario piblico, corredor publico titulado, o

cualguier fedatario publico, de los que se colige que es forzosa su celebracion por escrito,

para que pueda ser ratificada ante un fedatario publico.

m.2.2) Sujetos.

Las partes intervinientes en el contrato son: la arrendadora financiera y el

arrendatario.

m.2.3) Operatividad.

m.2.3.1} Pagarés.

Como se indico al definir al contrato de arrendamiento financiero, el arrendatario

debe pagar como contraprestacion una cantidad de dinero determinado o determinable.

2 bidem, pég. 536

142



Los pagarés que suscribe el arrendatario en favor de la arrendadora financiera
documentan la entrega del dinero y garantizan el pago del arrendamiento financiero, pero
nunca sustituyen el pago que como contraprestacion debe cumplir el arrendatario, pues
de conformidad con e! articulo 26 de la Ley General de Organizaciones y Actividades
Aunxiliares del Crédito, se entiende que la suscripcion y entrega de los titulos, no extingue

la obligacion del arrendatario de cubrir |a renta pactada.

m.2.3.2) Determinacion de los bienes para arrendar.

‘Como en virtud del contrato, la arrendadora financiera se obliga a adquirir
determinados bienes, particutaridad del mismo en su operacion es la de que el
arrendatario, conforme al articulo 30 de Ia ley que lo regula, debera seleccionar al
proveedor, fabricante o constructor y autorizar los térmings, condiciones y
especificaciones que se contengan en el pedido u orden de compra, identificando y

describiendo los bienes que se adquiriran.” 2

m.2.3.3) Entrega de los bienes adquiridos.

Una vez que el arrendatario haya hecho Ia seleccion a que nos hemos referido. 1a
arrendadora cumplira por su parte adquiriéndalos del proveedor, fabricante o constructor.
para entregarlos en los términos del contrato. "En el contrato podra establecerse que la
entrega se haga directamente al arrendatario de tal manera que se produzca la figura de
la entrega virtual, porque éste acepta que los bienes quedan a su disposicién. La entrega
material se produce en momento posterior, cuando de quien se adquieren los entrega reat

y fisicamente al amendatario™. 2

A este respecto, el maestro Arce Gargollo, manifiesta que; *A diferencia del
arrendamiento civil, en el financiero la entrega del bien no es determinante del momento

en que nace la obligacién de pagar el precio®, 2

2 ibidem, pag. 539.
™ nidem.
™ ARCE GARGOLLO, Javier, op. cif, pag. 69.

143



m.2.3.4) Cargas del arrendatario.

Cuando el arrendatario ha recibido los bienes, ya sea de la arrendadora financiera
o del proveedor, fabricante o constructor, real o virtualmente, y salvo pacto en contrario,
dice el articulo 31 de la Ley General de Organizaciones y Aclividades Auxiliares de!
Crédito, asume el riesgo de los vicios o defectos ocultos de los bienes, que impidan su
uso parcial o total, asi como fa pérdida parcial o total de los mismos por robo, destruccion

o darfios.

m.2.4} Obligaciones del arrendatario.
m.2.4.1) Seleccionar al vendedor.

Esta obligacion consiste en seleccionar al proveedor, fabricante o constructor y
aprobar por escrito los términos, condiciones y especificaciones del bien. “Esta primera
relacion de la arrendataria con el vendedor se complementa con los derechos que
posteriormente le cedera la arrendadora financiera contra el vendedor respecto det bien

arrendado (art. 30, fraccién 1)”. 2%

m.2.4.2) Recibir el bien.

El arrendatario debe recibir el objeto arrendado de parte del vendedor (entrega
juridica) o de la arrendadora financiera (entrega material). “Si la arrendataria es ya
propietaria del bien y lo enajena a la arrendadora financiera, |a arrendataria ya esta en
posesion del bien y ta obligacion de recibirlo no existe; solo se produce un cambio en &i
titulo y la naturaleza de fa posesion del bien mencionado. Asi, la posesidn originarna que
tiene como propietaria la futura arrendataria se convierte en posesién derivada (art. 791
del Cc) ™

* ygem, pay. 171.
7 tbidern.
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m.2.4.3) Pagar el precio.

El deber mas importante de la arrendataria es pagar el precio en los términos
pactados, es decir, 1as rentas periddicas. La renta debe cubrirse antes de recibir la cosa, y
esta obligacién continia o persiste aunque el objeto arrendado se pierda, salvo pacto en

contrario.

En este sentido, el maestro Javier Arce Gargollo, manifiesta que “En Ia
Convencion de UNIDROIT el arrendatario puede retener las rentas hasta que el
arrendador subsane o cumpla su obligacién de entregar el equipo {art. 12.3). Esta norma
me parece mas justa que la de la LOAAC, pues pretende conservar el equilibrio de las
prestaciones contractuales.” 2

En relacién con el lugar de pago, la Ley General de Organizaciones y Actividades
Auxiliares del Crédito no establece norma supletoria para el caso de que las partes no lo
acuerden; debe entenderse que es el domicilio del arrendatario. Asimismo, el retraso en el
pago periddico de las rentas del arrendamiento financiero puede dar lugar al pago de
intereses moratorios, que generalmente se pactan en el contrato.

m.2.4.4) Usar la cosa.

De acuerdo con e! articulo 29 de la Ley General de Organizaciones y Actividades
Auxiliares del Credito, la ammendataria debe usar el bien solamente para el uso convenido

0 el que sea conforme a la naturaleza o destino del bien arrendado.

‘Es importante notar que en el amrendamiento financiera l2 arrendataria puede
considerarse mas que un simple usuario temporal, pues su relacién con el bien lo acerca
a los derechos que sobre la cosa tiene un propietario (aunque carece de la facultad de

: P : : - e » 209
disposicidn y los cambios sobre fa cosa requieren autorizacién del arrendador)”,

"8 thidem, pag. 172.
= 1aidem.
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m.2.4.5) Conservar la cosa y darle mantenimiento.

Contrario al arrendamiento civil, estos deberes son propios del arrendatario. El
arrendatario debe recuperar los bienes en caso de despgjo, perturbacion o de cualguier
acto de tercer que afecte el uso o goce de los bienes.

m.2.4.6) Contratar un seguro.

Este deber corresponde a la arrendataria y generalmente se pacta en el contrato.
De acuerdo con lo estipulado en ia parte final del articulo 35 de la Ley General de
Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, la arrendataria tiene Ia obligacion de

pagar la prima y los gastos del seguro, mas no forzosamente la de contratar el seguro.
m.2,4.7} Ejercitar la opcion.

Aun y cuando para varios autores la opcidn que debe ejercitar la arrendataria no
es una obligacidn, esta se hace responsable de Ios dafios y perjuicios que le cause a la
arrendadora financiera al omitir elegir una. El ejercicio del derecho comprende notificar
por escrito la eleccién, por 1o menos un mes antes del vencimiento del contrato.

m.2.5) Obligaciones de la arrendadora financiera.

m.2.5.1) Adquirir el bien objeto del arrendamiento.

Esta primera obligacion consiste en que la arrendadora financiera debe adquirir el
bien, una vez que ha sido instruida por la arrendataria, respecto del proveedor, fabricante

o censtructor al que se le va a adquirir el bien.

Esta obligacién puede no existir para el caso de que la arrendadora financiera sea

propietaria del bien.
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Una excepcién a la obligacién de la arrendadora financiera de adquirir el bien, se
presenta en el caos en que la arrendadora adquiera el bien de la arrendataria, es decir, el

caso del lease back, contemplado en el articulo 24 fraccion Il de la Ley de la materia.

m.2.5.2) Entregar e) bien.

E! deber de entregar el bien, coincide con lo establecido para el arrendamiento civil
aunque como sefiala el maestro Arce Gargollo, "tiene ciertas particularidades. Conforme
a la LOAAC, la entrega debe hacerla el vendedor {proveedor, fabricante o constructor)
directamente a la arrendataria, v para efectos del cumplimiento de la obligacion de la
arrendadora financiera, se entiende entregada la cosa (art. 28)". 2"

A diferencia del arrendamiento civil, en el financiero la entrega del bien no es
determinante del momento en que nace la obligacion de pagar el precio (art. 2246 del
Codigo Civil), sino que salvo pacto en contrario, el pago debe hacerse desde la firma del
contrato, aunque no se haya efectuado la entrega de los bienes. (art. 28 de la Ley
General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito).

m.2.5.3) Cesion de derechos contra el vendedor.

Resulta una practica comin que la amendadora financiera ceda a la arrendataria
los derechos que tenga respecto a garantias, servicios y responsabilidad del proveedor y
exonerar a la arrendadora de cualquier responsabilidad derivada de los vicios del objeto

arrendado,

“En la Convencién de UNIDROIT se establece que las obligaciones del proveedor
pueden ser invocadas por el arrendatario como si fuera parle (art. 10.1). En otro articulo
de esta Convencién se sefiala que si el equipo no es entregado al arrendatario o se

entrega con retardo, éste puede rechazarlo o resolver el contrato (art. 12.1)", 2"

" thidem, pag. 169.
1 ibigem,
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m.2.5.4) Conservar la cosa.

Las obligaciones de conservar ia cosa arrendada durante el arrendamiento,
garantizar el uso, y hacer las reparaciones necesarias, que en e} arrendamiento civil son a
cargo del arrendado, desaparecen en el amendamiento financiero con motivo,
principalmente, de la cesién de los derechos que tiene el arrendador contra el vendedor y

que ejercita la arrendataria.

"Si en el arrendamiento civil el incumplimiento de la obligacién del arrendador de
conservar la cosa arrendada y garantizar el uso, dando derecho al arrendatario a dejar de
pagar el precio, en el arrendamiento financiero, por disposicion expresa (art. 31, in fine)

subsiste el deber de la arrendataria de pagar la contraprestacion.” "2

m.2.5.5) Cumpiir con la opcidn.

Como deber que deriva del propio contrato de arrendamiento financiero. la
arrendadora se encuentra en a obligacién de cumplir con la opcidén que ejercite la
arrendataria. Es por ello que la arrendadora financiera debera celebrar un contrato

definitivo, con base en la opcion elegida por la arrendataria.

Para el caso en que la arrendadora financiera se oponga al ejercicio de la opcion,

dicho incumplimiente generara responsabilidad por dafios y perjuicios.

m.2.5.6) Contratar seguro.

No es esta una obligacion que en todos los casos corresponda a la arrendadora
financiera; aunque es usual que contractualmente se establezca a cargo de ia

arrendataria.

2 \biclem, pag. 170.
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En caso de que la arrendataria se abstenga de contratar el sequro del bien
arrendado, la arrendadora financiera lo puede hacer, cobrandole a la arrendataria los
gastos de este, salvo pacto en contrario. Para el caso de que ninguna de las partes
contrate el seguro, si la cosa se dafa o se pierde, la arrendataria no se fibera de su
obligacion de pago del precio estipulado.

m.2.6) Opciones Terminales,

Al dar et concepto de arrendamiento financiero, quedd sefalado que una de las
caracteristicas de! mismo es que el arrendatario debe oplar por alguna de las opciones

terminales a que se refiere el articulo 27 de l1a ley de la materia.

Si el contrato no contiene opcién, no arrendamiento financiero sino otra figura
semejante a este como puede ser el arrendarniento puro,

El maestro Diez Picazo, define a la opcion como: “por virtud del Hamado contrato
de opcion, una de ias partes, concedente de la opcién, atribuye a la otra, beneficiario de la
opcion, un derecho que permite a esta Gltima decidir, dentro de un determinado periodo

de tiempo y unitateralimente, |a celebracidn de un determinado contrata”, 2

“La opcién que previene la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
confiere al arrendatario optante, aceptante o beneficiario de la opcién, el derecho a elegir

entre:

1) adquirir el bien;
2) prorrogar el contrato de arrendamiento:
3) participar del precio de la venta a un tercero;

4} otras que autorice fa Secretaria de Hacienda.” 2™

M DIEZ PICASO, Luis, "Fundamentas de derecho civit patrimonial”, 2* Edicién, Madrid, Tecnos. 1983, pag. 217
™ ARCE GARGOLLO, Javier, op. cit, pag. 176.
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1) Por o que respecta a la primera opcidn, cuando el arrendatario decide adauing
el bien, el precio que se fije para la venta, debe ser siempre menor a aquel que pago la

arrendadora financiera al adquirirlo.

“Dada Ia constante disminucion del valor del peso y el aumenio progresivo de los
lamados bienes de consumo y de capital, pudiera darse que en poco tiempo esta opcion.

en la forma actualmente estructurada, deje de funcionar™. 2**

2) En relacidén con la opcion de la arrendataria de prorrogar el contrato de
arrendamiento, una vez que concluye el plazo original de vigencia, se prorroga, v en

teoria se fija una renta mas baja.

Decimos que tedricamente se fija una renta mas baja, porque la practica ha venido
demostrando que las rentas, cualquiera que sea el bien, a medida que transcurre el
tiempo, van en aumento, a pesar de que se pretenda legislar para evitarlo.

3} En relacion con la tercera opcion terminal, consistente en participar con la
arrendadora financiera en la venta del bien a un tercero, esta debe realizarse en ia

proporcion y términos que se establezcan en el contrato.

4) Por ultimo, por lo que hace a las opciones que autorice la Secretaria de
Hacienda y Crédito Plblico, esta es totalmente genérica y amplia, en virtud de que dicha
dependencia gubernamental tiene la facultad de autorizar cualquier opcion, aunque en la

practica no sea asi.

m.2.7) Naturaleza juridica.

La mayoria de los autores no se han puesto de acuerdo en el tipo de naturaleza
juridica que el contrato de arrendamiento financiero posee, debido a que cuenia con
variados ingredientes de orden econdémico, operative y juridico, aunado a que al haber
sido regulado por 1a legislacién mexicana, se ha perdido un poco el interés en encontrar

su naturaleza juridica.

25 VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar, op. cit, pag. 540.
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Por ejemplo, la ley francesa de 2 de julio de 1966-, de arrendamiento con opcicn
de compra; otros no ocultan sus vacilaciones, como BROSETA PONT, en quien puede
leerse que la naturaleza juridica del contrato es compleja. Pensamos que quizd participe
de algunas notas del arrendamiento, al que se afiade una opcion de compra a favor del
arrendatario. 2'

Otros autores, consideran que es un contrato de crédito, al lado de los demas.

pero la mayoria manifiestan que es un nuevo contrato, dnico y auténomo,

El maestro Diaz Bravo, sefiala: "No encuentro convincentes los argumentos de
estos ultimos. Tengo para mi que el calificar de sui generis un contrato implica colocarlo
en un sitial propio, de tal manera que, al contemplarlo a distancia, se le distinga facilmente
de los demas. En olras palabras: un contrato tiene naturaleza juridica propia cuando,
examinados sus elementos subjetivos y objetivos a la luz de las normas reguladoras de
los contratos, se encuentra que la trama formada por tales elementos no coincide con Ia

de ningun olro contrato”. 27

Hay diversas tesis que intentan desentrafar la naturaleza juridica del contrato,
come por ejemplo:

a) Las que analizan un solo aspecto del contrato y pretenden ubicarlo dentro de

algun contrato tipico ven:

i} Un mandato por el que la arrendadora financiera compra el bien que le

encarga el arrendatarnio.
iy Un arrendamiento con ciertas varianies.

i) Una venta en abonos, aunque estas opinién, de gran aceptacion tiene

algunas variantes,

% DIAZ BRAVOQ, Arturo, “Contratos Mercanties”, 3° Edicion, México, Harfa, 1989, pag. 106.
7 idem, pag. 107.
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iv) Como compraventa con reserva de dominio como la modalidad que regula
el Codigo Civil, en ia que establece que el comprador adguiere ! bien cuando cumple con

el Gltimo pago parcial y durante la vigencia de! contrato se le considera arrendatario.

b) Las tesis que suponen que el arendamiento financiere es combinacién de dos

contratos tipicos:

i) Comao arrendamiento-venta, es una venta bajo la forma de arrendamiento

financiero.

iy Un arrendamiento con promesa universal de venta, es un contrato mixto,
formado por un arrendamiento y una promesa unilateral de venta por parte del

arrendador.

iy La legislacién fiscal mexicana no reconoce de forma expresa la naturaleza
juridica que tiene el arrendamiento financiero. Sin embargo, en sus disposiciones se le

considera como compraventa y como arrendamiento, una mezcla de ambos,

¢) Las tesis que suponen al arrendamiento financiero coma un contrato siui.

generis.

“i) Para Frisch, el arrendamiento financiero “es un contrato sui generis que de
conformidad con el articulo 1858 del C.c., que se refiere a los contratos innominados. nos

parece admisible a la luz de este Cédigo™.

i) Cogorno opina que es un contrato de crédito, y entiende el crédito como
respaldo financiero. "La finalidad e intencion de las partes (en el arrendamiento financiero)

es el crédito.”

iit} Para Ledn Tovar es "un negocio juridico de naturaleza crediticia, una técnica

de financiaciéon™, una operacién financiera sui geperis,
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iv} Sanchez Lorenzo, entre los autores espafioles, expresa que hay una clara
tendencia actual a configurarlo como institucion atipica.

v) Broseta Pont afirma que “la naturaleza juridica del contrato es compleja v,
agrega que quiza participe de algunas notas del arrendamiento, al que se afade una

opcion de compra en favor del arrendatario”.” 2'®

d) Algunos criterios de nuestro mas alto Tribunal en el pais, han sustentado 2 su
juicio, las caracteristicas del arrendamiento financiero. Una de ellas, sefiala que se frata
de una operacién compleja, que participa de ta notas de una operacidén de crédito. se
compone de elementos diversos y tiene naturaleza mercanti, Otra senala que es un
contrate diferente del arrendamiento civil y de fa compraventa en abonos y, por tanto, no

puede ser subsumido en eslas figuras.

Estamos de acuerdo con la conclusién a fa que llega el maestro Javier Arce
Gargollo quien afirma que “actuaimente el arrendamiento financiero es un contrato tipico,
perteneciente.a las operaciones de crédito que reguia el derecho bancario. Se trata de un
solo negocio juridico que produce diversas obligaciones para las partes y que se
complementa con ofras relaciones juridicas que no son parte del contrato, sino que, en
ocasianes, lo preceden y conviven (relaciones con el vendedor), o se derivan de él

{contrato definitivo en la ejecucion de 1a opcion).” 2"

h) Reintegracién de los bienes a la arrendadora financiera.

En caso de que la arrendataria no cumpliere con sus obligaciones estipuladas en
el contrato, la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, en su
articulo 33, faculta a la arrendadora financiera para solicitar a la autoridad judicial que

decrete a su favor la posesién de los bienes dados en arrendamiento.

“Consideramos que no es correcto que se diga que la arrendadora financiera
puede demandar |a posesién de los bienes arrendados. Creemos que lo que, en su caso

" ARCE GARGOLLO, Javier, op. cit, pp 189 y 190,
* 1dem, pég. 190,
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procede, es pedir se decrete la devolucion de los bienes, toda vez que la arrendadora
financiera, aun cuando no esté en la tenencia material de los mismos, no deja de ser
poseedora originaria. El articulo 791 del Cddigo Civil, establece que el propietario que
entrega una cosa concediendo que se retenga temporalmente en calidad de arrendatario

por un tercero, conserva su titulo de propietario y el de poseedor original”. 2°

n) La teoria de la imprevisién en los contratos de crédito.

A continuacion analizaremos la posibilidad de aplicacién de la tecria de la

imprevision a estos contratos.

Del andlisis de los mas importantes contratos de crédito y financiamiento,
podemos concluir que tienen una eminente naturaleza mercantil, en vidud de las partes
que participan y por supuesto el lucro que se busca en los mismos.

Asimismo, el Codigo de Comercio y los demas ordenamientos que regulan la
materia mercantil, ne contemplan la teoria de la imprevision como causa de la resolucién
de los contratos, sino que mas bien se acogen a la clausula pacta sunt servanda, es decir,

a la corriente de que los contratos deben ser cumplidos por quienes los celebran.

Como se ha visto a lo largo de este trabajo, no es posible aplicar 1a teoria de la
imprevisién a los contratos de crédito, en vitud de que 1a legislacidn mercantil no
contempla expresamente su admisién, aunado a que existen criterios de nuestro mas alto

Tribunal en el pais como el que a continuacion se transcribe:

“CONTRATOS INAPLICABILIDAD DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION. Ei
articuto 1796 del Cédigo Civil del Distrito Federal, supletoriamente aplicado, siguiendo el
sistema rigido de los conlratos, acorde con el principio relative a los electos de [
declaracion de voluntad, dispone que aquelflos obligan a las partes al exacto cumplimiento
de las prestaciones expresamente pactadas, y ademas, a las consecuencias que de los
mismos se deriven, segin su naluraleza, conforme a la buena fe, al uso o a la ley,
precepto que, en esas condiciones, no deja lugar a su interpretacién a fin de aplicar ia
teoria de la imprevision en razén de esa buena fe, que obviamente constiluye un principto
general de derecho, pues precisamente, con base en ella, el obligado debe conducirse
consciente de su responsabilidad en el cumplimiento cabal de sus obligaciones,

B VAZQUEZ DEL MERCADQ, Oscar, op. cil. pag. 541.
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cualquiera que resulte la magnilud de su confenido, aun cuando sobrevengan
acontecimientos que no se previeron o no pudieron preverse y que la modifiquen, sin que
eflo impida, por otra parte, que de existir causas imprevisibles que alteren
fundamentalmente la economia de un determinado grupo social, no apreciado por las

partes, se modifiquen las condiciones de los contratos relativos mediante disposiciones de
caraeter general.

Amparo directo. Hidrogenadora Nacional, S.A. 15 de octubre de 1980. 5 votos.
Ponente: J Raman Palacios Vargas. Secrelario; Agustin Urdipilleta Trueba™,

No obstante o anterior, existen algunos autores que a partir del error de diciembre
de 1994, en el que la economia dei pais se vio gravemente colapsada, y los créditos
contratados con Bancos se volvieron practicamente de imposible liquidacion, iniciaron un

movimiento prodefensa de deudores de la Banca, denominado Barzon.

Este grupo se encuentra encabezado por el licenciado Cesar Fentanes, quien
considera que si es posible la aplicacién de la teoria de la imprevision a los contratos de

naturaleza mercantil, teoria que a continuacién exponemos:

n.1) Opinién de Cesar Fentanes Méndez.

Un tratade internacional es un contrato, convenio o acuerdo de voluntades
celebrado entre los legitimos representantes de dos o mas Estados, para crear
obligaciones o derechos reciprocos, instrumento juridico que es considerado como una

Ley Internacional.

Es decir, la Constitucion otorga al Presidente de la Replblica el consentimiento del
Estado Mexicano para obligarse en Tratados Internacionales, que muchos tratadistas

consideran como la facultad presidencial de legislar internacionalmente.

Si esa legisfacion internacional, llevada a cabo por el Presidente de ia Republica,
&5 ratificada por los representantes de cada uno de los Estados de la Federacién, ante el
Pacto Federal, que son los Senadores de la Repuiblica, es decir, si la mayoria de los
Senadores aprueba o ratifica ese tratado internaciconal, conocido también como legistacion

internacional; por ese hecho juridico de [a ratificacidon o aprobacion, por la Camara de

155



Senadores, esa legislacion o contrato internacional se transforma en Ley Suprema de
toda la Union,

Por mandato del articulo 133 Constitucional ese Tratado Internacional que ingresa
para su discusién y aprobacién bajo la forma de un instrumento juridico que séfo obliga
internacionalmente al Estado Mexicano, por la aprobacién de la mayoria de los miembros
de la Camara de Senadores, sale de ésta, convertido en Ley Suprema de toda la Union, a
la que los jueces de cada Estado de la Republica deberan adaptar sus resoluciones a
pesar de que hubiere disposiciones en contrario en las propias Conslituciones Estatales o

en cualquier Codigo Estatal.

El Tratado convertido en Ley Suprema de toda la Unidn, una vez promulgado y
publicado en e! Diario Oficial de la Federacion surte sus efectos dentro de todo el territorio

nacional como cualquier ley.

De manera que, todos y cada uno de los articulos del Tratado Internacional. que
por ratificacion senatorial se convirtio en Ley Suprema de toda la Unidn, pasan a formar
parte del orden juridico interior de la Nacién, en todo lo que resulten aplicables a los actos
juridicos de los particulares y en lo especial cuando se sometan al conocimiento de los

Tribunales Federales o del Fuero Comin.,

De conformidad con lo anteriormente manifestado y en relacion con la Convencion
de Viena sobre “EL DERECHO DE LOS TRATADOS", que se firmé en Mayo de 1969. se
acepté por los paises firmantes, y al ser ratificada por el Senado Mexicano, se convirtio en
Ley Suprema, la inclusién de la Clausula “Rebus Sic Stantibus”, en todos los contratos
que se celebren dentro del territorio de la Republica, es decir, se admile que con base en
la teoria de fa imprevisién, y por un cambic fundamental de las circunstancias gue se
tuvieron en cuenta para contratar, que constituyeron et motivo determinante de la voluntad
para expresar el consentimiento de las partes, se pueda dar por terminado el contrato si
ese cambio modifica radicalmente el alcance de las obligaciones que todavia estan

pendientes de cumplirse en virtud de ese contrato.

En efecto el articulo 62 de la Convencion de Viena sobre El Derecho De los
Tratados, convertido en Ley Suprema de toda ta Union se debe leer de la siguiente forma:
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ARTICULO 62. CAMBIO FUNDAMENTAL EN LAS CIRCUNSTANCIAS.

1.- Un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido con respecto a
las existentes en el momento de la celebracion de un contrato (tratado) y que no fue
previsto por las partes no podra alegarse como causa para dar por terminado el contrato
(tratado) o denunciarlo (o retirarse de él), a menos que:

a} la existencia de esas circunstancias constituyera una base esencial del
consentimiento de las partes en obligarse por ef contrato (tratado); y,

b) ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el alcance de las

obligaciones que toda via deben cumplirse en virtud det contrato (tratado).

Es decir, mediante la expresion relacionada con ! orden interno de ese articulo 62
mencionado, por mandato del articulo 133 Constitucional, se ha convertido en Ley
Suprema la clausula “Rebus Sic Stantibus” no importando que en los Cadigos de los
Estados, en las Leyes Particulares se consagre Ia clausula “Pacta Sunt Servanda”, como

norma fundamental de los contratos.

Como la teoria de la imprevision funciona en perjuicio de las dos partes de un
contrato, por equidad y por justicia las dos partes deberan sufrir los prejuicios derivados

de la clausula “Rebus Sic Stanfibus™

Pero si tenemos en cuenta ademas que de acuerdo con el articulo 65 de la Ley de
instituciones de Crédilo, a ellas les incumbe el deber juridico y por lo mismo la
responsabilidad del otorgamiento del crédito toda vez que como requisito formalisimo vy
previo a! otorgamiento, el Banco debera realizar un analisis de la situacién presente y de
la previsible en el futuro del acreditado, de la viabilidad del proyecto de inversion que sirve
de base para el otorgamiento de los financiamientos, afiadiendo ademas que la Comisién
Macional Bancaria vigilarad que los Bancos cumplan con la realizacion de ese anafisis
previamente al otergamiento y firma del contrato de crédito respectivo, es decir, el Banco
analizara y tendrd a su cargo la responsabilidad correspondiente del estudio de la

situacién futura previsible del proyecto de inversion.

Tomando en cuenta lodo lo anterior, una solucién adecuada con la tecria de la

impravision que forma parte del orden juridico nacional, por haberse convertido en Ley
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Suprema de toda la Unidn, en el caso de los créditos refaccionarios o avios podria
consistir en la venta del producto obtenido con el crédito y que la venta se aplicara
integramente al pago del crédito que por esa operacion quedaria extinguido, y de ese
modo no le causaria mas dafos y perjuicios al acreditado que la privacion de toda clase

de ganancia, y la péerdida de lo invertido.

El banco ademas en esas condiciones y por efecto de la Ley Suprema de toda la
Unién, dejaria de cobrar una parte del monto del crédito registrado en sus libros
contables, misma parte insoluta que podria repercutir como pérdida contra las utilidades
del ejercicio fiscal, rescarciéndose de ese modo un 35% del impuesto sobre la renta
correspondiente y un 10% del reparto de utilidades a los trabajadores con lo que su

aparente pérdida disminuiria.

De esa manera, el gobierno federal dejaria de recaudar la deduccion por la pérdida
del Banco con lo que justamente asumiria una parte de la imprevision por cualquier error

en el manejo de la economia nacional.

Pretender la solucion de renegociar mediante los UDIS, conllevaria el absurdo
juridico de pactar de antemano que !a imprevision o el riesgo sera siempre a cargo de una
de las partes, es decir, volver “Pacta Sunt Servanda® la “Rebus Sic Stantibus™ en heneficio

de una sola de las partes.

También esa solucion seria contraria a derecho, porque independientemente del
negocio principal del crédito o de la inversidon por un particular frente al banco o por el
banco frente a su acreditado, se pactaria un negocio adicional, relativo a Ia moneda que

en el mundo del derecho se conoce como clausula monetaria.

Las instituciones financieras son las responsables de prever la viabilidad del
crédito, atentos a lo dispuesto por el articulo 65 de la Ley de Instituciones de Crédito, en
virtud del cual, los bancos deben realizar un estudio financiero de los acreditados, para
verificar si es posible que el contrato se lleve en buenos términos, motivo por el que al ser
un mandato legislativo, se vuelve una obligacion, la cual fue incumplida por la banca, lo
que motivo a que cuando surgid el lamado error de diciembre los acreditados se vieran

en la imposibilidad de cumplir.
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De acuerdo con el articulo 2° del Cédigo de Comtercio, a los contratos mercantiles
les resultan aplicables las disposiciones del Cédigo Civil en materia federal: sobre las

causas que rescinden o invalidan las obligaciones derivadas de los contratos mercantites.

Asi resulta que el caso fortuito como causa que invalida obligaciones vy
responsabilidades por el incumplimiento de obligaciones civiles es juridicamente aplicable

a las obligaciones derivadas de los contratos mercantiles.

Por tal motivo, equipara el caso fortuito o fuerza mayor a la imprevision, y en tal
vitud, considera que es posible justificar el incumplimiento de los deudores por caso

fortuito o fuerza mayor. %'

A este respecto, es necesario recordar la teoria del maestro Alberto G. Spota,
quien realiza un estudio del caso fortuito o fuerza mayor, y sus diferencias con ta
imprevisién, la cual se encuentra contenida en el capitulo primero de este trabajo.

Esta teoria se basa en que la alteracion de las circunstancias estipuladas en el

contrato emanen de una fuerza mayor,

En efecto, dicha tesis surgio de entre los administrativistas de la primera época y
tuvo la denominacién de fuerza mayor imprevisible, nomenclatura que implica una
contradiccion, ya que, los institutos de la fuerza mayor y de la imprevisién tienen en
comin que en ambos existe un evento extraordinario e imprevisible. Empero, se
distinguen en que la fuerza mayor obsta a que el deudor de la obligacion la pueda cumplir,
por ejemplo, la promesa de entregar mercaderias extranjeras cuya importacion se prohibe

por la autoridad estatal.

En cambio, en la imprevision contractual dice Spota “el deudor esta en situacion de
poder cumplir, pero ello tornaria excesivamente onerosa la prestacion, rompiéndose el
equilibrio contractual, destacando que en el caso de 1a imprevision, lo que se quiebra es el

' FENTANES MENDEZ, Cesar, “La nulidad del pacte de obligaciones en moneda extranjera (Dolarizacion y Fuga de
Capilales)”, 1> Edicicn, Tomo 1 de la serie "Aspectos Juridicos del Capitalismo Salvaje Mexicano”. Ediciones Cesar
Fentanes Méndez, Mc Allen, Texas, E.U.A., 1987, pédg. 159 y ss.
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equilibrio contractual y no la igualdad de las prestaciones.” 2

E} otro supuesto en el cual la obligacion queda extinguida “es en el del caso
fortuito, o sea, aquellos acontecimientos extraordinarios imprevisibles, o que aun previstas
no pueden evitarse, situaciones que también nos dejan frente a un supuesto de
imposibilidad de cumplir la prestacion; ejemplo, la obligacion de dar una cosa situada en
el extranjero y que por acto del estado se prohibe la introduccion de esa mercaderia.
evidentemente que el deudor que tenia esa obligacion da dar, se halla en la imposibitidad

absoluta de cumplir con esa prestacion,

A su vez, puede darse el caso de que la imposibilidad sea no objetiva. sino
subjetiva, es decir, dependiente de la persona del deudor, que no se refiere al objeto
mismo de la prestacion, sino a la situacion del sujeto con relacion a esa prestacion: por
ejemplo, la enfermedad del deudor si se trata de un caso de locacion de obra, siendo
relevante la cualidad del locador de obra. En este supuesto, la enfermedad puede ser una

causa que extinga la obligacion".

La tesis expuesta, no encaja en los supuestos de imprevision por excesiva
onerosidad, ni tan siquiera la puede explicar, ya que, recordemos que el caso fortuito y la
fuerza mayor, son acontecimientos que escapan de la voluntad de los contratantes, por
ejemplo, {a destruccion de la cosa objeto de la compraventa por causas naturales,
extremo que no se presenia en la excesiva onerosidad de las prestaciones, que de suyo
pueden ser previstas por los contratantes a ia celebracién del mismo, lo que tmplica un

cumplimiento ineludible dal contratante.,

Por tal razén, estamos totalmente de acuerdo con el maestro Spota, y en conira
del pensamiento del licenciado Fentanes, en virtud de que confunde la imprevision con el
caso fortuito o fuerza mayor, cuando son dos figuras diferentes, aunado a que como ya se
menciond, tampoco es posible considerar la aplicacién del Tratado Internacional
consignado en la Convencion de la Haya, para aplicar la teoria de la imprevision como

causal de rescision o resolucion de un contrato, en virtud de que dicho tratado Unicamente

2 SPOTA G., Alberto, op. cil, pdg. 572.
2 jdem
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opera en relaciones internacionales, que trascienden fronteras y no en tralandose de

contratos celebrados en territorio nacional, al amparo de las leyes civiles de nuestro pais.

Efectivamente, el tratado internacional acogido por nuestro pais, Gnicamente es
aplicable en contratos celebrados por mexicanos con extranjeros, para cuyo caso
efectivamente son aplicables las disposiciones estipuladas en los tratados internacionales,
y no asi para aquellos contratos celebrados en territorio nacional y al amparo de las leyes
de los Estados Unidos Mexicanos, ya que pensar en la forma que lo hace el licenciado
Fentanes, de alguna manera seria tratar de quitar la jerarquia del tratado internacional y el
objeto para el cual fue suscrito, que no es otro mas que el regir las reiaciones
contractuales entre nacionales y extranjeros.

Para analizar la posible incorporacion de la imprevision contractual a los contratos
de crédito, es imprescindible hacer un estudio histérico del entorno econémico y sociat
bajo el cual se ha generado la inquietud de los deudores de ia banca para la incorporacién
de esta figura a los contratos, y para tal efecto, resulta prudente recardar que las causas
fundamentales de las crisis econdmicas recurrentes de nuestro pais, datan desde la
época del Presidente Adolfo Ruiz Cortinez, quien ordend la devaluacion de nuestra
moneda en relacién al dolar, moneda de los Estados Unidos de América, de un valor de
$8.50., a $12.50 por ddlar. Posteriormente, existié¢ un breve lapso de estabilidad
econdmica y adecuado manejo de las finanzas publicas en los periodos presidenciales de
tos licenciados Adolfo Lépez Mateos y Gustavo Diaz Ordaz, quienes mantuvieron una

ordenada politica financiera, evitando medidas demagégicas y populistas.

E! licenciado Torreblanca Senties, dice que “con posteriaridad, el licenciado Luis
Echeverria Alvarez devalud la moneda y provocd una gran crisis financiera: lo mismo
sucedid con José Lopez Portillo, que no es mas que uma muestra de la pésima
administracion de las fianzas piblicas en los gobiernos de los presidentes citados, asi
como el desmedido gasto piblico y la gran corrupcion que caracterizé a dichos gaobiernos

y que a la postre llevaron a nuestro pais a la bancarrota”. 2

™ TORREBLANCA SENTIES, José Manuel, "Comenlarios a resoluciones judiciales relacionados con Inslituciones
Bancarias”, Ars luris, Revista del Inslituto de Documentacién e Investigacitn Juridicas de la Facultad de Derecho de la
Universidad Panamencana”, Numero 18, México, 1998, pag. 229.
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La mala administracién de Luis Echeverria y de José Lopez Pontillo, trajo como
consecuencia una inflaciébn y consecuente devaluacion de Ja moneda en forma

descomunal por el licenciado Miguel de la Madrid.

Por tltimo con el sefior Carlos Salinas de Gortari, se vivié una economia de ficcion
que provocd de manera inmediata y directa una de las crisis econdmicas mas graves de
nuestro pais, aun cuando la devaluacion del peso le comespondié a nuestro actual
presidente Ernesto Zedillo, quien tuvo que pagar por los errores y abusos de su

predecesor.

Las anteriores circunstancias nos permiten razonar que las crisis financieras en
México con la consecuente inflacién, la devaluacion de la moneda y el incremento en el
costo de la vida, son acontecimientos previsibles y ordinarios, que se presentan con
regular frecuencia en nuestro pais, por lo que consideramos que estas son causas

previsibles a todas luces.

Ahora bien, debido a la inflacién que se genera en forma sostenida en nuestro
pais, esto obligd a las instituciones financieras a que las tasas de interés que se pactaban
en los contratos de crédito celebrados con sus clientes, fueran de las conocidas como de
escala movil, es decir, que se encontraban vinculadas a los indices inflacionarios de
nuestro pais, de tal forma que si la inflacion crecia de acuerdo a los indices que el Banco
de Mexico emite, evidentemente las tasas de interés también subian, por lo que el error
del manejo de las finanzas publicas por Carlos Salinas de Gonrari, trajo como
consecuencia una evidente inflacion en el pais, 10 que a la postre generd el incremento de
las citadas tasas méviles de interés, y consecuentemente la imposibilidad de pago por los

deudores de 1a banca.

Si bien es cierlo gue la inflaciones recurrentes en nuestro pais son absolutamente
previsibles por las instituciones bancarias y sus clientes, no es menos cierto que los
deudores de la banca se encontraron en la imposibilidad material de liquidar sus créditos,
circunstancia que generd un movimiento social econdmico conocido como: El Barzan,
quienes no Unicamente pugnan por reducir las obligaciones de pago de sus créditos al
amparo de la imprevision, sino que también de alguna manera han sostenido teorias tan

absurdas como !a de la inexistencia legal de las instituciones bancarias al amparo del
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pueril argumento de que el ejecutive federal no ejecutd el decreto de privatizacion
bancaria en los plazos que al efecto se habian sefialado en el mismo.

Por todo lo anterior, se puede colegir que el problema de las deudas bancarias de
los deudores de nuestro pais no obedece a una imprevision contractual, como
atinadamente lo afirma el maestro José Manuel Torreblanca Senties, sin embargoe, tal
circunstancia debe de ser atendida al amparo de una reforma legal que al efecto ileve a
cabo el fegislativo federal, mediante la cual realice una reduccion equitativa de las
prestaciones contractuales de tal forma que sea posible |a liquidacién del crédito a cargo
del deudor y que desde luego mediante fa liquidacion de dicho crédite no se vea mermado

el patrimonio de la institucion bancaria por la reduccién a las prestaciones.

o) Consideraciones Finales.

Como punto final, en este trabajo consideramos prudente aportar una forma de
solucién al conflicto de aplicacion de la teoria de l1a imprevision, debido a que como ha
quedado de manifiesto, la misma no se encuentra contenida en practicamente toda ta
legislacion civil y mercantil de Nuestro Pais.

A nuestro personal juicio, merece especial relevancia la tesis sustentada por Ia
doctora Carreras Maldonado, quien se dedica a proponer una forma en que podria ser
contemplada Ia teoria de la imprevision en las relaciones contractuales en general, tearia
que ya hemos analizado pero a continuacion recordaremos;

En su articulo intitulado “Revisién del Contrato por cambio extracrdinario e
imprevisible de las circunstancias™, publicado en el libro del Cincuentenario del Codigo
Civil, acepta la doctrina Haliana de la excesiva onerosidad sobrevenida como la mejor

forma legislativa para plasmar la teoria de la imprevision afirnando lo siguiente:
“a) De acuerdo con las tendencias acluales, el contrato ha perdido su fuerza de

ley, de manera que pueda autorizarse su revisién sin que afecte fa teoria general del

contrato.
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b} No se ataca la autonomta de la voluntad porque la partes continian teniendo
libertad, dentro de los limites que la ley permite, para contratar y para terminar sus

derechos y deberes,

c) No va en conlra de la seguridad contractual porque ésta se encuentra ya
sumamente debililada; pero ademas, la revisidon tendrd lugar unicamente en casos
excepcionales por la realizacién de un acontecimiento extraordinario e imprevisible, que

haya originado un desequilibrio en las prestaciones de las partes.

d) Hay un mejor respeto a la voluntad contractual, puesto que al presentarse una
excesiva onerosidad imprevisible, si se exige al deudor un cumplimiento estricto de los
términos del contrato, la prestacidn a su cargo sera distinta de aquella por la cual
manifesté su voluntad. Sera una cbligacion distinta de la aceptada por &l. Al revisar el
cantrato y restablecer el equilibrio entre las prestaciones a cargo de las partes, se hara

una adecuacion mas semejante a lo que criginalmente los conlratantes convinieron.

e) Al aplicarse la teoria de la imprevision no se libera al deudor como en el caso

fortuito, sino solamente se evita 1a excesiva onerosidad sobrevenida,

f) La equidad y la buena fe en la ejecucidn del contrato, son plenamente

respetadas cuando ambas parles se protegen a traves del equilibrio de sus prestaciones.

g) Continba respetandose al principio “Pacta sunt servanda” para todos los casos,
que son la generalidad, en que no hay variaciones en las circunstancias originales en las
cuales se contratd, o sea, las situaciones tomadas en consideracion para expresar la

voluntad en determinado sentido,

h) Se imprime a los contratos un sentido social, ya que de acuerdo con Raymundo

M. Salvat son:
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“Mas que una fuente generadora de derechos individuales e individualistas en sus
fines, combinaciones protegidas por la ley para llegar a los fines siguientes: Creacion y

distribucion de las riquezas para satisfaccion de los seres humanos.”. 225

La autara manifiesta que para que fuera posible ta aplicacién de la teoria de la

imprevision en nuestro derecho, deberian respetarse las siguientes bases:

“1.- Revisién del contrato para lograr nuevamente la equivalencia de Ia
prestaciones y evitar, por lo tanto, la excesiva onerosidad a cargo de una de las partes, El
perjuicio, puede distribuirse de manera que no sufran ambas partes, lo cual es equitativo,

puesto que el acontecimiento que hace cambiar la situacion original, es ajeno a ellas.

2.- Intervencion del juez, quien podra resolver con conocimients de las
circunstancias especiales de cada caso concreto. No debe considerarse peligroso el
arbitio judicial, puesto que el fallo, puede ser revisado por una autcridad jerarquica
superior. La intervencién del legislador sera apropiada cuando el acontecimiento
extraordinario g imprevisible afecte a una colectividad, de manera que la solucion pueda
obtenerse a través de una ley.

3.- La intervencion del juez debe ajustarse a las siguientes normas:
3.1.- La alteracién de las circunstancias bajo la cuales se contratd ha de ser
consecuencia de un acontecimiento extraordinario y que las partes no pudieron

razonablemente prever.

3.2- La variacién de circunstancias debe haber producido una

desproporcidn entre las prestaciones de las partes.

3.3.- La alteracion de las circunstancias debe ser totalmente ajena a las

partes.

5 CARRERAS MALDONADO, Maria, “Revisitn del Contrato por cambio imprevisible de 1as circunstancias, en of
cincuemenario del Codigo Civil", Unam, México, 1978, pég. 13.
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3.4.- La revision tendra lugar solo en relacion a contratos de ejecucion a

largo plazo y en fos de tracto sucesivo.

3.5.- El lapso entre la celebracion del contrato y su ejecucion debe ser

cansiderable para que la alteracion sea imprevista.

3.6.- Debe haber una relacion de causa a efecto entre el acontecimiento

extraordinario e imprevisible y el desequilibrio de las prestaciones.

3.7.- La onerosidad debe ser excesiva en si misma y no solo en relacion a

determinado deudor, porque de acuerdo a su situacion econémica le resulte gravosa.
3.8.- Que el deudor no haya dado cumplimiento a la obligacién a su cargo.

3.9.- Que la revision se demande desde que se produce el desequilibrio de

las prestaciones.

3.10.- No conceder la revisién del contrato cuando se trate de contratos

aleatorios.

3.11.- No conceder la revision del contrato, si hubo dilatacion injustificada
en el cumplimiento de las obligaciones.

3.12.- El juez debera previamente pedir a las partes las proporciones de
ajuste de las prestaciones, procurando el comin acuerdo, y de no ser éste posible, con
vista en las pruebas rendidas y con pleno conocimiento del alcance del desequilibrio,
sentenciard estableciendo las modificaciones pertinentes a fin de restablecer la

equivalencia”. ¥

Por (ltimo, la maestra manifiesta que "es un problema de integracion de la
voluntad por parte del juez frente a las nuevas condiciones, ya que el juez solo debe

tomar en cuenta para dictar sentencia si el contrato puede seguir cumpliendo con su

™ 1dem, pp 21 v s
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finalidad, o ajustar las prestaciones a las nuevas circunstancias o dar por terminado el

contrato”, %’

Consideramos valiosos los razonamientos de la maestra Carreras Maldonado,
desde la dptica que la misma fija las bases o los parametros bajo los cuales el juzgador
puede reducir equitativamente las prestaciones que se han converlido en excesivamente
onerosas para uno de los contralantes, e incluse el criterio de la jurista en el sentido de
que ef juzgador debe buscar un punto de equilibrio- en la reduccién de las prestaciones
debido a la imprevision, sin embargo, somos conscientes de que en nuestro pais la ley es
el instruimento fundamental para que el juzgador resuelva una controversia de esta
naturaleza entre los contratantes, razén por la que estimamos prudente el criterio del
maestro Borja Soriano, en el sentido de dejar la responsabilidad de Ia reduccion de las
prestaciones de un contrato debido a la imprevision, al legislador, en la inteligencia de que
este después de recoger el sentimiento de sus representados lo plasmara en una ley que
serad obligatoria para todos los destinatarios de la norma, acotando de esta manera la

desmedida discrecionalidad que le otorgan los defensores de ésta teoria al juzgador.

A efecto de demostrar ia inaplicabilidad de la imprevision a los contratos bancarios
de credito, a continuacion realizamos un breve analisis de los elementos que la profesora
Maria Carreras Maldonado propone para la impiantacion de la imprevisian contractual en
nuestro derecho, en la inteligencia de que tal analisis lo realizamos a la luz de la teoria
propuesta por la cilada autera, en virtud de que consideramos que esta teoria es la que

contiene en forma completa el andlisis de fa clausula rebus sic stantibus:

a} Respecto del primer argumento que maneja la maestra Carreras Maldonado, en
el sentido de que de acuerdo a las tendencias actuales el contrato ha perdido su fuerza de
ley, de manera que puede autorizarse se revision, sin que afecte la teoria general del
contrato, es prudente afirmar que la frase de que el contrato tiene fuerza de ley entre las
partes, es una expresion que dice Sanchez Medal, no debe entenderse literalmente, ya
que la misma revocacion del contrato por voluntad bilateral en ambos contratantes no es
omnipatente, debido a que solo produce efectos para el futuro y no retroactivamente y
ademas, cuando el contrato ha creado derechos reales, deben estos retransmitirse,

concluyendo en el sentido de que “la expresion de que el contrato tiene fuerza de ley,

7 thidem.
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debe ser aceptada solo en forma metaférica, en el sentido de que ninguna de las partes
puede sustraerse al deber de observar el mismo contrato, sino que ha de cumplirlo v

respetar la palabra dada (pacta sunt servanda)”.

Del andlisis de las aseveraciones del maestro Sanchez Medal, podemos colegir
que si bien es cierto que ha perdido vigencia el efecto que los antiguos lamaban como
fuerza de ley, no es menos cierto que los contratantes deben cumplir el contrato en los
términos y condiciones que los hayan estipulado, por lo que en tratandose de ios
contratos de crédito, es evidente que las partes deben de estar y pasar por lo pactado en

el contrato, sin mayor excusa o argumento que aleguen para no cumplir con el mismo.

b} En relacion al segundo parametro que sefala la profesora Maria Carreras
Maldonade, en el sentido de que mediante la inclusion de la imprevision no se ataca a la
autonomia de la voluntad, ya que las partes continttan teniendo libertad dentro de los
limites que la ley permite para contratar y para terminar sus derechos y deberes, debemos
decir que la propuesta de la profesora Carreras Maldonado nos parece bastante
razonable, ya que, sefiala que una vez aprobada judicial o legalmente fa aplicacion de la
imprevision, las partes estdn en la aptitud de ejercitar nuevamente su libertad contractual,
para fijar las nuevas bases bajo las cuales se regiria el contrato, circunstancia que no es
tomada en consideracion por los favorecedores de esta doctrina en nuestro pais en los
tiempos actuales, ya que estos pretenden que la reduccidn de las preslaciones en el
contrato de crédito, especificamente en cuanto al pago de intereses, sea al tipo legal.
situacion que es totalmente desventajosa para las instituciones financieras, debido a que
el interés contemplado por el articulo 362 del Codigo de Comercio en vigor, equivale al
6% anual, tasa que definitivamente es obsoleta en nuestros tiempos, y que dicho sea de
paso, requiere de una reforma del legislador federal que la actualice acerde a los tiempos

actuales y evidentemente a la situacién econdmica que reina en nuestro pais.

¢) En relacién con el tercer parametro que la autora considera en el sentido de que
la aplicacion de la teoria de la imprevisién no va en contra de la seguridad contractual,
porque ésta se encuentra ya sumamente debilitada; pero ademas, 1a revision tendra lugar
tnicamente en casos excepcionales por la realizacion de un acontecimiento extraordinario

e imprevisible, que haya originado un desequilibrio en las prestaciones de las partes:; nos

B SANCHEZ MEDAL, Ramon, op. cit, pég. 75.
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parece acertado su razonamiento, en virtud de que Gnicamente se revisaran los contratos
en casos excepcionales en los que exista un acontecimiento extraordinario e imprevisible,
que haya originado un desequilibrio en las prestaciones de las partes y no se rompe con
la seguridad contractual, debido a que solo se realizara la revision en casos
excepcionales.

d) Por lo que hace a la manifestacion de Ia autora en el sentido de que hay un
mejor respete a la voluntad contractual, puesto que al presentarse una excesiva
onerosidad imprevisible, si se exigiera al deudor un cumplimiento estricto de los tarminos
del conlrato, la prestacion seria distinta de la que contrataron originalmente, y al revisar el
contrato y restablecer el equilibrio de las prestaciones a cargo de las partes, se hara una
adecuacion semejante a la convenida originalmente; estamos de acuerdo, con la salvedad
de que debe especificarse o regularse estrictamente la forma en que las prestaciones
pueden equilibrarse, para evitar injusticias y sobre todo que el juzgador abuse de su
poder, atin y cuando pueda ser revisado por otras instancias.

Ahora bien, en el caso gue nos ocupa, como ya ha quedado asentado con
antertoridad, en los contratos de crédito bancarios, no se presenta la excesiva cnerosidad
imprevisible, ya que, dadas las crisis financieras recurrentes que venimos padeciendo en
nuestro pais desde principios de los afios setenta, han traido como consecuencia que la
inflacién sea el parametro para fijar las bases del cobro de intereses tanto ordinarios como
maratorios, por lo que se ha recurrido a las escalas méviles de intereses, consistentes
basicamente en los pardmetros financieros que hoy conocemos como CETES, BONDES,

TIIE, CPP, etc., cuya naturaleza va intimamente ligada a la inflacion de nuestra economia.

2) En relacidon al quinto parametro que dice la maesira Carreras hay que
considerar para aplicar la teoria de la imprevision, en el sentido de que no se libera al
deudor como en el caso fortuito, sino solo se evita la excesiva onerosidad sobrevenida:
eslamos totalmente de acuerdo, y consideramos que esa debe ser la funcién principal al
aplicar esta teoria, en virtud de que debe evitarse la excesiva onerosidad sobrevenida,
pero nunca el incumplimiento de la obligaciones estipuladas por las partes, lo que si

generaria una inseguridad contractual.
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f) El sexto pardmetro que fa maestra Carreras maneja, en el sentido de que la
equidad y la buena fe en la ejecucidon del contrato, son plenamente respetadas cuando
ambas partes se protegen a través del equilibrio de sus prestaciones, considerames un
tanto ambiciosa la pretension de la autora, ya que debermos recordar que la materia civil y
mercantil en nuestro pais, es de estricto derecho.

En efecto, el articulo 14 de la Constitucion General de la Repuiblica, consagra
como garantia individual del gobernado, {a norma de que en los juicios del orden civil, Ia
sentencia definitiva debera ser pronunciada conforme a la letra o a la interpretacion
juridica de la ley, y a la falta de esta se fundara en los principios generales del derecho.
Dicho dispositivo tiene especial relevancia, porque nos obliga a razonar que en el mismo
no se contiene la libertad del juzgador para que en un caso de excepcion aplique su justo
criterio, como en la especie lo propone la profesora Carreras Maldonado para la
imprevision, por lo que de incorporar la imprevision a nuestra legislacién civil, implicaria
pasar por alto la garantia constitucional enunciada, o bien, realizar una reforma
derogatoria de dicho principio, lo que definitivamente consideramos que no seria
recomendable, en virtud de una causa de excepcion como en el caso Io constituye |a

imprevision.

9) Por lo que hace al séptimo parametro, en el que la maesira Carreras dice que
sigue respetandose el principio pacta sunt servanda para todos los casos que son la
generalidad, en que no hay variaciones en las circunstancias originales en las cuales se
contratd, no estamos de acuerdo, en virtud de que las apreciaciones de la maestra
Carreras se encueniran fuera de todo sustento juridico, ya que la pacla sunt servanda y la
tearia de la imprevisién, son absolutamente irreconciliables, fundades en que la primera
de las teorias sefaladas exige el cumplimiento irrestricto de los contratantes siempre y
cuando las clausulas sean licitas, mientras que la segunda de las posturas senaladas,
permite al juzgador aplicar su criterio reduciendo las condiciones economicas del mismo,

de tal forma que los contratantes estén en la posibilidad de cumplirlo.

Efectivamente, la profesora Carreras Maldonado, pretende que en la generalidad
de los contratos rija el principio pacta sunt servanda, y excepcionalmente, la teoria rebus
sic stantibus, pero se abstiene de sefalar en que casos concretos debe operar la

reduccion de las prestaciones en los conlratos en virtud de la imprevision, lo que
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consideramos sumamente peligroso, ya que, quien no se encuentre en el caso de
excepcion prelendera invecarlo, como en el caso que nos ocupa acontece con los

deudores de la banca que en su momento celebraron contratos de crédito.

h) También estamos de acuerdo con ef octavo pardmetro que considera la maestra
Carreras, en el sentido de que se imprime a los contratos un sentido social, aunque es0
mas bien parece un deseo y no una realidad, en virtud de que en la mayoria de los casos,

los contratantes buscan su beneficio particular antes del beneficio general.

En relacién a la forma en que a juicio de la maestra Carreras Maldonado, debe

regularse la teoria de ta imprevisién en nuestro derecho, consideramos lo siguiente;

1.- Compartimos totalmente lo manifestado por la autora, en el sentido de que
debera revisarse el contrato, con objeto de lograr nuevamente la equivalencia de las
preslaciones y evitar la excesiva onerosidad a cargo de una de las partes, a efecto de
buscar la equidad, aunque repetimos que la facultad al juzgador para que analice este tipo
de situaciones debe ser muy clara y precisa, para evitar mayores injusticias e
inequidades, y a ese efecto consideramos que la ley debera contener un parametro
generalizado para resolver este tipo de situaciones, como en la especie acontece con el
articulo 1734 det Cédigo Civil para el Estado de Aguascalientes y el 1788 del Cadigo Civil
del Estado Jalisco.

Efectivamente, los dispositivos en comento, contemplan una base por la que la
persona que oblenga la reduccidn equitativa de las prestaciones que se tornaron
excesivamente onerosas en su perjuicia, debe indemnizar a su cocontratante por la mitad
de los perjuicios que le hubiere causado la reduccién de las prestaciones, que desde
luego, resulta ser un parametro mas acorde con la realidad, econémica de nuestro pais,
diverso al contemplado por el articulo 362 del Cédigo de Comercio, cuyo parametro es
totalmente obsoleto, e incapaz de resarcir los dafios que se le pudiesen ocasionar a un
contratante en materia mercantil, ya que el pago del interés del 6% anual, no remedia de
ninguna manera la falta de poder adquisitivo de nuestra moneda, que en la actualidad se

presenta,.
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2.- Diferimos de la maestra Carreras, en el sentido de que la intervencion del juez
debera llevar implicito el conocimiento de las circunstancias especiales de cada caso
concreto, en vitlud de que como ya se ha manifestado, el articulo 14 de la Constitucion
General de la Repulblica, consagra como garantia individual del gobernado, la norma de
gue en los juicios del orden civil, la sentencia definitiva, debera ser conforme alalelfra o a
la interpretacién juridica de la ley, y a la falta de esta se fundard en los principios

generales del derecho.

Dicho dispositivo tiene especial relevancia, porque nos obliga a razonar que en el
mismo no se conliene la libertad del juzgador para que en un caso de excepcion aplique
su justo criterio, como en la especie lo propone la profesora Carreras Maldonado para la
imprevision, por lo que de incorporar la imprevision a nuestra legislacion civil, implicaria
pasar por alto la garantia constitucional enunciada, o bien, realizar una reforma
derogatoria de dicho principio, lo que definitivamente consideramos que no seria
recomendable, en virtud de una causa de excepcién como en el caso lo constituye la

imprevisién.

3.- En relacidn a las normas a las que debe ajustarse el juez para determinar si es
posible la aplicacién de la imprevision al caso que se le presenta, las consideramos

incorrectas, de acuerdo con lo manifestado en el punto inmediato anterior.

Es importante reiterar que compartimos la forma en que la maestra Carreras
Maldonado percibe la aplicacion de la teoria de la imprevisién en la legislacion mexicana.
pero también consideramos que debe legislarse en aspectos como la forma de reduccion
equitativa de las prestaciones para evitar el desequilibrio de estas, a efecto de dejar lo
menos posible al arbitrio judicial; por tal motivo, consideramos viable la implementacion
del articulo 1788 para el Estado de Jalisco, y su correlativo del Estado de Aguascalientes,
numerales que disponen que la parte que haya obtenido la cesacion de los efectos de un
contrato debera indemnizar a la ofra, por mitad de los perjuicios que le ocasione la
carencia repentina de las prestaciones materia de dicho contrato, incluyendo gastos y
demas erogaciones que tuvieren que hacerse para lograr las mismas prestaciones en los
términos que sean usuales o justos en ese momento. Sélo podra liberarse de este
compromiso |la parte que ofreciere a la otra llevar adelante las prestaciones aludidas en

términos habiles, aun cuando ésta ultima rehusare la proposicién,
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Con disposiciones como esta, se restringe de buena manera la facultad del
juzgador para reducir equitativamente fas prestaciones que se han vuello excesivamente
onerosas. Por tal razén, repetimos que estamos de acuerdo en algunos de los aspectos
de la teoria de la doctora Carreras Maldonado, a excepcién de que a nuestro juicio debe
regularse en forma mas estricta su aplicacion, a efecto de evitar la intromision exagerada
del juzgador en la bisqueda de la equidad contractual.
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CONCLUSIONES.

1.- En el derecha romano, la teorfa de la imprevisién constituye un antecedente remoto,
existiendo algunas aplicaciones del principio susceptibles de sefalarse, tales como la
aseveracion de Paulo, en el sentido de que en los contratos interesa el momento en que
se celebren, y no el momento de su ejecucidn (in estipulatione id tempo espectaty quae
contrahimus), o la de Africano, con el principio de (solufionibus et liberationibus),
expresada como una clausula tacita segun la cual se cumple si permanece invariada Ia
situacion en el momento de celebrarse la convencidn (tacite enim inesse ahec conventio

estipulatio videtur si in eadem maneat).

2.- Juristas de la Edad Media, como Bartole y Baldo, con el propésito de subsanar la
situacién de que las cargas econémicas al momento de la ejecucion del contrato se
volvieran excesivamente onerosas para una de las partes, sostuvieron que en los
contratos existe sobreentendida la clausula rebus sic stantibus, segun la cual el contrato
se resuelve cuando al llegar el momento de la ejecucion ha sido medificada la situacion

de reciproco sacrificio y ventajas presentes por las partes al memento de ta convencion.

3.- La clausula rebus sic stantibus renacié en el derecho contemporanec, en forma
implicita y mediante el standard juridico de la buena fe contractual, comeo ocurrio en la
doctrina jurisprudencial alemana, y con motivo de la inflaciéon monetaria que origing la
primera guerra mundial de este siglo XX, lo que fue establecido en el moderno Cadigo
Civil italiano de 1942, que constituy6 la fuente mediata de las posteriores codificaciones

que contemplaron la figura juridica.

4.- De las diversas teorias de la imprevision expuestas en el primer capitulo de nuestro
trabajo, nosotros consideramnos que la mas adecuada a nuestra legislacion civil mexicana.
es |a conocida como la de la buena fe contractual, que obliga a los contratantes a cumplir
con lo estipulado en el contrato, no obstante el cambio de las condiciones economicas det
mismo, en virtud de la devaluacién monetaria, ya que, es imprescindible que se respete la
regla moral expuesta por los alemanes, en el sentido de que es injusto que el acreedor
reciba una moneda envilecida, cuando en realidad prestd una moneda con un poder

adquisitivo importante.
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5.- De los autores nacionales que exponen la imprevision contractual, consideramos que
el mas claro expositor es el maestro Ramén Sanchez Medal, quien sehala que para
proteger al acreedor a plazo de una suma de dinero contra ios efectos de la perdida
considerable e imprevisible del valor de cambio o poder adquisitivo de la moneda nacional
a causa de fa inflacién, existen (nicamente dos grandes remedios juridicos; dar una
intervencion directa del legislador para que se puedan revisar y modificar o rescindir los
contratos afectados por el desequilibrio posterior a su celebracion; o bien en una clausula
o eslipulacion acordada expresamente por las mismas partes en el texto de propio

contrato que haya previsto o regulado de antemano la situacidn planteada.

6.- De la tesis expuesta por el maestro Manuel Borja Soriano, podemos recoger su
propuesia en el sentido de que es necesaria la intervencién del legislador que fije los
parametros necesarios para solucionar la desproporcién en las condiciones econémicas
de un contfrato, mediante la creacién de una ley general, atentos a que en nuestro
derecho los contratos se rigen conforme a la obligatoriedad y la buena fe de los

contratantes.

7.- De la leoria expuesta por la profesora Carreras Maldonado, podemos recoger las
bases que propone para la incorporacion de la teoria de la imprevision a nuestra
legislacion civil, tales como el hecho de que se deban de revisar los casos particulares en
que se presente la desproporcion en fas condiciones econdmicas en los contratos, sin gue
ello impligue que estemos de acuerdo con la postura de esta autora, en ef sentido de
conceder libertad al juzgador para que a su justo criterio reduzca equitativamente las

prestaciones econdémicas que se volvieron onerosas por causas ajenas a los contratantes.

8.- E) Cédigo Civil para el Distrito Federal, no contempla la figura de la imprevisién como
causa de rescisién de los contratos, sino que al contrario, el articulo 1796, contiene
implicita la clausula pacta sunt servanda, lo que implica que las partes deben estarse a lo
estipulado en el contrato, debiendo cumplir necesariamente con las obligaciones
contraidas en el mismo, con independencia de que hayan variado las condiciones
economicas, por lo que si sobreviene una excesiva onerosidad en el mismo, no es dable

invocar la imprevision contractual,
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9.- Los legislaciones civiles de los Estados de Aguascalientes, Guanajuato y Jalsco,
contemplan la imprevision contractual, para los contratos civiles de ejecucion periodica,
continuada y diferida, facultando a la parte afectada para pedir la resolucion del contrato
en aquellos casos en los cuales no sea susceptible la reduccion de las prestaciones gue
se han convertido en excesivamente onerosas, y, que por ende imposibilitan al

contratante para cumplir adecuadamente con ellas.

10.- La resolucién de los contrates conocida también como pacto comisorio, es la clausula
mediante la cual, las partes convienen en que el contrato sera resuelto si una u otra de

ellas no curnple con su abligacian.

11.- El maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez, sedala que el pacto comisorio tacito,
consiste en lo expresado por el articulo 1949 del Codigo Civil para el Distrito Federal, gue
dispone que la facultad de resclver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe., en
el entendido de que cuando las partes no pactan expresamente la resolucion de un
contrate en caso de incumplimiento, la ley determina precisamente como sancién la

facultad de resociverio.

12.- El pacto comisorio expreso, consiste en la cldusula que se contiene en un contrato.
en la cual se plasma de manera expresa el texto dei articulo 1949 del Codiga Civil para el
Distrito Federal y sus equivalentes en las demas legislaciones civiles de nuestro pais, o se
inserta una cldusula que sin transcribir dicho dispositivo legal, equivale al contenido del

mismo.

13.- Respecto a la solicitud judicial para rescindir un contrato, nosotros nos adherimos ai
pensamiento del maestro Manuel Borja Soriano, en el sentidoc de que de la propia
literalidad de los articulos 1350 del Cédigo Civil de 1884, y 1949 del vigente. se
desprende tal requisilo, al sefialar dichos disposilivos la palabra “exigir”, de lo que resulta
ser obligatorio para la parte que pretenda rescindir el contrato acudir ante las autoridades
judiciales, y no potestativo como indebidamente lo sefiala el maestro Ernesto Gutiérrez v
Gonzalez, quien manifiesta que la resclucion de los contratos se entiende implicita en los

mismos.
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14.- Por regla general, cuando el deudor se ve imposibilitado para cumplir su obligacion
por caso fortuito o fuerza mayor, ese deudor queda liberado de su obligacion, partiendo
de la maxima juridica que dice que a lo imposible nadie ests obligado, sin embargo, hay
casos en los que no obstante que el incumplimiento se deba a un ¢aso fortuito, subsiste 1a
responsabilidad del deudor, cuando éste a dado causa o contribuido a &l y cuando el
deudor ha aceptado expresamente que sera responsable de los dafos y perjuicios que se

originaron por su incumplimiento, ain cuando este se deba a caso forluito o fuerza mayor,

15.- De acuerdo a la naturaleza de los contratos de crédito, estos se dividen en contratas
de crédito privados y bancarios, entendiendo por los primeros aquellos pactos en cuyo
perfeccionamiento puede participar cualquier persona, sin ofro limite que no esiar
disminuido legalmente de su capacidad para ejercer el comercio, y por los segundos,
aquellos pactos en cuyo perfeccionamiento cualquiera que sea el lugar o rot gue adopte,
es necesaria a fortori legis la paricipacién de una institucion de crédito o de una
arganizacion auxiliar de las instituciones de crédito.

16.- De acuerdo a lo sefialado por el maestro Cervantes Ahumada, con cierta
impropiedad, nuestra Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito comprende bajo el
rubro de tales operaciones, a negocios juridicos en los que, en sentido estricto y como
fundamental elemento, no se da el fenémeno del crédito (depésito bancario reguiar,
depdsito en almacenes generales, fideicomiso, efc.) y es que por razones practicas, el
termino “operacién de crédito”, se ha extendido al campo de aquellos negocios que bien,
si no son estrictamente crediticios tienen relacion normal con lo negocios de crédito,

principaimente por alguno de los sujetos de! negocio.

17.- De! analisis de los mas importantes contratos de crédito y financiamiento, podemos
concluir que tienen una eminente naturaleza mercantil, en vilud de las partes gue
participan y por supuesto el lucro que se busca en los mismos, aunado a que el Codigo de
Comercio y los demés ordenamientos que regulan a materia mercantil, no contemplan la
teoria de la imprevision como causa de ta resolucidon de los contratos, sino que mas bien
se acogen a la clausula pacta sunt servanda, es decir, a la comriente de que los contratas

deben ser cumplidos por quienes los celebran.
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18.- Cesar Fentanes Méndez, sostiene la obligatoriedad de la imprevision en los coniratos
de crédito, pretendiendo fundarla en la jerarquia del tratado internacional de la
Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados, suscrito por los intervinientes en
mayo de 1969, misma que fue ratificada por el Senado Mexicano, convirtiéndose en Ley
Suprema, documento en el que se incluyd la incorporacion de la clausuia rebus sic
stantibus, argumento que nosotros consideramos inaplicable a nuestra legislacién
comercial, en virtud de que dicha convencién internacional unicamente es aplicable a los
contratos internacionales celebrados por nacionales con extranjeros, y no asi para
aquellos contratos celebrados en territorio nacional y al amparo de las ieyes de los
Estados Unidos Mexicanos, ya que pensar en la forma que lo hace el licenciado
Fentanes, de alguna manera seria tratar de quitar Ia jerarquia del tratado internacional vy el
objeto para el cual fue suscrito el mismo, que no es ofro mas que el regir las relaciones

contractuales entre nacionales y exiranjeros.

19.- De acuerdo al criterio del maestro Torreblanca Senties, las crisis economicas
recurrentes en nuestro pais, han generadoe un colapse en la economia y las finanzas sin
precedente, lo que nos permite razonar que estas crisis financieras en México con ia
consecuente inflacion, la devaluacion de la moneda y el incremento en el costo de la vida,
son acontecimientos previsibles y ordinarios, que se presentan con regular frecuencia en

nuestro pais, por lo que consideramos que estas son causas previsibles a todas luces.

20.- Debido a la inflacion que se genera en forma sostenida en nuestro pais, esto obligo a
las instituciones financieras a que las tasas de interés que se pactaban en los contratos
de crédito celebrados con sus clientes, fueran de las conocidas como de escala movil, es
decir, que se encontraban vinculadas a los indices inflacionarios de nuestro pais. de tal
farma que si la inflacién crecia de acuerde a los indices que el Banco de México emite,
evidenlemente las tasas de interés también subian, por to que el error del manejo de las
finanzas publicas por Carlos Salinas de Gortari, trajo como consecuencia una evidente
inflacién en el pais, lo que a la postre genero el incremento de las citadas tasas moviles

de interés, y consecuentemente la imposibilidad de pago por los deudores de la banca.
21.- De {odo lo anterior, se puede colegir que el problema de las deudas bancarias de tos

deudores de nuestro pais no obedece a una imprevisién contractual, como atinadamente

lo afirma el maestro José Manuel Torreblanca Senties, sin embargo, tal circunstancia

178



debe de ser atendida al amparo de una reforma legal que al efecto Hleve a cabo el
legislativo federal, madiante la cual realice una reduccién equitativa de las prestaciones
contractuales de tal forma que sea posible la liquidacion del crédito a cargo del deudor y
que desde Juego mediante la liquidacién de dicho crédito no se vea mermado el

patrimonio de la institucion bancaria por la reduccién a las prestaciones.
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