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Efectos de las obligaciones

En la presente unidad se estudiaran los diversos
efectos de las obligaciones y daremos soluciéon a los
problemas concretos que sobre el particular se le
presenten, tales como el pago o cumplimiento; el
ofrecimiento de pago seguido de consignacion; la
ejecucion forzada o coercibilidad de la obligacion; el
incumplimiento; los convenios sobre responsabilidad;
la teoria de los riesgos; el saneamiento; el derecho de
retencion, la accion oblicua; la accion Pauliana y la
accion contra la simulacion.

Objetivo particular:
Evaluar los diversos efectos de las obligaciones

y dar solucién a los problemas concretos que sobre el
particular se le presenten.

CONTENIDOS:

4.1 Cumplimiento.
4.1.1 Concepto de pago o cumplimiento.
Naturaleza juridica del pago. Sujetos del
pago. Legitimacion activa (quien puede
hacer el pago). Pago hecho por el deudor
o su representante. Capacidad para pagar.
Pago hecho por un incapaz. Pago hecho
por un tercero interesado. Pago hecho
por un tercero no interesado. Efectos
del pago hecho por un tercero. El pago
por subrogacion. Legitimacién pasiva (a
quien debe hacerse el pago) pago hecho
al acreedor. Capacidad para recibir. El
pago hecho a un incapaz. Pago hecho al
representante del acreedor. El acreedor
aparente. El pago hecho a un tercero.
Objeto del pago. El principio de identidad
y el de indivisibilidad en cuanto al pago.
La dacién en pago. El pago con cosa ajena.
El pago de deuda en dinero. Circunstancias
del pago. Lugar, tiempo y gastos del pago.
Presuncion de pago. Imputacion del pago.

4.1.2  Ofrecimiento de pago seguido de
consignacion. Procedimiento y efectos.

4.2 Ejecucion forzada o coercibilidad de la
obligacion.
4.2.1 Nocion de ejecucion forzada. La
garantia general de los acreedores. Bienes
inembargables. Bienes inalienables. La
accion procesal de pago. Satisfaccion
efectiva y satisfaccion en equivalente.
La ejecucion forzada de obligaciones de
dar dinero. El embargo y el secuestro de
bienes. El remate. El pago al acreedor.
La ejecucion forzada de obligaciones de
dar una cosa o transferir la propiedad de
un cuerpo cierto. La ejecucion forzada
de las obligaciones de hacer. El caso de
la obligacion de celebrar un contrato. La
ejecucion forzada de las obligaciones de
no hacer. Bienes insuficientes para ejecutar
forzadamente la obligacion.
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4.3. Incumplimiento y responsabilidad.

4.3.1. Incumplimiento como frustracién
imputable de la expectativa del acreedor
(culpa contractual). La falta definitiva de la
ejecucion de la obligacion y el retardo en la
ejecucion. La mora del deudor. Concepto
y efectos. Cuando empieza. La mora en
las obligaciones a plazo. La interpelacion.
El caso de las obligaciones de no hacer.
La imputabilidad del incumplimiento.
El incumplimiento como inobservancia
de un deber de respeto y conservacion
de la esfera de intereses ajenos (culpa
extracontractual). Responsabilidad
contractual y extracontractual.
La indemnizacion moratoria y la
compensatoria. Su cardcter pecuniario.
Dafos y perjuicios resarcibles. Comentario
al articulo 2110. ;Qué comprende la
responsabilidad? La mora del acreedor.
Concepto. Concurrencia del acreedor en
la responsabilidad. Requisitos de la mora.
Ofrecimiento efectivo, no aceptacion de
la prestacion o no ofrecimiento de la
contraprestacion. Efectos de la mora del
acreedor: a) derecho a consignar la cosa,
b) indemnizacion del exceso de gastos,
c) reduccion de responsabilidad. El
incumplimiento no imputable al deudor.
El caso fortuito o fuerza mayor. Concepto.
Efectos.

4.3.2. Convenios sobre responsabilidad.
La cldusula penal y la pena convencional.
Proporcionalidad de ésta, utilidad y caracter
accesorio. Acumulacion del cumplimiento
de la obligacion y de la pena convencional.
Las clausulas de no responsabilidad.

4.3.3. Incumplimiento de las obligaciones
nacidas de contratos bilaterales. La
rescision. Concepto. Manera de operar.
Fundamento. El pacto comisorio expreso
y el tacito. La excepcion de contrato no
cumplido. En qué consiste. Campo de
aplicacion. Efectos. Fundamento legal.
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4.4. Teoria de los riesgos.

4.4.1. El riesgo de la cosa y el riesgo del
contrato. Fundamento de la teoria de los
riesgos. Imposibilidad de ejecucion de
la prestacion por caso fortuito o fuerza
mayor. Los contratos sinalagmaticos. Los
contratos translativos de propiedad con
reserva y sin reserva de posesion. Los
contratos no traslativos de dominio con
obligacion de dar una cosa cierta. Los
contratos con obligacion de dar cosa cierta,
sujeta a condicion suspensiva o resolutoria.
Las reglas “res perit dominio” y “genera
non pereunt”. El riesgo de la cosa de mora
del deudor. El concepto de culpa del deudor
en la guarda de la cosa.

4.5. Saneamiento.

45.1. Concepto de  saneamiento.
Saneamiento por eviccion. Concepto de
eviccion. Clases de eviccion: la total y la
parcial. Requisitos de la eviccion. Casos
que se asimilan a la eviccion. Casos que
no son de eviccion. Personas obligadas
al saneamiento por eviccion. El pleito de
eviccion y el de saneamiento. La buena
o mala fe del enajenante. Efectos del
saneamiento por eviccion. La venta en
remate. El saneamiento  por eviccion
parcial. Convenio sobre saneamiento por
evicecion.

4.5.2. Saneamiento por defectos o vicios
ocultos o redhibitorios de la cosa. Los
vicios redhibitorios. Requisitos. La accién
redhibitoria y la quanti minoris. Los vicios
ocultos en animales. Los vicios ocultos en
cosas de facil descomposicion. Convenio
sobre saneamiento por vicios ocultos. La
venta en remate.

4.6. Resguardos del crédito como activo

patrimonial (proteccion del derecho del
acreedor). El patrimonio como garantia de
los acreedores quirografarios. Concepto y
fundamento. Medidas cautelares.

4.6.1. Derecho de retencion. Concepto
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y naturaleza  juridicas.  Caracteres. Fichas bibliograficas de los documentos

Requisitos para su ejercicio. Efectos.

Medida de autodefensa. Comparacion con Documento Ficha
la excepcidn “non adimpleti contractus”. , )
4.6.2. Accién oblicua. Concepto y 4. A. MABTINEZ’ Alfaro Joaquin.
naturaleza juridica. Acreedores a quienes se Teoria de las (,)b‘llgacwnes.
otorga (legitimacion activa). Condiciones 7 .edl‘Clon'Mef“CO’
de ejercicio. Efectos Editorial Porria, 2000.
4.6.3. Acciéon pauliana. Actos atacables pags. 19-20.
por ella. La accion pauliana segln se trate
de actos celebrados a titulo oneroso o a
titulo gratuito. Los presupuestos comunes 4. B. GALINDO, Garfias, Ignacio.
a ambas categorias de actos. Los sujetos de Teoria general de las obligaciones.
la accion pauliana. La legitimacion pasiva México,
y la activa. El caso del subadquirente. La Editorial Porrta, 2000.
mala fe pauliana. El “consilium fraudes”. Pags. 180-181, 227-229.
La prueba de la mala fé. Presuncion de
fraude. Efectos de la accion pauliana.
Como puede cesar. Naturaleza juridica de
la misma. 4. C. BEJARANO, Sanchez Manuel.
4.6.4. Accion contra la simulacion. Oabhg'ac?lrones civiles.
Concepto de simulacion. Caracteristicas. 3 quon‘ . .
Distincién entre simulacién y reserva Meéxico, CQIGCCIOH Textos‘Jurl(?lcos
mental. La simulacion absoluta y la Universitarios, Oxford University
relativa. La accion contra la simulacion. A Ptess, 2002.
quien corresponde ejercitarla (legitimacion pags. 244-246.
activa). Efectos de la declaracion de
ineficacia del acto simulado. La simulacién
y el interés de terceros. La interposicion 4.D. GALINDO, Garfias, Ignacio.
de personas. Diferencias entre la accién Teoria general de las obligaciones.
contra la simulacién y la accion pauliana. Meéxico,
Editorial Porrtia, 2000.
Pags. 186-187.
4.E. MARTINEZ, Alfaro Joaquin.
Teoria de las obligaciones.
7* edicion.México,
Editorial Porraa, 2000.
Pag. 230.
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4. F. GALINDO, Garfias, Ignacio. 4. K. MARTINEZ, Alfaro Joaquin.
Teoria general de las obligaciones. Teoria de las obligaciones.
México, 7* edicion.México,
Editorial Porrua, 2000. Editorial Porrua, 2000.
Pags. 185. Pag. 240-242.
4. G. MARTINEZ, Alfaro Joaquin. 4. L. BEJARANO, Sanchez Manuel.
Teoria de las obligaciones. Obligaciones civiles.
7* edicion.México, 5* Edicion.
Editorial Porrua, 2000. México, Coleccion Textos Juridicos
Pag. 229-230. Universitarios, Oxford University
Press, 2002.
pags. 180.
4. H. BEJARANO, Sanchez Manuel.
Obligaciones civiles.
52 Edicion. 4. M. Codigo Civil comentado. T. V.
México, Coleccion Textos Juridicos Instituto de Investigaciones Juridicas
Universitarios, Oxford University UNAM, 1993.
Press, 2002.
pags. 262-265.
4. N. DE PINA, Rafael.
4. 1. Diccionario Juridico Mexicano. Elementos de derecho civil
Tomo II D-H. mexicano (Obligaciones Civiles
8* edicion. Contratos en general).
Instituto de Investigaciones Juridicas 7* edicion México,
Editorial Porraa, 1995. Editorial Porria, 1989.
pag. 1232. Pag. 172-176.
4.7. BEJARANO, Sanchez Manuel. 4.N. BEJARANO, Sanchez Manuel.
Obligaciones civiles. Obligaciones civiles.
5* Edicion. 52 Edicion.
México, Coleccion Textos Juridicos Meéxico, Coleccion Textos Juridicos
Universitarios, Oxford University Universitarios, Oxford University
PI‘GSS, 2002. PI‘CSS, 2002.
pags. 265-270. pags. 229-233, 235-238.
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4. 0. MARTINEZ, Alfaro Joaquin. 4.T. MARTINEZ, Alfaro Joaquin.
Teoria de las obligaciones. Teoria de las obligaciones.
7* edicion. 7* edicion.
México, Editorial Porrua, 2000. México, Editorial Porrua, 2000.
pags. 251-253, 256-259. pags. 334, 336-338.
4. P. QUINTANILLA, Garcia Miguel 4.U. Codigo Civil comentado. T. V.
Angel. Instituto de Investigaciones Juridicas
Derecho de las obligaciones, UNAM, 1993.
Actualizado con Jurisprudencia y
Ejecutorias,
3% edicion., México,
Cardenas Editor Distribuidor, 1993. )
pags. 227-228. 4. V. BEJ.ARANO, Sapchez Manuel.
Obligaciones civiles.
5* Edicion.
México, Coleccion Textos Juridicos
4.Q. MARTINEZ, Alfaro Joaquin. Universitarios, Oxford University
, .. Press, 2002.
Teoria de las obligaciones. A0s. 289-297
7* edicion. pags. '
México, Editorial Porrua, 2000.
pags. 259-260, 262-268.
4. W. QUINTANILLA, Garcia Miguel
Angel.
4.R. QUINTANILLA, Garcia Miguel Derecho de las obligaciones,
Anoel Actualizado con Jurisprudencia y
£¢. L Ejecutorias,
Derecho de las obligaciones, S, .
Actualizado con Jurisprudencia 3" edicion., México,
. ) P y Cardenas Editor Distribuidor, 1993.
Ejecutorias, 405, 253-265
3% edicion., México, pags. ’
Cardenas Editor Distribuidor, 1993.
pags. 233-239.
4. X. QUINTANILLA, Garcia Miguel
Angel.
4.8S. BEJARANO, Sanchez Manuel. Derechp de las obhgacmnes, .
. . Actualizado con Jurisprudencia y
Obligaciones civiles. . .
R Ejecutorias,
5* Edicion. PR .
Meéxico. Coleccién Textos Juridi 3* edicion., México,
e‘ CO’. O. cecton e os‘ 4 . oS Cardenas Editor Distribuidor, 1993.
Universitarios, Oxford University 405, 267-284
Press, 2002. pags. '
pags. 318, 320-323.
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4.Y. MARTINEZ, Alfaro Joaquin.
Teoria de las obligaciones.

7* edicidon.México,

Editorial Porraa, 2000.
pags. 281.

Efectos de las obligaciones

4.A. MARTINEZ, Alfaro Joaquin.
Teoria de las obligaciones.
7% edicion.México,
Editorial Porrua, 2000.
pags. 19-20.
EL PAGO

ART. 2062.- Pago o cumplimiento es la entrega de
la cosa o cantidad debida, o la presentacion del servicio
que se hubiere prometido.

Esta definicion solo alude a las obligaciones de
dar y de hacer, pues omite las de no hacer, por lo que,
es preciso definir el pago de tal modo que se comprenda
las tres posibles prestaciones de la obligacion, como se
expresa a continuacion:

. DEFINICION

Pago o cumplimiento es la entrega de la cosa
debida o la ejecucion del hacer adeudado, asi como la
abstencion de la conducta que se debe omitir.

En tal virtud, pagar es ejecutar la prestacion que
es objeto de la obligacion, ya sea de dar, de hacer o no
hacer. De esta manera “el pago es el modo normal de
extinguir las obligaciones”,' extincion que se produce
satisfaciendo al interés del acreedor, con la consecuente
liberacion del deudor,” liberacion que requiere de
la exactitud del pago. Por tanto estan implicitas las

consecuencias siguientes:

1 Ejecucion de la prestacion.
2 Extincion de la obligacion.
3 Satisfaccion del acreedor.
4 Liberacion del deudor.

158



DERECHO
CIVILII

UNIDAD 4

.;:Ni‘?‘

FACULTAD DE ESTUDIOS SUPERIORES ARAGON-UNAM
SISTEMA UNIVERSIDAD ABIERTA

4. B. GALINDO, Garfias, Ignacio.
Teoria general de las obligaciones.
México,

Editorial Porraa, 2000.

Pags. 180-181, 227-229.

Naturaleza juridica del pago.

2. NATURALEZA DEL PAGO.-Puesto que
como se ha explicado, el pago consiste en la ejecucion
por el deudor de los actos necesarios para satisfacer
por una parte los derechos del acreedor y para liberar
a aquél de la prestacion, por tanto, la naturaleza de los
actos que debe realizar, para el acreedor, son de caracter
ejecutivo, en tanto que la obligacion como relacion
juridica, es simplemente de naturaleza declarativa
o preceptiva, de la cual deriva el derecho a obtener
la ejecucion de la prestacion y a la vez el deber de
ejecutarla; deber impuesto al deudor que consiste en una
determinada conducta de dar, hacer algo, o no hacerlo,
lo cual constituye y caracteriza a la obligaciéon misma
y consecuente- mente al cumplimiento o pago de la
deuda contraida. Segiin que se trate de obligaciones de
dar, hacer o no hacer (o de simple abstencion).

Con lo dicho hasta aqui podemos captar la
naturaleza dindmica efectiva del pago, que se refiere
propiamente a la ejecucion de la prestacion; en tanto
que la obligacion escuetamente considerada, se concreta
en el enunciado o sefalamiento, de dicha prestacion,
sefialando como debe ser y qué caracteristicas esa
ejecucion debe tener.

Aparte de esta caracteristica ejecutiva o dindmica
del pago, es oportuno sefialar algo importante al respecto:
el pago o cumplimiento, constituye la finalidad y a la
vez la razén de ser del vinculo obligatorio.

Por otra parte, debe hacerse notar, que el pago o
cumplimiento, la ejecucion de las prestaciones a cargo
del deudor, ostenta la finalidad extintiva de la relacion
juridica, liberando al deudor y a la vez satisfaciendo
los derechos del acreedor. Este ultimo esta facultado
para exigir al deudor la conducta debida. En tanto que

esta obligado a cumplir, quien tiene el deber juridico de
ejecutar los actos o hechos correspondientes al derecho
del acreedor.

En suma, la obligacion es
enunciativa, en tanto el pago es ejecutivo.

simplemente

Brevemente: la naturaleza propia del pago o
mejor del acto del pago, es como ya se dijo, ejecutiva.
Desde el punto de vista de la actividad del deudor y a la
vez extintiva de los derechos del acreedor.

III. SUJETOS DEL PAGO

A) Solvens: el que hace el pago.
B) Accipiens: el que recibe el pago.
A) Puede actuar como sol/vens haciendo el pago:

1° El deudor, Art. 2065.

2° El representante del deudor, Art. 2065; en este
caso tienen aplicacion las disposiciones del mandato, a
fin de rembolsar al representante el importe que pago.
Art. 2577.

3° Un tercero que tiene interés juridico en el
cumplimiento de la obligacién, Art. 2065. En este
supuesto se produce una subrogacién personal legal
de conformidad con el Art. 2058, fraccion II; en
consecuencia, el tercero interesado que pago6 adquiere,
por ministerio de ley, el crédito del acreedor y asi esta
en posibilidad de cobrar al deudor; ejemplo, el fiador
que paga es un tercero interesado que se subroga en los
derechos del acreedor pagado. Art. 2830.

4° Un tercero no interesado en el cumplimiento
de la obligacién pero que actia con el consentimiento
del deudor, Art. 2066; en esta hipotesis también se
aplican las disposiciones del mandato para el efecto del
reembolso de lo que se pagd. Art. 2069 y 2577.

5° Un tercero ignorandolo el deudor, art. 2067,
el tercero sélo tiene derecho de reclamar al deudor la
cantidad que pag6 al acreedor y no el importe total de la
deuda en el caso de que el acreedor haya aceptado una
suma menor a la debida. Art. 2070.

6° Un tercero en contra de la voluntad del deudor,
art. 2068; en este supuesto el tercero solo tiene derecho
de cobrar al deudor aquello en lo que fue util el pago.
Art., 2071.Ejemplos:

159



FACULTAD DE ESTUDIOS SUPERIORES ARAGON-UNAM
SISTEMA UNIVERSIDAD ABIERTA

.;:w‘ ‘

DERECHO

CIVIL IT
UNIDAD 4

a) Siel deudor tiene una deuda vencida de $100.00
y el tercero paga $80.00, consintiendo el acreedor la
total liberacion del deudor, se podra reclamar al deudor
el reembolso de $100.00, porque el pago fue util en
$100.00, en virtud de que el patrimonio del deudor tenia
un pasivo vencido de $100.00, que generaba intereses
moratorios por $100.00 y en caso de embargo se iban a
embargar bienes por el valor de $100.00.

b) Si la deuda es por $100.00, pero atn no es
exigible por estar pendiente su vencimiento y el tercero
paga $80.00, sin que el acreedor libere al deudor,
conservando asi su derecho por la diferencia insoluta
de $20.00; en tal caso, el tercero solo podra reclamar
$80.00 porque el pago unicamente fue ttil en $80.00,
pues solamente fue un pago anticipado y a cuenta por
el cual la deuda en favor del acreedor solo se redujo
en $80.00 y subsiste por la diferencia. Ademas, el
patrimonio del deudor no tenia un pasivo vencido que
generara intereses moratorias y que fuera a ser causa de
un embargo.

¢) Si el tercero pagd contra la voluntad del deudor
una deuda prescrita, el tercero nada puede reclamar
porque el pago en nada fue util al deudor.?

El pago hecho por un tercero obliga al acreedor a
aceptarlo, salvo que se trate de obligaciones contraidas
con motivo de cualidades personales del deudor, pero
en el caso de no ser asi, el deber del acreedor de aceptar
el pago de un tercero no implica el deber de subrogarlo
en sus derechos, salvo cuando se trate de algin caso de
subrogacion personal legal. Art. 2064 y 2072.

B) Puede actuar como accipiens recibiendo el
pago:

1° El acreedor. Art. 2073.

2° El representante legitimo del acreedor. Art.
2073.

3° Un tercero en los casos siguientes: Art. 2074.

a) Cuando asi se estipuld; ejemplo: en algunos
contratos se acostumbra pactar que el pago se hard en
un banco haciendo el deposito en determinada cuenta.

b) Cuando el acreedor consiente.

c¢) Cuando la ley determina que es valido el pago
hecho al tercero; ejemplo: si el deudor cumple la orden
judicial de poner a disposicion del juez el crédito que
correspondia al acreedor, dicho pago no se hace al

acreedor, sino a un tercero y es valido, Art. 2077.

d) En el caso de que proporcione utilidad al
acreedor. Art. 2075; ejemplo: el pago hecho al acreedor
del acreedor.

e) Cuando el accipiens es poseedor del crédito y
el solvens pago de buena fe; ejemplo: el pago hecho al
heredero aparente. Art. 2076.

Capacidad para pagar. Pago hecho por un
incapaz.

El pago efectuado a un acreedor incapaz de
administrar sus bienes, solo sera valido en cuanto se
hubiere convertido en utilidad de este.

Sobre este particular hay que hacer notar que la
capacidad que se exige en el acreedor que recibe el pago,
obedece a que es a la vez un acto de disposicion de los
bienes del acreedor, puesto que entrafia la extincion de
un crédito.

En cuanto al pago hecho por el deudor que sufre
incapacidad, la cuestion de la validez del acto debe ser
resuelta conforme al criterio aplicable a la validez del
pago efectuado al acreedor que sufre incapacidad ya
mencionada en el parrafo anterior. Sera valido el pago
si es util para el acreedor.

4. C. BEJARANO, Sanchez Manuel.
Obligaciones civiles.

5* Edicion.

México, Coleccion Textos Juridicos
Universitarios, Oxford University
Press, 2002.

pags. 244-246.

Objeto del pago. El principio de identidad y el
de indivisibilidad en cuanto al pago. Circunstancias
del pago. Lugar, tiempo y gastos del pago.

(A quién se debe pagar?

“Al acreedor o a aquel sefialado por la ley para
recibir el pago en su nombre o en su lugar” (MARTY).
Normalmente, el pago se debe hacer al acreedor o a
su representante (art. 2073), mas hay ocasiones en las
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cuales el acreedor ha sido desapoderado de su crédito
(crédito dado en garantia, crédito embargado) y el pago
no deberd hacerse al acreedor, sino a quien en vez
del acreedor esta facultado legalmente para poseer el
crédito. “No sera valido el pago hecho al acreedor por
el deudor después de habérsele ordenado judicialmente
la retencion de la deuda” (art. 2077).

Hay ocasiones en que el verdadero acreedor es
desconocido y existe un acreedor aparente, conocido,
y el pago efectuado de buena fe a éste, surtird plenos
efectos liberatorios para el deudor. “El pago hecho
de buena fe al que estuviera en posesion del crédito
liberara al deudor” (art. 2076); por ejemplo, el pago
realizado al heredero aparente. Hay casos, por tltimo,
en los cuales el acreedor decide que el pago se haga aun
tercero (art. 2074), como cuando un acreedor, ausente
de la ciudad, instruye a su deudor que haga el pago a un
pariente o amigo. Si se hace en cumplimiento de tales
instrucciones, sera plenamente valido y liberatorio.

Cuando el acreedor es un incapaz, debera
pagarsela por conducto de su representante legal, pero
si se hiciere personalmente a aquél, serd liberatorio
solo en lo que corresponda al enriquecimiento recibido
(y esto, por efecto de la nulidad del pago, derivada
de la falta de capacidad del accipiens y, ademas, por
aplicacion del principio del enriquecimiento sin causa).
Tal pago, pues, serd valido solo “en cuanto se hubiere
convertido en su utilidad” (art. 2075). Aplicando el
mismo principio, el pago realizado a cualquier tercero
sera valido en lo que aproveche al acreedor.

(Qué se debe pagar?

Pues precisamente la cosa, hecho o abstencion
que es objeto de la obligacidn, asi como el total de ella
(la cosa idéntica en su integridad). Este principio es el
de la identidad en la sustancia del pago. El acreedor no
puede ser compelido a recibir algo diverso de aquello

Elpago parcial solo es posible: a) Siasi se convino,
o b) Si una parte es liquida y la otra no. Deuda liquida
es aquella cuya cuantia es determinada o determinable
en nueve dias.

El pago debera hacerse del modo que se hubiere
pactado, y nunca podrad hacerse parcialmente sino en
virtud de convenio expreso o de disposicion de ley.

Sin embargo, cuando la deuda tuviere una parte
liquida y otra iliquida, podra exigir el acreedor y hacer
el deudor el pago de la primera sin esperar a que se
liquide la segunda (art. 2078).

(Cuando se debe pagar?

Depende de que se haya pactado o no el
momento del pago. Si se estipuld cuando, seré exigible
en la oportunidad convenida, ya sea en el acto o al
vencimiento del plazo suspensivo, o bien al vencimiento
de la condicién suspensiva.

Si no se convino el momento del pago, entonces
se impone distinguir si la obligacion es de dar o de hacer,
y si es obligacion de dar, serd exigible 30 dias después
de la interpelaciéon que se haga al deudor. Este es un
requerimiento de pago, ora judicial, ora extrajudicial
ante el notario o dos testigos, que el acreedor hace a su
deudor. Si, por otra parte, la obligacion es de hacer, sera
exigible cuando lo pida el acreedor, siempre que hubiere
transcurrido el tiempo necesario para su cumplimiento.
Se entiende como necesario el plazo adecuado para el
cumplimiento del objeto de la obligacion.

Al respecto, el art. 2080 establece:

Si no se ha fijado el tiempo en que deba hacerse
el pago y se trata de obligaciones de dar, no podra
el acreedor exigirlo sino después de los treinta
dias siguientes a la interpelacion que se haga, ya

que es objeto de la obligacion, aunque fuera de mayor judicialmente, ya en lo extrajudicial, ante un notario o

valor. El acreedor tampoco puede ser forzado a recibir
solamente parte del objeto de la obligacion, si éste debid
ser entregado en su totalidad.

ante dos testigos. Tratandose de obligaciones de hacer,
el pago debe efectuarse cuando lo exija el acreedor,
siempre que haya transcurrido el tiempo necesario
para el cumplimiento de la obligacion.
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(Doénde debe efectuarse el pago?

1. En donde se haya convenido. Si hubiere varios
domicilios mencionados, el acreedor elige.

2. A falta de convenio, en el domicilio del deudor
(art. 2082). Sin embargo, si se trata de pago relativo a
un inmueble, el pago debera hacerse en éste (art. 2083)
y si el pago se refiere al precio de alguna cosa, debera
hacerse en el sitio en que se entrega ésta (art. 2084).

Gastos del pago

Estos gastos van por cuenta del deudor, salvo
pacto en contrario (art. 2086).

4. D. GALINDO, Garfias, Ignacio.
Teoria general de las obligaciones.
México,

Editorial Porrua, 2000.

Pags. 186-187.

La dacion en pago.

9. LADACION EN PAGO.- Conforme al articulo
2095 del Coédigo mencionado, la obligacion queda
extinguida, si el acreedor recibe cosa distinta, en lugar

de la debida. Lo dispuesto, constituye lo que en doctrina
se conoce como DACION EN PAGO.

Delo dispuesto en el precepto citado se desprende,
que para que se produzca esta mutacion de prestacion,
se requiere la voluntad del acreedor, a fin de que la
deuda quede extinguida.

La dacion en pago, propiamente, al requerir el
consentimiento del acreedor no constituye modificacion
alguna de la deuda, ni una variante a la regla de la
exactitud en el pago, sino que es efecto de un convenio
entre acreedor y deudor para sustituir la prestacion
original, por una nueva que convencionalmente
produce el efecto de extinguir la obligacion porque en
esta manera se tiene por cumplida.

La dacion en pago, extingue la deuda, mediante
una sustitucion de la prestacion que realiza el deudor,

con la cual el acreedor conviene en tener por extinguido
su derecho de crédito.

4. E. MARTINEZ, Alfaro Joaquin.
Teoria de las obligaciones.

7* edicion.México,

Editorial Porraa, 2000.

Pag. 230.

El pago con cosa ajena.
VII. PAGO HECHO CON COSA AJENA

El pago hecho con cosa ajena no es valido, pero si
el pago se hizo con dinero ajeno o con otra cosa fungible
ajena, entonces el acreedor no estaré obligado a restituir
la cosa ajena fungible que recibid. Art. 2087.

De este precepto se desprende que en el pago
de cosa ajena hay que distinguir si es determinada
individualmente o si es fungible. Si esta individualizada
sera nulo el pago, pero si es fungible entonces sera
valido porque los géneros no perecen, ademas no son
reivindicables de acuerdo con el art. 82 del Codigo
de Procedimientos Civiles del Distrito Federal,
especificamente la moneda no puede reivindicarse. Art.
800.

4. F. GALINDO, Garfias, Ignacio.
Teoria general de las obligaciones.
México,

Editorial Porrua, 2000.

Pags. 185.

El pago de deuda en dinero.

5. PAGO DE OBLIGACIONES DE DINERO.-
De acuerdo con las disposiciones del Articulo de la
Ley Monetaria de los Estados Unidos Mexicanos
(reformada) “La obligacion de pagar cualquier suma
en moneda mexicana, se solventara entregando por su
valor nominal billetes del Banco de México”.
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Conforme alo dispuesto en el Articulo 4
transitorio de la Ley Monetaria citada “Las obligaciones
de pago en moneda extranjera, contraidas dentro de
la Republica, para ser cumplidas en la misma, se
solventaran en los términos del articulo 8° de la propia
Ley, a menos que el deudor demuestre, tratindose de
operaciones de préstamo, que la moneda recibida por
el, del acreedor, fue moneda nacional de cualquier clase
o que, tratdndose de otras operaciones, la moneda en
que se contrajo originalmente la obligacion fue moneda
nacional de cualquier especie, casos en los cuales las
obligaciones deben solventarse en moneda nacional,
en los términos de los articulos 4 y 5 de dicha ley, al
tipo de cambio que se hubiese tomado en cuenta al
efectuarse la operacion para hacer la conversion de la
moneda nacional recibida a la moneda extranjera o, si
no es posible fijar este tipo, a la paridad legal, si asi lo
autorizan las autoridades competentes”.

4. G. MARTINEZ, Alfaro Joaquin.
Teoria de las obligaciones.

7* edicion.México,

Editorial Porrua, 2000.

Pag. 229-230.

Presuncion de pago. Imputacion del pago.
V. IMPUTACION DEL PAGO

La imputacion del pago presupone una pluralidad
de deudas vencidas entre el mismo deudor y acreedor,
asi como un pago cuya cuantia es inferior al importe
total de las deudas, razon por la cual surge la interrogante
de ;a que deuda se deberd aplicar ese pago de inferior
cuantia?

Conforme al Art. 2092, el deudor podré declarar,
al momento de pagar, a cual de las deudas quiere que se
aplique el pago.

Ante el silencio del deudor, el art. 2093 dispone
que el pago se aplicara a la deuda que sea mas onerosa
y, en el caso de que haya varias deudas igualmente
onerosas, entonces el pago se aplicara a la deuda mas

antigua, pero si todas son de la misma fecha, el pago se
distribuira entre todas a prorrata.

Cuando se pagan deudas con intereses, el pago se
aplica en primer lugar a los intereses vencidos insolutos
y una vez que éstos se han pagado, se imputara el pago
al capital, salvo pacto en contrario. Art. 2094.

VI. PRESUNCIONES DE PAGO

a) Si la deuda es de pensiones que deben pagarse
en periodos determinados y se acredita el pago de la
ultima, se presumen pagadas las anteriores, salvo
prueba en contrario. Art. 2089.

b) Se presumen pagados los intereses, cuando
se paga el capital sin hacer reserva de los réditos. Art.
2090.

¢) Se presume el pago de la deuda incorporada en
el titulo cuando éste se entrega al deudor. Art. 2091.

4. H. BEJARANO, Sanchez Manuel.
Obligaciones civiles.

5% Edicién.

México, Coleccion Textos Juridicos
Universitarios, Oxford University
Press, 2002.

pags. 262-265.

4.1.2 Ofrecimiento de pago seguido de
consignacion. Procedimiento y efectos.

13.2 Ofrecimiento de pago en consignacion
Casos en que procede

El pago o cumplimiento es la forma normal
de extinguir la obligacion, pero hay ocasiones en
que el deudor no puede pagar o, cuando menos, no
puede hacerlo de manera segura y liberatoria ante un
acreedor:

* que se niega a recibir la cosa o servicio debidos,
que se resiste a entregar un justificante del pago;

* que es desconocido;

* que se encuentra fuera de la localidad,

* que tiene un derecho dudoso o incierto, y
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* que es incapaz y el deudor no quiere correr los
riesgos de un pago anulable.

La situacion de permanecer indefinidamente
obligado puede resultar incomoda a cualquier deudor,
y por ello se le concede la facultad de libertarse de la
deuda mediante la entrega de la prestacion debida, o
el depdsito de ella en poder de un tercero, para dejar a
salvo su responsabilidad.

Art. 224. (Codigo de Procedimientos Civiles.) Si
el acreedor rehusare recibir la prestacion debida o dar
el documento justificativo de pago, o si fuere persona
incierta o incapaz de recibir, podra el deudor librarse
de la obligacion haciendo consignacion de la cosa.

Es potestativo para el deudor el ofrecimiento
de pago y consignacion, como sostiene la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en la siguiente tesis, que
interpreta el precepto anterior.

Ofrecimiento de pago mediante consignacion,
no es obligatorio para no incurrir en mora

Es incorrecto que ante la falta de aceptacion del
pago por el acreedor, el deudor quede obligado a hacer
el ofrecimiento de pago, mediante la consignacion de
las sumas de dinero correspondientes, en los términos
de los articulos 224, 225, 230 y relativos del Codigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
porque dicha posibilidad s6lo constituye una potestad,
prerrogativa o derecho del deudor, cuando quiera
liberarse de una obligacion, si el acreedor rehusare
recibir la prestacion debida o dar el documento
justificativo del pago, o si fuera persona incierta o
incapaz de recibir, mas no constituye un requisito
0 imperativo para no incurrir en mora, ya que para
esto basta demostrar oportunamente que la tardanza
o dilacién en el cumplimiento no le es imputable; lo
que se corrobora si se advierte que en el articulo 224
del citado ordenamiento procesal, se utiliza el término
“podra”y en los preceptos 230y 231 la palabra “puede”,
que implica potestad y no obligacion.

Octava Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
apéndice de 1995, tomo IV, parte TCC, tesis 567, pag.
408.

El procedimiento

El procedimiento, consagrado en el Codigo
de Procedimientos Civiles (CPC), como medida
preparatoria del juicio, en los arts. 224-234, es llamado
consignacion en pago u ofrecimiento de pago y la
consignacion de la cosa debida. El Codigo Civil también
lo regula en los arts. 2097-2103.

Como su nombre lo indica, consiste en el
ofrecimiento de cumplir la obligacion, que el deudor
hace de manera fehaciente a su acreedor y el deposito
de la prestacion debida a disposicion de éste. Dicho
ofrecimiento se hace normalmente ante el juez
competente, pero también puede efectuarse ante
notario publico en todos los casos, salvo en la hipotesis
de que los derechos del acreedor sean dudosos, pues
en tal supuesto es forzoso tramitar la consignacion en
la via judicial, a fin de que la autoridad determine la
legitimidad del cobro.

El juez o el notario publico, en su caso, mandan
poner en conocimiento del acreedor la oferta de pago
y el propodsito de poner en deposito la cosa debida,
citandole para dia y hora determinados, a fin de que la
reciba, o constate que ha quedado guardada.

Art. 225. Si el acreedor fuere cierto y conocido
se le citara para dia, hora y lugar determinado, a fin de
que reciba o vea depositar la cosa debida... (CPC).

Actitudes posibles del acreedor y efectos de la
consignacion

El acreedor puede asumir diversas actitudes:

 comparece y recibe el objeto de la deuda;
* comparece y se niega a recibirlo, y
* no asiste a la junta.

En la primera situacion resulta obvio que la
obligacion qued6 extinguida por pago. En las dos
restantes no ha existido atin el cumplimiento liberatorio,
pues el acreedor no recibid la prestacion y podria tener
motivos legales para resistirse a hacerlo.
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Si el acreedor no comparece en el dia, horay lugar
designados, o en envia procurador con autorizacion
bastante que reciba la cosa, el juez, extenderd
certificacion en que conste la no comparecencia del
acreedor, la descripcion de la cosa ofrecida y que quedo
constituido el deposito en la persona o establecimiento
designado por el juez o por la ley (art. 227 del CPC,
parr. segundo).

Eljuez no puede condenar al acreedor mientras no
lo escuche en defensay ello tiene que ocurrir en un juicio
formal, no en simples procedimientos preparatorios del
juicio como son los de la consignacién en pago:

Cuando el acreedor se rehusare, en el acto de la
diligencia, a recibir la cosa, con la certificacion a que se
refieren los articulos anteriores, podra pedir el deudor
la declaracion de liberacion en contra del acreedor
mediante el juicio correspondiente (art. 233 del CPC).

Por tanto, para que el deudor quede libertado por
pago, después de ofrecer y consignar deberd demandar a
suacreedor en juicio ordinario, demostrando que ofrecid
cumplir y efectu6 el deposito, mediante la exhibicion de
copia certificada de las diligencias de consignacion. En
dicho juicio, el acreedor podra argumentar y comprobar
alguna causa fundada de su negativa a recibir el pago
propuesto, la cual podria consistir en el hecho de que
la cosa ofrecida no es la misma que fue objeto de la
obligacion, o no es de la cantidad o calidad convenida,
o que no ha llegado aun el momento acordado para
el pago si la obligacion estaba sometida a un plazo
suspensivo pactado en favor del acreedor que atin no ha
llegado, etcétera.

Después de considerar el juez los puntos de vista
delas partes, dictara sentencia, ya declarando procedente
la oferta de pago la consignacion de la prestacion debida
y la extincion de la obligacion por pago (art. 2102 del
CC) o bien, justificando la oposicion del acreedor, caso
en el cual “el ofrecimiento y la consignacion se tienen
como no hechos” (art. 2101).

Si el ofrecimiento y consignacion fue justificado,
los gastos erogados por el deudor al ejecutarlo deberan
ser pagados por el acreedor (art. 2103 del CC).

Ejemplo

Usted ha tomado una casa en arrendamiento, por
la cual estd pagando una renta de poca monta; el
arrendador tiene el propdsito de aumentar el precio
del alquiler y para ello desea que usted desaloje el
inmueble, pero no puede lograrlo en vista de que el
contrato esta en vigor y sujeto a un plazo resolutorio
de tres afos que todavia no vence.

El arrendador se abstiene de acudir a cobrar la
renta a fin de que se acumulen varias mensualidades
impagadas y atribuir a usted el retraso o mora que le sirva
de pretexto para demandarle la rescision del contrato.
Como usted pretende pagar la renta y el arrendador
se resiste a recibirla, podrad iniciar el procedimiento
de ofrecimiento de pago y consignacion, depositando
el importe de la deuda en Nacional Financiera, S.A.,
institucion que expedird un titulo de crédito llamado
certificado de deposito, que debera ser presentado al juez
del conocimiento del caso. Si al ser citado el acreedor
acepta recibir el importe de la renta, el pago quedara
efectuado; si se resistiera, usted podria demandarle en
juicio ordinario para obtener la declaracion de liberacion
de adeudo.

4. 1. Diccionario Juridico Mexicano.
Tomo II D-H.

8" edicion.

Instituto de Investigaciones Juridicas
Editorial Porrua, 1995.

pag. 1232.

2.2
la obligacion.

Ejecucion forzada o coercibilidad de

4.2.1 Nocion de ejecucion forzada.

En materia civil la ejecucion puede ser realizada
en forma voluntaria o forzosa. Es voluntaria cuando
el obligado cumple espontdneamente; es, en cambio,
forzosa cuando el cumplimiento se alcanza por medios
legales con independencia o en contra de la voluntad
del obligado.
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Codigo Civil para el Distrito Federal

La garantia general de los acreedores. Bienes
inembargables. Bienes inalienables.

Articulo 2964.- El deudor responde del
cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes,
con excepcion de aquellos que, conforme a la ley, son
inalienables o no embargables.

Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal

ARTICULO 544.
embargo:

Quedan exceptuados de

I.- Los bienes que constituyen el patrimonio de
familia desde su inscripcion en el Registro Publico de
la Propiedad, en los términos establecidos por el Codigo
Civil;

IL.- El lecho cotidiano, los vestidos y los muebles
del uso ordinario del deudor, de su conyuge o de sus
hijos no siendo de lujo, a juicio del juez;

II1.- Los instrumentos, aparatos y Utiles necesarios
para el arte u oficio a que el deudor esté dedicado;

IV.- La maquinaria, instrumentos y animales
propios para el cultivo agricola, en cuanto fueren
necesarios para el servicio de la finca a que estén
destinados, a juicio del juez, a cuyo efecto oira el
informe de un perito nombrado por él;

V.- Los libros, aparatos, instrumentos y utiles de
las personas que ejerzan o se dediquen al estudio de
profesiones liberales;

VI.- Las armas y caballos que los militares en
servicio activo usen, indispensables para éste conforme
a las leyes relativas;

VIL.- Los efectos, maquinaria e instrumentos
propios para el fomento y giro de las negociaciones
mercantiles o industriales, en cuanto fueren necesarios
para su servicio y movimiento, a juicio del juez, a

cuyo efecto oird el dictamen de un perito nombrado
por ¢l; pero podran ser intervenidos juntamente con la
negociacion a que estén destinados;

VIIL- Las mieses antes de ser cosechadas, pero
no los derechos sobre las siembras;

IX.- El derecho de usufructo pero no los frutos
de éste;

X.- Los derechos de uso y habitacion;

XI.- Las servidumbres, a no ser que se embargue
el fundo a cuyo favor estan constituidas; excepto la de
aguas que es embargable independientemente;

XII.-Larentavitalicia,enlostérminosestablecidos
en los articulos 2785 y 2787 del Codigo Civil,;

XIIL.- Los sueldos y el salario de los trabajadores
en los términos que lo establece la Ley Federal del
Trabajo, siempre que no se trate de deudas alimenticias
o responsabilidad proveniente de delito;

XIV.- Las asignaciones de los pensionistas del
erario; y

XV.- Los ejidos de los pueblos y la parcela
individual que ensufraccionamiento hayacorrespondido
a cada ejidatario.

4.]. BEJARANO, Sanchez Manuel.
Obligaciones civiles.

5% Edicién.

México, Coleccion Textos Juridicos
Universitarios, Oxford University
Press, 2002.

pags. 265-270.

La accion procesal de pago.
El cumplimiento coactivo

Si el deudor cumple voluntariamente su
obligacion, ésta se extingue por pago; pero cuando no
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se aviene a respetar su compromiso, el acreedor puede
lograr que sea forzado a ello contando con el auxilio de
la fuerza publica. Esta es la ejecucion forzada.

Como sabemos, una de las caracteristicas de la
norma y de la relacion juridicas es la coercibilidad,
el poder que tiene el titular de un derecho de lograr
coactivamente el cumplimiento y la satisfaccion
del mismo. Esa posibilidad eventual de poner en
movimiento a la autoridad jurisdiccional para lograr
con su auxilio el respeto de la norma de derecho, su
acatamiento forzado (la mera posibilidad de obtenerlo),
es una medida eficaz para lograr ordinariamente su
observancia. Pero, en los casos en que el deudor se
resiste a cumplir, pese a la amenaza de una coaccion
posible, el cumplimiento forzado puede ser obtenido a
solicitud del acreedor (generalmente, previa sentencia
judicial que considere los opuestos puntos de vista de
las partes en pugna, decrete el respeto de la norma y
ordene la ejecucion).

Ejecucion en naturaleza y por equivalente

Con frecuencia, la ejecucion puede obtenerse
proporcionando al acreedor el objeto mismo de la
obligacion del deudor y entonces se dice que se ha
logrado un cumplimiento forzado en naturaleza: el
deudor estaba obligado a pagar mil pesos y el acreedor
recibe esta suma; o el deudor estaba comprometido a
entregar una cosa determinada y el acreedor la recibe
en su individualidad; o bien, por Gltimo, se proporciona
a éste el hecho mismo que debia darle el deudor o la
abstencion que deberia observar.

En ocasiones resulta impracticable lograr
compulsivamente el cumplimiento del objeto mismo de
la obligacion, sobre todo cuando requiere la realizacion
de un hecho de un deudor recalcitrante. En tales
casos debera concederse al acreedor un sustituto de
aquel objeto y alcanza entonces un cumplimiento por
equivalente; el dinero es el equivalente por excelencia.
El acreedor recibe una indemnizaciéon compensatoria
del objeto de la obligacién incumplida en concepto de
dafos y perjuicios, porque el deudor incurri6 en el hecho
ilicito del incumplimiento. La ejecucion por equivalente
es asi una forma de la responsabilidad civil.

(En qué casos es posible el cumplimiento en
naturaleza y en cuales es indispensable un cumplimiento
por equivalente? Para resolver esta cuestion, debemos
considerar los distintas tipos de obligacion.

Obligaciones de dar

En las obligaciones de dar una suma de dinero,
siempre es posible obtener la ejecucion forzada en
naturaleza: como en derecho existe el principio de que
el deudor responde de sus obligaciones con todo su
patrimonio (art. 2964 del CC), el obligado a prestar una
cantidad en dinero efectivo que se resistiere a hacerlo,
sufriria la ejecucion sobre su patrimonio mediante un
secuestro o embargo de bienes, los que al ser rematados
permitirian disponer del numerario indispensable
para satisfacer al acreedor. El art. 507 del Codigo de
Procedimientos Civiles dispone:

Si la sentencia condenara al pago de una cantidad
liquida, se procedera siempre, y sin necesidad de previo
requerimiento personal al condenado, al embargo de
bienes en los términos prevenidos para los secuestros.

Y el 510 del mismo ordenamiento legal
establece:

Si los bienes embargados fueren dinero,
sueldos, pensiones o créditos realizables en el acto,
como efectos de comercio o acciones de compariias
que se coticen en la bolsa, se hara el pago al acreedor
inmediatamente después del embargo. Los efectos
de comercio y acciones, bonos o titulos de pronta
realizacion, se mandaran vender por conducto de
corredor titulado, a costa del obligado.

Las obligaciones de dar dinero que no contienen
cantidad determinada, deberan ser liquidadas en un
incidente, en el procedimiento de ejecucion, a fin de
que el juez establezca su cuantia y coaccione al deudor
a su pago, tal como manda en art. 515 de la citada ley
procesal:

Si la sentencia no contiene cantidad liquida,
la parte a cuyo favor se pronuncio, al promover su
ejecucion presentara su liquidacion de la cual se dara
vista por tres dias a la parte condenada y sea que la
haya o no desahogado, el juez fallara dentro de igual
plazo lo que estime justo en derecho corresponda.
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Esta resolucion sera apelable en el efecto
devolutivo.

Y el precepto siguiente, el 516, alude
particularmente a la determinacion de la cuantia de la
indemnizacion de los dafios y perjuicios, y establece
idéntica forma de liquidarla:

Cuando la sentencia hubiere condenado al
pago de darios y perjuicios sin fijar su importe en
cantidad liquida, hayanse establecido o no en aquélla
las bases para la liquidacion, el que haya obtenido a su
favor el fallo presentarda, con la solicitud, relacion de los
darios y perjuicios y de su importe. De esta regulacion
se correra traslado al que haya sido condenado,
observandose lo prevenido en el articulo anterior. Lo
mismo se practicard cuando la cantidad liquida proceda
de frutos, rentas o productos de cualquier clase.

Cabe hacer, respecto de los preceptos ultimamente
transcritos, la observacion de que el segundo de ellos
es redundante porque el primero ya fija la regla para
verificar la liquidacion, y a ella debe acudirse para fijar
la cuantia del adeudo, sea cual fuere su procedencia;
ya dafios, perjuicios, frutos, rentas, productos o
cumplimiento de un contrato, ya que su causa es
intrascendente.

Si la obligacion de dar consiste en la entrega
de una cosa determinada en su individualidad, el
juez dictard una orden de secuestrar la cosa misma y
hacer entrega de ella al acreedor, pero si hubiere sido
destruida u ocultada por el deudor, solo serd posible
un cumplimiento por equivalente, mediante el pago
de dafios y perjuicios, previa estimacion del valor de
la cosa. El art. 525 del Ordenamiento Procesal Civil
prescribe:

Cuando en virtud de la sentencia o de la
determinacion del juez debe entregarse alguna cosa
inmueble, se procedera inmediatamente a poner en
posesion de la misma al actor o la persona en quien
finc6 el remate aprobado, practicando a este fin todas
las diligencias conducentes que solicite el interesado.
Si la cosa fuere mueble y pudiere ser habida, se le
mandard entregar al actor o al interesado que indicara
la resolucion. Si el obligado se resistiere, lo hara

el actuario, quien podra emplear el uso de la fuerza
publica y aun mandar romper las cerraduras.

En caso de no poderse entregar los bienes
sefialados en la sentencia, se despachard ejecucion
por la cantidad que seriale el actor, que puede ser
moderada prudentemente por el juez, sin perjuicio de
que se oponga al monto el deudor.

Si se tratara de bienes genéricos, también sera
posible el cumplimiento en naturaleza, adquiriendo a
cargo del deudor dichas cosas en donde puedan, ser
obtenidas.

Obligaciones de hacer y no hacer

Mayor dificultad de cumplimiento efectivo
presentan las obligaciones cuyo objeto es hacer o no
hacer. En ellas es indispensable la colaboracién del
deudor, cuya decidida oposicion al pago haria nugatoria
toda compulsion tendiente a un cumplimiento en
naturaleza.

Aunque el juez tiene la facultad de imponerle
medidas de apremio para hacerle acatar sus
determinaciones, medidas que van desde la multa
hasta el arresto por 36 horas con apoyo en el art. 73 del
Codigo de Procedimientos Civiles, la firme resistencia
del obligado haria estéril la coercion. Asi, por ejemplo,
si un musico obligado por contrato y condenado por el
juez a componer el fondo musical de una pelicula se
niega a hacerlo, no habra coaccion legal efectiva para
conseguir su prestacion.

De igual forma, serd a menudo inalcanzable el
cumplimiento forzado en naturaleza de una obligacion
de no hacer.

Sin embargo, en ocasiones es posible obtener el
acatamiento efectivo de las obligaciones de hacer y no
hacer si el hecho puede ser proporcionado por un tercero,
caso en el cual se realizard por éste con cargo al deudor,
quien deberd abonar igualmente dafios y perjuicios; o
si el hecho del que debid abstenerse el deudor produjo
una obra material que pueda ser destruida. La ejecucion
decretada por el juez consistird en imponer al deudor el
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pago de los dafios y perjuicios, y en borrar los efectos
del hecho prohibido (arts. 517 y 524 del CPC).

El art 2027 del Codigo Civil dispone:

Si el obligado a prestar un hecho no lo hiciere, el
acreedor tiene derecho de pedir que, a costa de aquél,
se ejecute por otro, cuando la sustitucion sea posible.
Esto mismo se observara si no lo hiciere de la manera
convenida. En este caso, el acreedor podra pedir que se
deshaga lo mal hecho.

Por su parte, el art. 2028 establece:

El que estuviera obligado a no hacer alguna cosa
quedard sujeto al pago de dafios y perjuicios en pago de
contravencion. Si hubiere obra material, podra exigir el
acreedor que sea destruida a costa del obligado.

Pero, si se trata de obligaciones de hacer,
intuitu personas, o sea, aquellas que so6lo pueden ser
cumplidas por el deudor (por tratarse de prestaciones
que exclusivamente ¢l puede proporcionar con las
caracteristicas y calidad deseadas) o de obligaciones de
nohacerirremediablemente quebrantadas, lasatisfaccion
del acreedor s6lo serd posible por equivalente. Asi, no
serd posible coaccionar a un pintor famoso para que
concluya un cuadro objeto del contrato: la terminacion
del mismo por un tercero no seria igual y el acreedor
debera ser indemnizado del incumplimiento, con dinero.
De la misma manera, el artista que viola la obligacion
de no hacer cuando, habiéndose comprometido a
actuar como exclusivo de determinado empresario,
contrata y presta sus servicios para otro, solamente
podré dar un cumplimiento por equivalente mediante
una indemnizacion compensatoria: el acreedor
recibird dinero como un sucedaneo de la obligacion
incumplida.

Sin embargo, lo deseable, como apunta DIAZ
PAIRO, seria:

que el legislador facultara a los jueces para dictar
medidasqueestimularanal deudorrecalcitranteacumplir
el deber que, primeramente le impone el ordenamiento
juridico y luego el fallo judicial dictado en armonia con

este mandato legislativo. En este sentido se manifiestan
las legislaciones procésales austriaca y alemana se
hallan autorizados los jueces para decretar multas e
incluso detencion, dentro de limites preestablecidos,
respecto del deudor recalcitrante en el incumplimiento
de la condena judicial al dar, hacer o no hacer. En cuanto
a las obligaciones de no hacer, es buena medida, para
asegurar su cumplimiento, facultar a los jueces para que
obliguen al deudor a prestar fianza garantizando que en
el futuro tal obligacion serd respetada.

En nuestro derecho, el Codigo de Procedimientos
Civiles en vigor en el DF faculta a los jueces a aplicar
medidas de apremio a las partes, para hacer cumplir
sus resoluciones, en los arts. 517 frac. I 'y 73, precepto
¢éste ultimo que comprende, entre tales procedimientos
compulsivos, la multa, el auxilio de la fuerza publica,
la fractura de cerraduras si fuere necesario, el cateo por
orden escrita y el arresto hasta por 36 horas.

4. K. MARTINEZ, Alfaro Joaquin.
Teoria de las obligaciones.

7* edicion.México,

Editorial Porrua, 2000.

Pag. 240-242.

4.3. Incumplimiento y responsabilidad.
1. DEFINICION

El incumplimiento es un hecho negativo cuyo
concepto se obtiene del art. 2062 interpretado en sentido
contrario; por lo que se da la siguiente:

Definicion: Incumplimiento es la abstencion de
entregar la cosa debida o de realizar la prestacion que
se adeuda, asi como la realizacion de la prestacion que
el deudor debia omitir.

II. PRESUPUESTO DEL INCUMPLIMIENTO

Es que la obligacion sea liquida y exigible. Para
que el deudor deba cumplir, porque de lo contrario su
conducta constituird un incumplirniento que lo hace
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incurrir en responsabilidad, es preciso que su deuda sea
liquida y exigible.?

Liquidez de la deuda significa que sea de importe
determinado, art. 2189; este precepto que se refiere a la
compensacion tiene una aplicacion analdgica respecto
a los presupuestos del incumplimiento, junto con el art.
1825 que requiere que sea determinado el objeto del
contrato, pues si la prestacion a cargo del deudor esta
indeterminada, éste se vera impedido para ejecutarla y,
por tanto, es imposible que incurra en incumplimiento.

La exigibilidad de la deuda consiste en que
el deudor no dispone de una excepcion perentoria o
dilatoria que le permita dejar de cumplir; por tanto,
dichas deudas son de plazo cumplido o de, condicion
realizada; en tal virtud, de los arts. 2104 y 2105, se
desprende que es responsable el deudor que no cumple
su obligacion sujeta a plazo que ya ha vencido, como se
observa de la transcripcion siguiente:?

ART. 2104.- El que estuviera obligado a prestar un
hecho y dejare de prestarlo o no lo prestare conforme a
lo convenido, sera responsable de los dafos y perjuicios
en los términos siguientes:

I. Si la obligacion fuere a plazo, comenzara la
responsabilidad desde el vencimiento de éste;

II. Si la obligacion no dependiere de plazo cierto,
se observard lo dispuesto en la parte final del articulo
2080.

ART. 2105.- En las obligaciones de dar que tengan
plazo fijo, se observara lo dispuesto en la fraccion I del
articulo anterior.

Sino tuvieren plazo cierto, se aplicara lo prevenido
enel articulo 2080, parte primera.

En consecuencia, cuando la obligacion es liquida
y se vuelve exigible sin que el deudor la cumpla, a partir
de ese momento se inicia el retardo en el pago llamado
mora, pues no cumplié en el plazo convenido.

El incumplimiento es el hecho generador de la
responsabilidad civil contractual y también es causante
de la ejecucion forzada.

En el capitulo XV se indic6 que la responsabilidad
civil contractual es la obligacion de reparar el dano
pecuniario que se causa por el incumplimiento de una
obligacion previamente contraida, y que se traduce
en el deber de pagar la indemnizacion moratoria o la
indemnizacion compensatoria.

En la indemnizacion moratoria, el acreedor
demanda el cumplimiento de la obligacion, mas el pago
de los dafios y perjuicios moratorias, o sea de los dafios
y perjuicios que se le han causado por el retardo en el

pago.

En la indemnizacidon compensatoria, el acreedor
reclama el pago de los dafios y perjuicios causados
por el definitivo incumplimiento de la obligacion. En
esta indemnizacién no se reclama el cumplimiento,
sino solamente que se le indemnice de los dafios que le
causaron por no recibir el pago.

Estas indemnizaciones se obtienen mediante la
ejecucion forzada.

4. L. BEJARANO, Sanchez Manuel.
Obligaciones civiles.

5* Edicion.

México, Coleccion Textos Juridicos
Universitarios, Oxford University
Press, 2002.

pags. 180.

El incumplimiento como inobservancia de
un deber de respeto y conservacion de la esfera
de intereses ajenos (culpa extracontractual).
Responsabilidad contractual y extracontractual.

La responsabilidad contractual es aquella que
resulta del incumplimiento de una obligacion nacida
de un contrato. Cuando un contratante no cumple la
obligacién puesta a su cargo por el contrato, puede
causar un perjuicio al otro contratante, acreedor de
la obligacion. En ciertas condiciones, estd obligado
a reparar ese perjuicio; su responsabilidad es una
responsabilidad contractual.
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La responsabilidad delictual o cuasidelictual
(extracontractual) no nace del incumplimiento de un
contrato; nace de un delito o de un cuasidelito. En ciertas
condiciones, el autor del dafio esta obligado a repararlo;
su responsabilidad es una responsabilidad delictual
cuando ha causado intencionalmente el dafio (delito)
(dolo); cuasidelictual cuando no ha querido el dano
(cuasidelito). El término delito posee aqui un sentido
muy distinto del que reviste en derecho penal, donde
designa una categoria de infracciones (MAZEAUD).

4. M. Codigo Civil comentado. T. V.
Instituto de Investigaciones Juridicas

UNAM, 1993.

Daiios y perjuicios resarcibles. Comentario al
articulo 2110. ;Qué comprende la responsabilidad?

ARTICULO 2110. Los dafios y perjuicios deben
ser consecuencia inmediata y directa de la falta de
cumplimiento de la obligacion, ya sea que se hayan
causado o que necesariamente deban causarse.

El deudor no debe soportar toda la serie de
dafios que se encadenan, como consecuencia del
incumplimiento de la obligacion. Informan Ripert y
Boulanger (Tratado de derecha civil, segun el tratado
de Planiol, version al espafiol, Buenos Aires, La Ley,
1964, t. IV, Las Obligaciones, primera parte, num. 829,
pag. 490) que los dafios no deben comprender mas que
aquello que es una consecuencia inmediata y directa
del incumplimiento del convenio. Es asi, aun cuando
el deudor haya cometido dolo (a. 1151 del CC francés).
Esta distincion estd tomada de Pothier, para quien el
deudor, aun culpable de dolo, no es responsable de los
dafos que no son consecuencia necesaria de sus actos y
que puedan tener otras causas. (Borja Soriano, Manuel,

Teoria general de las obligaciones. México, Porrua,
1982, p. 456).

4.N. DE PINA, Rafael.

Elementos de derecho civil
mexicano (Obligaciones Civiles
Contratos en general).

7% edicidon México,

Editorial Porrua, 1989.

Pag. 172-176.

Lamora del acreedor. Concepto. Concurrencia
del acreedor en la responsabilidad. Requisitos de la
mora. Ofrecimiento efectivo, no aceptacion de la
prestacion o no ofrecimiento de la contraprestacion.
Efectos de la mora del acreedor: a) derecho a
consignar la cosa, b) indemnizacion del exceso de
gastos, ¢) reduccion de responsabilidad.

Aunque la generalidad de los civilistas aceptan la
clasificacion de la mora en mora de deudor y mora del
acreedor, algunos niegan que este pueda incurrir en ella
y sostienen, por lo tanto, que solo existe, en realidad, la
mora del deudor.

No obstante, se ha aclarado al respecto que la
mora del acreedor es un fendmeno del todo diferente
a la mora del deudor, negandose, por otra parte, que
exista a cargo del acreedor obligacion de recibir la
prestacion. Ahora bien, se estima que si el acreedor
no esta obligado a recibir la prestacion, es justo que el
deudor no sufra las consecuencias que pueda producir
el obstaculo al cumplimiento a que esté sujeto originado
por la voluntad de aquél.!

Los articulos 2109 y 2617 de nuestro Codigo
Civil para el Distrito Federal, admiten la posibilidad
de la constitucion en mora del acreedor, en los casos
concretos a que dichos preceptos se refieren, es decir,
en casos particulares.?

La situacion del acreedor que obstaculiza el
cumplimiento de una obligacion no puede, a nuestro
entender, clasificarse exactamente como mora, pues
no se puede dejar de reconocer que de los dos sujetos
de la relacion obligatoria el tnico que esta obligado a
cumplirla es el deudor y, por consiguiente, es también
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el unico que puede ser considerado como moroso en
relacion con dicho cumplimiento.

Por eso se ha dicho al respecto que “el acreedor
puede incurrir en mora, no precisamente en cuanto
al incumplimiento de la obligacion, que incumbe al
deudor, pero si en cuanto a la actitud o comportamiento
que le incumbe a ese acreedor en la oportunidad del
pago que le ofrezca el deudor”.?

Lo cual equivale a reconocer que tratandose
del cumplimiento de las obligaciones no cabe real
y verdaderamente mas situacion de mora que la del
deudor.

Mora del acreedor.- Para quienes admiten su
existencia, es aquella que se deriva de la conducta ilicita
de aquel a quien es debida la prestacion.

La llamada mora del acreedor (mora accipiendi)
supone un obstaculo para el cumplimiento de la
prestacion opuesto por quien en el orden natural de las
cosas tiene un interés en que sea satisfecha.

Es,desdeluego,unfendmenojuridicoexcepcional,
pues, normalmente, el acreedor es el primer interesado
en el cumplimiento de la obligacion.

Los requisitos necesarios para la constitucion de
la mora del acreedor son: el ofrecimiento en debida
forma de la prestacion y la no aceptacion injustificada
por parte del acreedor.

El ofrecimiento para que sea valido no puede ser
sometido a condicion alguna, debe ser puro y simple.

Los efectos de la mora del acreedor son: la
necesidad del resarcimiento por el mismo de los
dafios y perjuicios que haya ocasionado al deudor, la
compensacion de la mora de éste, el traslado de las
consecuencias de la pérdida o padecimiento fortuitos
de la cosa, del deudor al acreedor y la liberacion del
deudor mediante el ofrecimiento y consignacion.

BEJARANO, Sanchez Manuel.
Obligaciones civiles.

5* Edicion.

México, Coleccion Textos Juridicos
Universitarios, Oxford University
Press, 2002.

pags. 229-233, 235-238.

El incumplimiento no imputable al deudor. El
caso fortuito o fuerza mayor. Concepto. Efectos.

Tercera excluyente de responsabilidad civil:
El caso fortuito o la fuerza mayor

El art. 2111 del Codigo Civil dispone que: “nadie
estd obligado al caso fortuito, sino cuando ha dado causa
o ha contribuido a ¢l, cuando ha aceptado expresamente
esa responsabilidad o cuando la ley se la impone.”

El art. 1847, por su parte, prescribe que: no
podra hacerse efectiva la pena (clausula penal)
cuando el obligado a ella no haya podido cumplir el
contrato por hecho del acreedor, caso fortuito o fuerza
insuperable.”

(Qué es caso fortuito o fuerza mayor? ;Son estos
términos sindnimos o tienen diferente connotacion?
Se trata de un acontecimiento ajeno a la voluntad del
deudor, impredecible o bien inevitable, al que ni puede
resistiv, que le impide cumplir definitiva y totalmente
la obligacion asumida o le impone un retardo en el
cumplimiento, y que causa darios al acreedor. Bien
puede ser un hecho natural, como una tempestad, las
heladas, el huracan, los temblores, etc.; o un hecho del
hombre, como la guerra, las huelgas que alcanzan a toda
una rama de la industria, el bombardeo, el bloqueo y el
llamado hecho del principe, que consiste en la orden de
autoridad publica que imposibilita el cumplimiento de
una obligacion.

El caso fortuito, o fuerza mayor, exonera la
responsabilidad del deudor porque el incumplimiento
no proviene de su culpa, sino de un hecho ajeno que no
se puede resistir. Hablando con propiedad, diriase que
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mas que una excluyente de responsabilidad civil lo es
del hecho ilicito, porque elimina el elemento culpa.

Caracteristicas

1. Son las siguientes: Es un acontecimiento
ajeno al deudor, es decir, que no fue provocado por
¢l, ni su actividad contribuy6 a producirlo. El suceso
surgio fortuitamente, sin culpa alguna del obligado. Se
advierte aqui que el art. 2111 del Codigo Civil es por
lo menos inconsecuente al prescribir que: “nadie esta
obligado al caso fortuito, sino cuando ha dado causa o
contribuido a €17, pues si el deudor lo provocé o cooperd
a su realizacion, ya no se trata de un caso fortuito.

2. Es irresistible; el deudor no tiene el poder de
evitarlo; la fuerza del acontecimiento es mayor que la
suya y se produce necesariamente, aunque no se desee.

3. Produce una imposibilidad absoluta y definitiva
de cumplimiento; no sélo se hace mas gravoso éste
(si la obligacion, pese al suceso ajeno e irresistible,
pudiere cumplirse en condiciones mas onerosas, no
habria caso fortuito ni exoneracion y el deudor debera
dar su prestacion) o bien, impide definitivamente el
cumplimiento oportuno, exentando al deudor de pagar
indemnizacion moratoria.

Términos equivalentes

Los términos caso fortuito y fuerza mayor tienen
un significado equivalente para nuestro legislador (arts.
812 y 1847 del CC), quien los utiliza indistintamente.
Y aunque algunos autores encuentran sutiles y variadas
diferencias (entre ellas que el caso fortuito es un
acontecimiento natural y la fuerza mayor, un hecho del
hombre), el Codigo Civil les atribuye el mismo sentido
e idénticas consecuencias.

Lo mismo que PLANIOL, creemos que ambos
términos aluden a diversas caracteristicas de un mismo
hecho: el de caso fortuito destaca el atributo ajeno y no
provocado del suceso, el de fuerza mayor, su caracter
irresistible.

Justificacion de la exoneracion

Existe en derecho el principio de que “nadie
estd obligado a lo imposible” y el acontecimiento
imprevisible o irresistible, ajeno a la voluntad o
participacion del deudor, le impide absolutamente
cumplir con su obligacidn, le exonera del compromiso,
extinguiéndolo por la imposibilidad de ejecucion, sin
responsabilidad de su parte.

Ejemplo

Me obligué a regalar a Angel Manuel mi ferrocarril
de juguete, pero un temblor de tierra lo destruyo
con la casa en que se hallaba. Yo quedo exentado
de cumplir mi obligacion por la imposibilidad de
ejecucion proveniente del caso fortuito o fuerza
mayor, y el contrato se extingue sin responsabilidad
a mi cargo.

Si se trata de una sola obligacion que no tiene
contrapartida en una obligacion del otro contratante,
la solucion es muy sencilla. El problema se complica
cuando el caso fortuito impide cumplir una de las
obligaciones generadas por un contrato bilateral y, en
cambio, la otra obligacion, la reciproca, es plenamente
realizable. Sus soluciones las aporta la teoria de los
riesgos (véase el cap. 15).

Excepciones al efecto exonerante del caso fortuito

La fuerza mayor de

responsabilidad:

no es excluyente

a) Si el deudor asumid esa responsabilidad,
y renunci® a la exonerante comprometiéndose
convencionalmente a indemnizar a su acreedor, aun en
el supuesto de la imposibilidad de ejecucion por caso
fortuito, y

b) Si la ley le impone esa responsabilidad (art.
2111 del CC).

Entre otros, responden legalmente de la fuerza
mayor:

* ¢l poseedor de la mala fe, que indemniza al
duefio de la pérdida de la cosa (poseida por menos de
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un afio), aunque ello ocurra por caso fortuito (art. 812
del CC)

eel gestor que ha
arriesgadas (art. 1900 del CC)

* el que obtiene una cosa por medio delictivo, el
ladrén que pierde por caso fortuito la cosa robada, debe
no obstante reparar el dafio indemnizando el valor de
ella (art. 2019 del CC), y

* el comodatario responde de la pérdida de la
cosa prestada, aunque sobrevenga por fuerza mayor, si
ésta fue valuada al celebrarse el contrato o si, pudiendo
salvarla usando una propia, prefirié arriesgar la ajena
(arts. 2505 y 2506 del CC).

realizado operaciones

El caso fortuito en la responsabilidad objetiva

Capitulo especial merece la consideracion del
caso fortuito como excluyente de responsabilidad en el
riesgo creado. Por ejemplo, una tempestad desprende
los cables conductores de energia eléctrica de alta
tension, electrocutando a varias personas. ;Quedara
exenta la compaifiia de energia de toda obligacion de
indemnizar los dafios?

Si bien es verdad que la causa que desencadena
la realizacion del hecho dafioso es un hecho inevitable
y ajeno a la empresa que explota el objeto peligroso, y
que ésta no incurri6 en culpa alguna, es urgente destacar
que la responsabilidad por riesgo creado no se apoya ni
exige la existencia de la culpa. Por el contrario, prescinde
de tal ingrediente subjetivo al fundarse solamente en
el hecho de que se estd utilizando y aprovechando un
objeto peligroso que constituye un riesgo de que se
produzcan los perjuicios.

Elcaso fortuito es exonerante de laresponsabilidad
subjetiva o responsabilidad culposa (por hecho ilicito)
precisamente porque elimina la existencia de la culpa;
pero, reitero, ésta no constituye un elemento de la
responsabilidad objetiva, que existe por el solo hecho
de crear el riesgo.

El art. 1913 del Codigo Civil dispone con toda
claridad que quien hace uso de objetos peligrosos y con
ellos causa un dafio, esta obligado a repararlo, “aunque
obre licitamente”, es decir, aunque su conducta no

pudiere ser estigmatizada por una culpa o falta, o por
ser violatoria de la norma de derecho. Si el dafio se
produce por la cosa peligrosa, aquel que la aprovecha y
se enriquece con su operacion es quien debe soportar la
indemnizacion y no la victima. Esta conclusion encaja
perfectamente en los postulados y las justificaciones de
la teoria de la responsabilidad objetiva.

Se puede argumentar que la causa eficiente del
dafio no fue la utilizacion normal del objeto peligroso,
sino un suceso ajeno irresistible (el caso fortuito), pero
es innegable que el mismo dafo se produjo a resultas
de su uso, lo cual basta para responsabilizar a quien lo
aprovecha, con el fundamento legal del texto del art.
1913 antes citado, que menciona como Unica exonerante
la culpa grave de la victima. Sea lo que fuere, éste es un
tema que -como tantos otros, a faltade unajurisprudencia
profunda variada- reclama atencion de los estudiosos y
la consideracion de la doctrina juridica.

4.3.2. Convenios sobre responsabilidad.
La clausula penal y la pena convencional.
Proporcionalidad de esta, utilidad y caracter
accesorio. Acumulacion del cumplimiento de la
obligacion y de la pena convencional. Las clausulas
de no responsabilidad.

12.14 Excluyentes de responsabilidad civil
Enumeracion

La obligacion de indemnizar no surge a cargo del
agente del hecho perjudicial en los casos siguientes:

1. Cuando se ha convenido en que el causante del
dafionoindemnice enel supuesto de que éste se produzca;
esto constituye la clausula de no responsabilidad;

2. Cuando el dafio se debe fundamentalmente a
una culpa grave de la victima, y

3. Cuando el hecho dafioso proviene de un
acontecimiento ajeno a la voluntad de las partes e
irresistible: el caso fortuito o la fuerza mayor.

Examinémoslos sucesivamente.

Primera excluyente de responsabilidad civil: la
clausula de no responsabilidad
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Apoyados en su libertad de contratar, los sujetos
pueden convenir que, en caso de producirse dafios para
alguno de ellos, no deberan ser indemnizados por el
causante de la accion perjudicial; dicho pacto que se
denomina cldusula de no responsabilidad y excluye la
obligacion de reparar los dafos y perjuicios.

En sentido contrario, pueden acordar que los
dafos si sean resarcidos mediante una indemnizacion
prefijada contractualmente, llamada pena convencional.
La estipulacion relativa se llama clausula penal.

La excluyente de responsabilidad civil es la
clausula de no responsabilidad, pero aprovecharemos
la ocasion para referirnos a la clausula penal después
de tratar aquélla.

Es posible consentir por acto juridico en la
exencion de la responsabilidad de nuestra contraparte,
para el caso de que nos produjera dafios. Aun cuando no
existe un precepto que autorice y reglamente en forma
expresa las cldusulas de no responsabilidad, la libertad
de las convenciones, el principio de la autonomia de
la voluntad faculta a los particulares a celebrar los
pactos y acuerdos que juzguen pertinentes, con la sola
limitacion de no violar las normas de orden publico, las
buenas costumbres o los derechos de tercero.

El art. 1832 del Codigo Civil estatuye que: “en
los contratos civiles cada uno se obliga en la manera
y términos que aparezca que quiso obligarse”... El art.
60. del mismo cuerpo de leyes faculta a los particulares
a renunciar “los derechos privados que no afecten
directamente al interés publico, cuando la renuncia no
perjudique derechos de tercero” y, por ultimo, el art.
2106 determina que: “la responsabilidad procedente de
dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia
de hacerla efectiva, es nula”.

La interpretacion sistematica de los preceptos
transcritos permite afirmar que es legitima la renuncia
de una de las partes a ser indemnizada en caso de que se
le causen dafios, a menos que hubieren sido provocados
dolosamente, es decir, con intencién o proposito de
causarles.

Ejemplo

Usted ha conocido varios casos de clausulas de
no responsabilidad en actos juridicos comunes
de la vida diaria, como la estipulacion de no
responsabilidad anunciada en las habitaciones de
los hoteles o en la administracion de los mismos,
que indica: La empresa no se hace responsable de
los objetos de valor olvidados dentro de la habitacion
que no fueren depositados en la caja de seguridad
del lugar, estipulacion que usted admite tacitamente
al alojarse en el hotel. O bien, la declaracién de no
responsabilidad publicada en los estacionamientos de
automoviles, que se eximen de responsabilidad por
el robo de los objetos olvidados dentro del vehiculo.
Hay también restricciones de responsabilidad como
las contenidas en los recibos de entrega, expedidas
por los comercios de planchaduria o tintoreria, donde
declaran que la negociacion limita su responsabilidad
por la pérdida de los objetos recibidos para su aseo,
al pago de una cantidad determinada, la cual, en
ocasiones, suele ser de 10 veces el valor del trabajo
encomendado a la empresa.

Tales estipulaciones serdn exonerantes de
responsabilidad cuando hubieren sido formuladas
en términos claros que denoten e impliquen la
conformidad de la victima, quien esta renunciando a ser
indemnizada. La ausencia de su voluntad inequivoca
manifestada en tal sentido impide que la declaracion
constituya verdadera clausula de no responsabilidad
por falta de consentimiento, pues toda renuncia debe
ser comunicada “en términos claros y precisos, de
tal suerte que no quede duda del derecho que se
renuncia” (art. 70. del CC), y la que contenga exencion
de responsabilidad no serd excepcion al principio.
Pero esa intencion de eximir o liberar al causante del
dafio puede exteriorizarse como toda declaracion de
voluntad de manera expresa o tacita (véase, en el cap. 4,
“Exteriorizacion del consentimiento” pag. 47), con tal
que demuestre clara e inequivocamente la conformidad
de la victima.

La clédusula exonerante de responsabilidad, lo
mismo que la restrictiva, son producto de acuerdos
de voluntades, pues ambas partes deben consentir en
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ellas, ya sea expresa o tacitamente. Quien ha liberado
de responsabilidad a su co-contratante no podré exigir
indemnizacion en caso de llegar a sufrir dafios por el
incumplimiento. Sin embargo, la clausula seria ineficaz
para disculpar al causante de dafos intencionales pues
la responsabilidad procedente de dolo no es renunciable,
sino “exigible en todas las obligaciones”, segun reza el
art. 2106, y “la renuncia de hacerla efectiva es nula”. El
sentido de la disposicion es explicable porque ninguna
declaratoria debera ser apta para inmunizar al malévolo
causante de un dafio deliberado, ya que el derecho
no es un medio para la salvaguarda de conductas
antisociales.

La cldusula penal

Por ser una clausula de responsabilidad,
abordamos en este sitio el andlisis de la clausula penal.
Dicha cldusula es la determinaciéon convencional
del monto de la indemnizacion que debera pagar el
obligado en el caso de no cumplir su deber juridico,
total o parcialmente o de la manera convenida. También
se le llama pena convencional.

A diferencia de la cldusula de no responsabilidad,
el legislador reglamenta especial y exhaustivamente la
clausula penal en los arts. 1840-1850, el primero de los
cuales prescribe:

Pueden los contratantes estipular cierta
prestacion como pena para el caso de que la obligacion
no se cumpla o no se cumpla de la manera convenida. Si
tal estipulacion se hace, no podran reclamarse, ademas,
darios y perjuicios.

Como la pena convencional resarce al acreedor
de los dafios y perjuicios, éstos no podrian ser reparados
nuevamente y su reclamacion seria inadmisible.

Ventajas de la clausula penal

La estipulacion de la pena convencional es
sumamente Util, porque su estipulacion exime a
la victima del incumplimiento de la necesidad de
demostrar la existencia de los dafos y la cuantia de los
mismos, pues su monto fue fijado de antemano en el

comun acuerdo de las partes contratantes. En efecto,
el acreedor no esta obligado a probar que ha sufrido
perjuicios (art. 1842) ni el deudor podrd eximirse de
satisfacerla, probando que el acreedor no ha sufrido
perjuicio alguno. Bastard al acreedor demostrar: a)
Que existio el incumplimiento del cual es victima, y
b) Que se convino una pena para el caso en que dicho
incumplimiento ocurriera. La pena se aplicard, a menos
que ella misma fuera nula o excesiva.

Nulidad de la cldusula penal

La pena convencional es nula o anulable en los
casos de invalidez de las obligaciones en general: las
convenidas contra el tenor de las leyes prohibitivas o de
interés publico (art. 80 del CC); las que chocan contra
las buenas costumbres (art. 1830 del CC), las que tengan
un objeto ilicito, o un motivo o fin ilicito (arts. 1795-I11,
2225 del CC), la convenida por vicio de la voluntad, o
sin la debida capacidad o forma legal (arts. 1795 1, 11,
IV del CC) y, en fin, la que vulnera derechos de tercero,
quien obviamente podra combatirla.

Inexistencia de la pena convencional

Conforme a los mismos principios generales,
debera considerarse inexistente toda disposicion que no
hubiere sido acordada o convenida por ambas partes, o
la que tuviera un objeto imposible (art. 1794 del CC).

En El mercader de Venecia, el genial
William SHAKESPEARE ilustra una curiosa pena
convencional: Shylock, el execrable usurero, accede
a conceder un préstamo que el generoso Antonio le
solicita, pero impone la clausula penal consistente
en que el incumplimiento sera indemnizado por el
deudor con una libra de su propia carne. La fatalidad
se cierne sobre el solvente Antonio, por la conjuncion
desgraciada de desastres sucesivos que acaban con su
hacienda, y no puede pagar la deuda. Ante el Dux de
Venecia, el implacable acreedor exige el cumplimiento
del contrato y la ejecucion de la cldusula penal. El autor
salva al héroe, pues el Dux autoriza al cumplimiento del
contrato en sus términos estrictos: el usurero acreedor
podria proceder a cortar la libra de carne, pero sin una
sola gota de sangre, pues ella no estaba comprendida en
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el pacto; en caso de derramarla, el acreedor pagaria con
su propia vida el exceso en la ejecucion.

Limitacion y mutabilidad de la cldusula penal

En lo concerniente al monto de la pena convenida,
existe el limite legal de que “no puede exceder ni en
valor ni en cuantia a la obligacion principal” (art. 1843
del CC). La disposicion se explica porque la clausula
penal tiene el proposito de resarcir el valor total de la
obligacion incumplida, pero no mas. Se repara su valor o
cuantia, pero no mas alla. En cambio, puede estipularse
por un monto inferior al de la obligacién garantizada,
o simplemente para reparar el dafio emergente de la
mora o de la modalidad del incumplimiento. La pena
excesiva es nula, pero no en su integridad, sino s6lo en
lo que sobrepasa al valor de la obligacion garantizada.
Asi lo ha resuelto la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en jurisprudencia firme (tesis 244 del Apéndice
al Semanario Judicial de la Federacion, primera
seccion).

Sehadicho quelacldusulapenal es mutable porque
su importe efectivo debe ser graduado en proporcion
al incumplimiento observado por el obligado: “Si la
obligacion fue cumplida en parte, la pena se modificara
en la misma proporcion” (art. 1844 del CC). “Si la
modificacion no pudiere ser exactamente proporcional,
el juez reducird la pena de una manera equitativa,
teniendo en cuenta la naturaleza y demads circunstancias
de la obligacion” (art. 1845 del CC).

Por ultimo, si la pena fue convenida como
indemnizacion del incumplimiento total de laobligacion,
al producirse éste la victima podra exigir el pago de la
pena convencional, pero no podra acumular, ademas,
la pretension del cumplimiento de la obligacion. En
cambio, si fue estipulada como indemnizacion por
la mora, es decir, por el retardo en el cumplimiento
de la obligacion, entonces es posible reclamar el
cumplimiento mas el pago de la cldusula penal (art.
1846 del CC).

4. 0. MARTINEZ, Alfaro Joaquin.
Teoria de las obligaciones.

7* edicion.

México, Editorial Porrua, 2000.
pags. 251-253, 256-259.

4.3.3. Incumplimiento de las obligaciones
nacidas de contratos bilaterales. La rescision.
Concepto. Manera de operar. Fundamento. El
pacto comisorio expreso y el tacito. La excepcion de
contrato no cumplido. En qué consiste. Campo de
aplicacion. Efectos. Fundamento legal.

LA RESCISION

ART. 1949.- La facultad de resolver las
obligaciones se entiende implicita en las reciprocas,
para el caso de que uno de los obligados no cumpliere
lo que le incumbe.

El perjudicado podrd escoger entre exigir el
cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el
resarcimiento de dafios y perjuicios en ambos casos.
También podra pedir la resoluciéon aun después de
haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare
imposible.

La rescision o resolucion, conceptos sindnimos
como apunta Borja Soriano,” es inherente a la
indemnizacion compensatoria, se funda en el precepto
que antecede y tiene los presupuestos que a continuacion
se enumeran:

A) Presupuestos:

1. Su principio basico se enuncia diciendo: “sélo
se rescinden las obligaciones vélidas”; esto es, solo
tiene lugar en los contratos validos.?

2. Que el contrato genere obligaciones reciprocas
a cargo de ambos contratantes, es decir, que sea un
contrato bilateral.

3. La interdependencia de las prestaciones
reciprocas que son objeto de las obligaciones
correlativas.
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4.Queun contratante hayacumplido suobligacion,
o bien que su cumplimiento esté condicionado al de la
obligacion correlativa.

5. Incumplimiento del otro contratante.?’

6. Solo hay lugar a la rescision tratdndose de
obligaciones cuya fuente es un contrato. 2

Vistos los anteriores presupuestos, es posible dar
la siguiente:

B) Definicion:

Rescision es un modo de privar de efectos a un
contrato bilateral valido, mediante la extincion de las
obligaciones provenientes de dicho contrato que se
vuelve ineficaz, en virtud de acontecimientos posteriores
a su otorgamiento, como es el incumplimiento de las
obligaciones que genero.”

Es un derecho del acreedor perjudicado por el
incumplimiento de su deudor y ese derecho consiste en
extinguir la obligacion que le incumplieron, asi como la
que es a su cargo, para desligarse de su deudor.*

C) Efectos:

1. Efecto retroactivo, es decir, efecto restitutorio
que consiste en “volver las cosas a su estado anterior,
cuando ello es posible, sino se trata de actos consumados
o de tracto sucesivo”, mediante “la restitucion de las
prestaciones”.’! Este efecto restitutorio lo establece el
art. 2239, de aplicacion analogica.

2. Efecto liberatorio del contratante perjudicado
por el incumplimiento, quien a su vez se libera de su
correspondiente obligacion que es correlativa de la
incumplida.®

3. Extincién de la obligacion a cargo del deudor
incumplido, a causa de la interdependencia de las
obligaciones reciprocas generadas por un contrato
bilateral, pero responsabilizando a dicho deudor de
dafios y perjuicios.

4. Los efectos de la rescision ;requieren de la
declaracion judicial?

Estainterrogante lleva a distinguir dos situaciones:
el pacto comisorio expreso y el tacito.

El pacto comisorio expreso ocurre, cuando las
partes expresamente estipulan que el incumplimiento
de una de las obligaciones reciprocas producird la
rescision del contrato, sin necesidad de la declaracion
judicial.

El pacto comisorio tacito consiste en que, ante
el silencio de las partes, el incumplimiento de una de
las obligaciones reciprocas rescindira el contrato, sin
requerir de la declaracion judicial, en virtud de que se
aplica el art. 1949 antes transcrito.

Las ejecutorias de la Suprema Corte de justicia
han sido en el sentido de que, no se precisa de la
declaracion judicial cuando se trata del pacto comisorio
expreso, pero faltando el pacto expreso, entonces si
es necesaria la declaracion judicial de la rescision
por el incumplimiento, pues el pacto comisorio
tacito es insuficiente para producir la rescision ante
el incumplimiento, ** como se ve en las siguientes
ejecutorias:

1416 Pacto comisorio. Es legitimo y en virtud
de ¢l el contrato se resuelve autornaticamente por el
solo efecto del incumplimiento, y sin intervencion de
los tribunales. En cambio, la facultad de resolver las
obligaciones, que conforme al articulo 1949 del Codigo
Civil se entiende implicita en las reciprocas, para el
caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le
incumbe, forzosamente requiere la declaracion judicial
para lograr la rescision, a menos, naturalmente, que
ambas partes, de comln acuerdo, lleven a cabo dicha
rescision.

Directo  6803/1955.-México  Tractor  and
Machinery Co., S. A.- Resuelto el 15 de julio de 1957.-
Mayoria de 4 votos, contra el del Sr. Mtro. Castro
Estrada. Ponente el Sr. Mtro. Garcia Rojas.- Srio. Lic.
Raul Ortiz Urquidi.

Es de opinarse que, si no se estipuld el
pacto comisorio expreso, el acreedor perjudicado
podria pretender la resolucion del contrato ante un
incumplimiento que no sea de importancia, o sea ante un
incumplimiento no grave lo que permite concluir que es
prudente la intervencion del juez ante el silencio de las
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partes, a fin de que el acreedor pruebe la importancia de
las obligaciones incumplidas y que ameritan la rescision
por tratarse de un incumplimiento grave relativo a las
principales obligaciones asumidas en el contrato; pues,
en caso contrario, el cumplimiento quedaria al arbitrio
de una de las partes, violando el art. 1797. Ademas, los
dafios y perjuicios deben probarse judicialmente.

D) Diferencias entre accion redhibitoria y
rescision por incumplimiento:

Por estas dos acciones se demanda la rescision
del contrato, pero en la redhibitoria no se precisa de la
culpa como se indica en el capitulo XX, en consecuencia
cuando hay buena fe del enajenante, faltando asi la culpa,
no se incurre en responsabilidad por dafios y perjuicios;
a diferencia de la rescision por incumplimiento, en la
que hay culpa contractual y si se responde de los dafios
y perjuicios. Arts. 1949, 2104, 2105, 2144 y 2148.%

EXCEPCION
CUMPLIDO

DE CONTRATO NO

A) Definicion

Es el derecho del contratante perjudicado por el
incumplimiento de su deudor reciproco, para negarse a
cumplir su obligacion, que es correlativa de la que no se
le cumpli6 y sin que tal abstencion lo responsabilice.*®

Es decir, el deudor tiene el derecho para negarse
a pagar a su reciproco deudor que no ha cumplido con
su obligacion correlativa que es exigible.

B) Fundamento

La excepcion non adimpleti contractus se funda
en los arts. 1949, interpretado en sentido contrario,
2241y 2286, que disponen:

ART. 1949 ensentido contrario: EINO perjudicado
NO podré exigir el cumplimiento. Ni la resolucion de la
obligacion, NI el resarcimiento de dafios y perjuicios.

En consecuencia, el perjudicado podré abstenerse
de cumplir mientras no se le cumpla, pues a ¢l no se le
puede exigir.

ART. 2241.-Mientras que uno de los contratantes
no cumpla con la devolucion de aquello que en virtud
de la declaracion de nulidad del contrato est4 obligado,
no puede ser compelido el otro a que cumpla por su
parte.

ART. 2286.-El vendedor no estd obligado a e
entregar la cosa vendida, si el comprador no ha pagado
el precio, salvo que en el contrato se haya sefialado un
plazo para el pago.

¢) Presupuestos

1. Contratos bilaterales.

2. Deudores reciprocos.

3. Un mismo contrato.

4. Incumplimiento de ambos deudores.
5. Obligaciones exigibles.

1. Contratos bilaterales.’” Esta excepcion se basa
en la interdependencia de las obligaciones reciprocas,
pero como estas obligaciones provienen de los
contratos bilaterales, éstos son el presupuesto 16gico de
la excepcion.

2. Deudores reciprocos. Es preciso que haya
deudores reciprocos en virtud de las obligaciones
correlativas generadas por un contrato bilateral.

3. Un mismo contrato. Se requiere que “las dos
obligaciones sean creadas por el mismo contrato, no
se puede rehusar el cumplimiento de una obligacion
nacida de un contrato, con motivo de que el acreedor
no ha cumplido una obligacion nacida de un contrato
diferente”.’®

La procedencia del mismo contrato da lugar
a la excepcion de contrato no cumplido y excluye la
compensacion que requiere de créditos liquidos y
exigibles; en cambio el origen en contratos diversos
determina que sea procedente la compensacion y
excluye a la excepcion de contrato no cumplido;*
esto es en virtud de que la compensacion precisa que
las obligaciones reciprocas tengan por objeto bienes
fungibles, lo que es posible cuando las obligaciones
correlativas provienen de diferentes contratos, pero en
cambio, si las obligaciones reciprocas derivan de un
solo contrato bilateral, como la compraventa, su objeto
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no es un bien fungible en ambas obligaciones, lo que
hace improcedente a la compensacion y procedente a la
excepcion de contrato no cumplido.

4. Incumplimiento de ambos deudores: Es
necesario que ninguno de los deudores haya cumplido
con su obligaciéon y, a pesar de tal incumplimiento
reciproco, uno demanda al otro el cumplimiento de la
obligacion a su cargo, sin haber cumplido la propia que
ya es exigible® por lo que el demandado se ve en la
necesidad de oponer esta excepcion.

5. Obligaciones exigibles. Por esta excepcion se
faculta a una de las partes para que se niegue a cumplir
su obligacion exigible en virtud de que la otra parte
tampoco ha cumplido la suya, también exigible; pero
como las obligaciones sujetas a plazo no son exigibles
mientras estd pendiente de vencer, si una obligacion
es exigible y la otra no lo es debido al plazo, en tal
supuesto, el deudor de la obligacion exigible no puede
negarse a pagar porque no se le ha pagado la correlativa
que todavia no es exigible.!

D) Efectos

Losefectosnormalessondilatorios y no extintivos,
razon por la cual se le califica de excepcion dilatoria,
pues no tiene por fin la extincion de las obligaciones
reciprocas generadas por el contrato bilateral, sino
unicamente persigue diferir su cumplimiento; en
tal virtud, el cumplimiento de la obligacion del
perjudicado queda condicionado al cumplimiento de
la obligacion correlativa incumplida** y en el caso de
que ésta se cumpla quedara sin materia la excepcion
de contrato no cumplido, por lo que, el perjudicado
ya no podra invocarla;* pero si se vuelve definitivo el
incumplimiento de la obligacion correlativa incumplida,
entonces deberd absolverse al perjudicado que invocod
la excepcion de contrato no cumplido, produciendo
en este supuesto efectos extintivos, pues la absolucion
del perjudicado extinguira las obligaciones reciprocas
creadas por el contrato bilateral.

La solucion anterior es correcta en el Derecho
mexicano, para el caso en el que el deudor demandado
se concrete a oponer la excepcion de contrato no
cumplido, sin reconvenir a su deudor reciproco ¢l
cumplimiento de la obligacion correlativa, pero esto

no ocurre en otros ordenamientos, asi en el Derecho
aleman la solucion es diferente, pues ante la excepcion
de contrato no cumplido, se condenara al contratante
actor a cumplir la obligacion a su cargo incumplida y
que es correlativa de la obligacién cuyo cumplimiento
se ha reclamado al demandado, quien a su vez también
sera condenado al cumplimiento de su obligacion, de tal
modo que se ejecuten simultdneamente las prestaciones
a cargo de ambos contratantes.*

4. P QUINTANILLA, Garcia Miguel
Angel.

Derecho de las obligaciones,
Actualizado con Jurisprudencia y
Ejecutorias,

3% edicion., México,

Cardenas Editor Distribuidor, 1993.
pags. 227-228.

4.4. Teoria de los riesgos.

4.4.1. El riesgo de la cosa y el riesgo del
contrato.

1. LAPERDIDA DE LA COSA.- Lapérdida total
de la cosa puede acontecer en los siguientes casos:

a) Cuando se destruye materialmente, ejemplo:
se incendia la cosa;

b) Cuando la cosa queda fuera del comercio,
ejemplo: la cosa es objeto de una expropiacion;

c¢) Cuando no se tiene conocimiento de su
paradero, o conociéndolo existe una imposibilidad de
recuperarla, ejemplo de la primera hipotesis: la cosa
extraviada; de la segunda, cuando se sabe que la cosa
cayo al mar (ver articulo 2021).

La pérdida fortuita de una cosa que no es objeto de
ninguna obligacion, se pierde para su duefo, siguiendo
el principio: “res perit domino”.

Si la cosa ha sido objeto de una obligacion, habra
que distinguir si se trata de una cosa determinada por su
género o bien de una cosa individualizada o de cuerpo
cierto. Cuando la obligacion se ha determinado s6lo en
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género, se sigue el principio tradicional: “genera non
pereunt” es decir, que los géneros no perecen, y por lo
tanto el obligado tendra que reponer la cosa objeto de
la obligacion con otra del mismo género.

2. El RIESGO DEL CONTRATO.-La teoria
de los riesgos que vamos a analizar en este capitulo,
no debe confundirse con la teoria del riesgo creado
o de la responsabilidad fundada en el mismo, porque
el tema que nos ocupa atafie a las consecuencias de
la responsabilidad de ejecutar los contratos, desde
luego nos referimos a los contratos con prestaciones
reciprocas, dado que los que son con prestaciones a
cargo de una sola de las partes, si la cosa perece por
caso fortuito, el deudor queda absolutamente liberado.

En los contratos bilaterales o con prestaciones
reciprocas, la cuestion de los riesgos es importantisima,
ya que si una de las obligaciones se extingue por una
causa fortuita que haga imposible su ejecucion, la
otra obligacion debe quedar también extinguida por el
principio de reciprocidad.

MARTINEZ, Alfaro Joaquin.
Teoria de las obligaciones.

7* edicion.

México, Editorial Porrua, 2000.
pags. 259-260, 262-268.

4.Q.

Fundamento de la teoria de los riesgos.
IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIR

A) Principio.
imposible”

Es imposible el cumplimiento de la obligacion,
cuando hay hechos inevitables, ajenos a la voluntad del
deudor, que impiden en forma absoluta e insuperable
la ejecucion de la prestacion esos hechos ajenos e
inevitables que impiden cumplir son el caso fortuito y
la fuerza mayor.

“Nadie estd obligado a lo

El principio mencionado se encuentra establecido
en el art. 2111 que dispone: “Nadie esta obligado al
caso fortuito”.

De lo anterior se desprende que el deudor se
liberara de su obligacion cuando sea imposible cumplirla
por impedirselo un caso fortuito o de fuerza mayor.*

B) Definiciones*®
1. Caso fortuito.
2. Fuerza mayor.

1. Caso fortuito es el acontecimiento natural
inevitable, previsible o imprevisible, pero que impide
en forma absoluta el cumplimiento de la obligacion.
Ejemplo: el temblor, la tormenta, la helada.

2.Fuerzamayor es el hecho del hombre, previsible
o imprevisible, pero inevitable, que impide en forma
absoluta el cumplimiento de la obligacion. Ejemplo: la
guerra, la huelga, las 6rdenes de la autoridad.

El caso fortuito y la fuerza mayor deben consistir
en una imposibilidad insuperable, pues los hechos que
solo hacen mas oneroso el cumplimiento para el deudor
no se les conceptia como caso fortuito o de fuerza
mayor; en consecuencia, el deudor no sera liberado,
pues tales hechos unicamente hacen que se aplique ,la
clausula rebus sic stantibus o teoria de la imprevision,
segun la cual es procedente modificar las condiciones
de la obligacion, para que su cumplimiento sea menos
oneroso cuando han cambiado las circunstancias que
sirvieron de base para cuantificar las prestaciones.*’

La diferencia entre el caso fortuito y la fuerza
mayor que se establece en las anteriores definiciones
no tiene fundamento en el Codigo Civil, pues es una
diferencia doctrinal cuyo fin es hacer una clasificacion
congruente pero sin que exista una distincion esencial
basada en la ley, en atencion a que el art. 2455 menciona
como caso fortuito, tanto hechos naturales como
humanos; en consecuencia, es preciso sehalar que el
caso fortuito y la fuerza mayor son hechos que tienen
los atributos siguientes:

Ajenos al deudor.

Independientes de su voluntad.
Estan fuera del control del deudor.
Inevitables.

Insuperables.
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Por tener los mismos atributos y efectos se
considera que son sindnimos el caso fortuito y la fuerza
mayor, ademas de que el codigo emplea indistintamente
estas expresiones al darles un significado equivalente.*
En tal virtud, la doctrina reciente ha renunciado
a “establecer una distinciébn general entre caso
fortuito y fuerza mayor que tienen el mismo efecto
exonerador”.*

C) Efectos del caso fortuito y de la fuerza mayor

El principal efecto de estos sucesos es la ausencia
de culpa del deudor, efecto que a su vez origina la
extincion de la obligacion con la consecuente liberacion
del deudor, quien no incurre en responsabilidad cuando
un caso fortuito le impide ejecutar la prestacion a su
cargo.”® Art. 1847, 1948, fraccion I, 1968, 1972, 1973,
1974, 1975, 1982, 1997, 201,7, fracciones Il y V y
2023, fraccion I1.

La ausencia de culpa del deudor también puede
ser consecuencia de la conducta del acreedor, cuando
éste le impide a su deudor que cumpla su obligacion,
entonces se habla de incumplimiento por hecho o por
culpa del acreedor; este supuesto tiene las mismas
consecuencias que el caso fortuito. Arts. 1847, 1973,
1974, 1975, 1982, 2017, fraccion Il y 2013, fraccion
e

El codigo Civil al regular los efectos del caso
fortuito emplea esta expresion o la de fuerza mayor, asi
como la de culpa del acreedor o sin culpa del deudor,
como se observa en los articulos mencionados en los
parrafos anteriores.

D) Responsabilidad a pesar del caso fortuito
Se incurre en esta responsabilidad en los casos
siguientes:

Art. 2111.

1. Cuando el deudor contribuy6 al riesgo por
caso fortuito;, ejemplo: si la cosa se destruye en poder
del moroso, pues si hubiera cumplido dentro del plazo
no hubiera perecido o cuando la deuda de una cosa
individualizada procede de un delito, art. 2019.

Respectoaeste supuesto, elart. 2111 dice: “cuando
ha dado causa o contribuido a el (caso fortuito)”. Es de

opinarse que, si el caso fortuito es un hecho ajeno al
deudor, éste no podra contribuir a €, pues no es posible
que el deudor produzca la tormenta, el temblor, la plaga,
la guerra, etc., pero si puede suceder que su conducta
sumada al caso fortuito ocasione el riesgo que impedira
cumplir la obligacion; en consecuencia, debe decirse:
“contribuyd al riesgo por caso fortuito” y no como se
expresa el precepto mencionado.

2. Cuando el deudor aceptd expresamente
responder de dicho caso.

3. Cuando la ley responsabiliza al deudor del caso
fortuito, como sucede en los supuestos siguientes:

a) El poseedor de mala fe, art. 812.

b) El gestor de negocios que hace operaciones
riesgosas 0 que obra el interés propio mas que en el
interés del duefio, art. 1900.

¢) El arrendatario que, por usar la cosa de un
modo no conforme con el contrato, ocasiona su pérdida
o deterioro, art. 2469.

d) El comodatario que emplea la cosa mas tiempo
del convenido, o que le da un uso diverso del que
corresponde, o que prefiere sacrificar la cosa dada en
comodato para salvar la suya, o cuando la cosa ha sido
valuada. Arts. 2504. 2505 y 2506.

e) El deudor de una cosa cierta y determinada que
la adeuda en razon de un delito, art. 2019.

TEORIA DE LOS RIESGOS

A) Nociones generales.

La imposibilidad de cumplir produce el efecto
de liberar al deudor, pero esta liberacion plantea el
problema de los riesgos que consiste en determinar
quién va a sufrir las consecuencias de la imposibilidad
de cumplir, en virtud de que no se ejecutar; la obligacion
ni se indemnizard; dichas consecuencias dependera de
las cuestiones siguientes:

1. (Es unilateral o bilateral el contrato que genera
la obligacion cuyo cumplimiento es imposible?

2. (La obligaciéon que no se puede cumplir tiene
por objeto un hecho o una cosa?

3. (El contrato generador de las obligaciones es o
no translativo de la propiedad?

4. ;La cosa objeto del contrato esta determinada
en género e individualmente?
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1. En los contratos unilaterales no hay problema,
pues la imposibilidad de cumplir libera al Gnico deudor
como si hubiera cumplido, consecuentemente el riesgo
es para el acreedor.™

Respecto a los contratos bilaterales que crean
obligaciones reciprocas a cargo de ambas partes, cuando
es imposible el cumplimiento de una de las obligaciones,
el deudor queda liberado, pero su liberacion ;se limita
a ¢l o se extiende al otro contratante cuya obligacion si
es posible cumplir?

Esta interrogante se resuelve diciendo que la
extincion de una obligacion por imposibilidad de
cumplir implica la extincion de la obligacion correlativa,
en virtud de la interdependencia de las obligaciones
reciprocas derivadas de un contrato bilateral, que
conduce a que si una parte no puede cumplir su deuda,
la otra también se libera de la suya.>

2. (La obligaciéon que no se puede cumplir tiene
por objeto un hecho o una cosa?

Si el objeto es un hecho que es imposible de
ejecutar, la obligacion quedard extinguida y se tendra
por cumplida. Arts. 1982y 1997.

Si el objeto es una cosa, para que sea imposible
el cumplimiento de la obligacion relativa a esa cosa, es
necesario que haya ocurrido la pérdida de dicha cosa, lo
cual sucede cuando fortuitamente se destruye, o queda
fuera del comercio o desaparece sin que se tenga noticia
de ella o aun sabiendo donde se encuentra es imposible
recuperarla. Art. 2021.

Cuando el objeto es una cosa es preciso tratar
las cuestiones mencionadas con los nimeros 3 y 4 que
anteceden, por tanto hay que considerar si el contrato es
o no translativo de la propiedad, asi como si la cosa esta
determinada en género o individualmente.

B) Riesgos en los contratos translativos de la
propiedad

Se aplica el principio res perit domino (la
cosa perece para su dueflo), pero como los contratos
translativos de dominio tienen por consecuencia el
cambio del duefio, al dejar de serlo el enajenante para

volverse el adquirente, es preciso, para saber quién es el
duenio al momento de la pérdida de la cosa, considerar
las dos situaciones siguientes:

1. Cuando la cosa estd individualmente
determinada.

2. Si la cosa s6lo esta determinada en género.

1. Cuando el contrato es translativo de la
propiedad y la cosa estad individualmente determinada,
la transmision de la propiedad se verifica entre los
contratantes por efecto del contrato, sin depender de la
entrega, art. 2014; por tanto, si conforme al art. 2017,
fraccion V, es el duenio quien suftre la pérdida fortuita de
lacosa, habra que determinar quién era el duefio al ocurrir
el perecimiento, pues el riesgo es a cargo del que sea el
duefio en ese momento;** en consecuencia, si la cosa se
pierde antes del otorgamiento del contrato, la pérdida
es para el enajenante, que todavia es el propietario,
pero si el perecimiento es posterior al contrato, sera el
adquirente quien tenga a su cargo el riesgo en virtud de
que ya le transmitio la propiedad el enajenarte y debera
pagar el precio aunque no haya recibido la cosa, pues
el enajenante cumpli6é su obligacion de transmitir la
propiedad.

2. La cosa solo esta determinada en género.
En este supuesto se aplica el principio genera non
pereunt (los géneros no perecen), arts. 2015 y 2022.
En consecuencia, mientras las cosas genéricas no se
individualicen no se transmite la propiedad, ni se aplican
las reglas del perecimiento con motivo de la translacion
de la propiedad; por tanto, es el enajenante quien tiene
a su cargo el riesgo de las cosas determinadas en género
y que continua siendo el duefio de las mismas.

C) Riesgos en los contratos no translativos de la
propiedad

En estos contratos el art. 2024 dispone que el
riesgo serd por cuenta del acreedor.

Ejemplo: en el contrato de deposito de una cosa
individualmente determinada, el riesgo es para el
depositante, que es el acreedor de la cosa; pero por lo
que toca al contrato de arrendamiento, la regla no es
feliz, pues como expresa Bejarano®® hay una “dificultad
insuperable” para aplicar la regla porque en el contrato
bilateral ambas partes son acreedores queda en pie
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el dilema de ;quién corre el riesgo “el arrendador, el
arrendatario?”

En efecto, el arrendador es acreedor de la
restitucion de la cosa y el arrendatario lo es del uso de
la misma.

En estos contratos en los que no se transmite la
propiedad de una cosa, no debe entenderse por riesgo el
hecho de sufrir la pérdida de la cosa, sino el hecho de
sufrir las consecuencias de la inejecucion del contrato
por un caso fortuito.’® Ejemplo: Si por caso fortuito el
arrendador de un automoévil no pudo transmitir el uso
dé tal objeto, ambas partes quedaran liberadas de sus
obligaciones de transmitir el uso y de pagar la renta,
pero el arrendatario, que es acreedor del uso de la cosa
y deudor de la renta, podra rentar otro automévil con
otra arrendadora; en cambio, el primer arrendador, que
es acreedor de la renta y deudor de la obligacion de
transmitir el uso del coche, dejara de recibir la renta que
iba a cobrar, razon por la cual es el arrendador quien
sufre el riesgo; es decir, el arrendatario acreedor del uso
y deudor de la renta no sufre el riesgo, a diferencia del
arrendador acreedor de la renta y deudor del uso que si
sufre los riesgos.

Conforme a este ejemplo, autores franceses®’
consideran que es el deudor quien sufre el riesgo,
refiriéndose al deudor de la obligacion de transmitir el
uso, es decir al arrendador, que como se vio también
es acreedor pero de la renta, lo que hace interesante la
observacion de Bejarano al sefialar que en el contrato
bilateral ambas partes son acreedores.

D) Convenio sobre riesgos

Con fundamento en la autonomia de la voluntad y
de acuerdo con los arts. 2017, fraccion V, 2111 y 2117,
las partes pueden regular su responsabilidad en materia
de riesgos por caso fortuito o fuerza mayor, ampliando,
renunciando o restringiendo esa responsabilidad en las
clausulas de los contratos que celebren.*®

E) Riesgos en las obligaciones condicionales

Si estando pendiente de cumplirse la condicion
suspensiva, se pierde fortuitamente la cosa que es objeto
de la obligacion condicional, dicha obligacion sera

inexistente, es decir, se considerard que la obligacion
nunca llegd a nacer, por tanto no existid. Art. 1948,
fraccion I

V. PRUEBA DEL INCUMPLIMIENTO

Delosarts.281y282del CodigodeProcedimientos
Civiles del Distrito Federal y 1194 y 1195 del Codigo
de Comercio, se desprende la regla segun la cual el que
afirma esté obligado a probar y el que niega solo debera
probar cuando su negativa encierra una afirmacion; por
tanto, el pago o cumplimiento es un hecho positivo que
constituye una afirmacion y el incumplimiento es una
negacion, por lo que, corresponde la carga de la prueba
del cumplimiento a quien afirma haberlo efectuado, que
normalmente sera el deudor y sin que el acreedor tenga
a su cargo la prueba del incumplimiento por ser un
hecho negativo. Este razonamiento relativo a la carga
de la prueba del cumplimiento lo confirma la siguiente
jurisprudencia de la Suprema Corte de justicia:

Pago o cumplimiento. Carga de la prueba. El
pago o cumplimiento de las obligaciones corresponde
demostrarlo al obligado y no el incumplimiento al
actor.

Sexta Epoca, Cuarta Parte:

Vol. XIX, Pag. 173. A. D. 2020/58.-Castro
Osnaya.-5 votos.

Vol. XIX, Pag. 173. A. D. 3174/58.-Jorge Sayek
K--5 votos.

Vol. XXII, Pag. 329. A. D. 5381/57.-Tomas
Kasuki.-S votos.

Vol. XXIV, Pag. 149. A. D. 7100/58.-P-aquel
Anaya Vda. de Serrano.-Mayoria de 4 votos.

Vol. LXWI, Pag. 35. A. D. 2118/62.-Luz Garcia
Lares, Suc.- 5 votos.

La anterior regla general sufre una excepcion
que se refiere a las obligaciones de no hacer, pues en
estas obligaciones el incumplimiento consiste en un
hacer lo que se debia omitir, es decir, en este supuesto
el cumplimiento es un hecho negativo consistente en la
abstencion y el incumplimiento es un hecho positivo
que consiste en la accion, por tanto este incumplimiento
si amerita ser probado por el acreedor, quien debe
demostrar el hecho que el deudor no debid ejecutary que
constituy6 su incumplimiento al haberlo realizado.*
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4. R. QUINTANILLA, Garcia Miguel
Angel.

Derecho de las obligaciones,
Actualizado con Jurisprudencia y
Ejecutorias,

3% edicion., México,

Cardenas Editor Distribuidor, 1993.
pags. 233-239.

4.5. Saneamiento.

1.NOCION.-Desde el derecho romano la principal
obligacion de las partes en la compraventa era garantizar
una posesion pacifica el vendedor al comprador, pues
como se recordara, el vendedor no estaba obligado a
transferir la propiedad de la cosa, pero si a responder
frente a su contratante garantizdndole una posesion
pacifica. Esta obligacion de garantia ha sido reconocida
en casi todas las legislaciones del mundo. En el derecho
romano era una obligacion sdlo reglamentada para la
compraventa e igual trato recibid en el derecho civil
francés.

Nosotros le hemos dado a la obligacion de
garantia o saneamiento, un ambito de aplicacion mayor
que el solo circunscrito a la esfera de la compraventa,
segun, se puede ver en el contrato de mutuo e inclusive
en el arrendamiento, que sin ser traslativo de dominio,
en el articulo 2412 fraccion IV se establece, que el
arrendador est4 obligado aunque no haya pacto expreso,
a garantizar el uso pacifico de la cosa, que significa
responder por el saneamiento para el caso de eviccion
y ademas, el articulo 2483 fraccion VIII que dice: “El
arrendamiento puede terminar por eviccion de la cosa
dada en arrendamiento”.

Con lo antes expuesto, podemos formarnos como
nocion elemental del saneamiento, la obligacion que
por su parte tiene el enajenante, de responder frente
al adquirente de las perturbaciones juridicas que éste
sufra por terceras personas o por el propio enajenante,
teniendo expedita su accion el adquirente para hacerla
valer ante los tribunales y reclamarle al enajenante que
se haga responsable del hecho ilicito que cometio, al no

transmitirle al propio adquirente una posesion pacifica
de la cosa.

El adquirente va a ejercitar ante los tribunales
su accion de saneamiento, una vez que haya suftrido la
eviccion.

2. EVICCION, CONCEPTO.- Eviccién viene
del latin evictio (de evincere, “despojar”, literalmente
“vencer”). Pérdida total o parcial de una cosa por
sentencia ejecutoria en razon de un derecho que aniquila
al de la adquisicion. Nuestro Codigo Civil en el articulo
2119 ofrece un concepto de eviccidn, que sugerirnos
consultar y que con més o menos palabras coincide con
la nocién que acabamos de apuntar.

3. BUENA O MALA FE DEL ENAJENANTE.-
Este inciso explica el contenido de la accion de
saneamiento, es decir, al ejercitar la victima del hecho
ilicito, su accion de saneamiento ;qué tendrd derecho
a exigir del enajenante?, la respuesta implica conocer
la posicion que el enajenante guardd con relacion
a la eviccion es decir, con relacion al hecho ilicito.
Recordemos, que los articulos 2119 y siguientes que
reglamentan la eviccidon se encuentran inmersos en
el capitulo del incumplimiento de las obligaciones y
hemos sostenido, que cualquier incumplimiento implica
el sometimiento de un hecho ilicito y precisamente en
la accion de saneamiento, vamos a estudiar cudl es la
posicion del enajenante y cual la del adquirente, pues
por tratarse de una responsabilidad civil tiene gran
importancia saber dentro de la conducta del enajenante,
si éste procedio con dolo, es decir. de mala fe o bien,
si procedio de buena fe para posteriormente analizar
la posicion del adquirente pues éste, bien pudo haber
conocido la posibilidad de su privacion es decir la
ilegitimidad de su adquisicion o por el contrario haberla
ignorado.

Principiemos por analizar la responsabilidad del
enajenante que ha procedido de mala fe, es decir, con
intencion dolosa, a sabiendas de que la cosa que estaba
enajenando era ilegitima, en este caso, el adquirente
(a qué tiene derecho una vez ejercitada su accion de
saneamiento? la respuesta nos la da el articulo 2127:
“Si el que enajena hubiere procedido de mala fe tendra
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las obligaciones que expresa el articulo anterior, con
las agravaciones siguientes: l.-Devolverd, a eleccion
del adquirente, el precio que la cosa tenia al tiempo de
la adquisicion, o el que tenga al tiempo en que sufra la
eviccion; II.-Satisfara al adquirente el importe de las
mejoras voluntarias y de mero placer que haya hecho
en la cosa; I1I.-Pagard los dafios y perjuicios”.

En cambio si el enajenante es de buena fe, es
decir, desconoce la ilegitimidad de la transmision, bien
por falta de precaucion o de cuidado, su responsabilidad
frente a la victima del hecho ilicito, es decir, frente al
que esta ejercitando la accion de saneamiento cambia,
para quedar de la siguiente manera, segun lo preceptiia
el 2126: “Si el que enajend hubiere procedido de buena
fe, estara obligado a entregar al que sufri6 la eviccion: 1.
El precio integro que recibid por la cosa; II. Los gastos
causados en el contrato, si fueren satisfechos por el
adquirente; I11. Los causadas en el pleito de eviccion y
en el de saneamiento; I'V. El valor de las mejoras ttiles y
necesarias, siempre que en la sentencia no se determine
que el vendedor satisfaga su importe”.

4. BUENA O MALA FE POR PARTE DEL
ADQUIRENTE. En el primer caso, cuando es de buena
fe el adquirente y desconoce desde luego la ilegitimidad
de la cosa, se encontrara debidamente capacitado para
ejercitar la accion de saneamiento; pero en el segundo
caso, o sea cuando el adquirente sabe que la cosa
no es legitima y asi la adquiere, la ley siguiendo el
principio de que nadie puede hacer valer su propio dolo
“nemo auditur . . .”, le prohibe al adquirente en estas
condiciones hacer uso de la accidon de saneamiento (ver
articulo 2140 fraccion I1II).

5EL PLEITO DE EVICCION Y EL
SANEAMIENTO.- Conviene recalcar, que desde el
punto de vista procesal son dos causas o pretensiones
diferentes, cosa que se explica de manera muy obvia pues
en la eviccidn si imaginamos a un tercero ejercitando
su accion reivindicatoria en contra del adquirente, la
pretension del reivindicante sera recuperar la propiedad
de la cosa, distinta a la pretension del que ejercita la
accion de saneamiento, pues éste como ya ha sufrido la
eviceidn, es decir, la pérdida total o parcial de la cosa,
dirige su pretension a la devolucion de lo que hubiere

entregado con el pago de las otras prestaciones que
se mencionaron en los articulos 2126 y 2127 segln
sea el caso. Sin embargo, si bien es cierto que las
pretensiones son diferentes, si podemos afirmar, que
la accion de eviccion es la causa de la otra accion que
hemos denominado de saneamiento. Esta relacion de
antecedente y consecuente, la intuimos de inmediato,
cuando el propio legislador en su articulo 2124 ha
establecido como presupuesto previo, para la accion de
saneamiento, la obligacion en el adquirente, luego del
emplazamiento respecto del reivindicante, de denunciar
de inmediato el pleito de eviccion al enajenante, para que
éste como tercero interesado obligado al saneamiento
para el caso de eviccion haga valer las pretensiones y
excepciones que tuviere, con objeto de ayudar al propio
adquirente, por ser precisamente el responsable de ese
juicio reivindicatorio. De tal manera es importante
la “litis denuntiatio”, que la sentencia le tendra que
parar perjuicios al tercero y si es procedente el juicio
reivindicatorio y sufre la eviccidbn a consecuencia
de dicho juicio el adquirente el fallo judicial en sus
considerandos y resolutivos, tendrd que ordenar y
condenar al enajenante tercero llamado a juicio a que
indemnice en los términos del articulo 2126 o 2127 al
adquirente por haber sufrido la eviccion (ver articulo
2125).

El hecho de no cumplir con el presupuesto de
la “litis denuntiatio” implica, segin el articulo 2140
fraccion V, la no responsabilidad o irresponsabilidad
del enajenante.

6. CASOS QUE SE ASIMILAN A LA
EVICCION.- En el pérrafo anterior dimos un ejemplo
para explicar la eviccion y supusimos a un reivindicante
en el ejercicio de su accidon. Si bien es cierto, que
este ejemplo es el clasico para estudiar y explicar la
eviceidn, no es el unico, supuesto que no sélo puede
ser privado el adquirente de la cosa totalmente, sino en
forma parcial y ademas, la persona que lo moleste en
su posesion pacifica, no necesariamente tiene que ser
alguien que alegue la propiedad del bien, puede ser un
usufructuario, alguien que tenga una servidumbre, un
poseedor, e inclusive alguien que tuviera un derecho
personal como puede ser el propio arrendador; esto es
muy importante, porque todos estos casos se asimilaran
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a la eviccion. En pocas palabras, podemos resumir los
casos de asimilacion de la siguiente manera: Cualquier
perturbacion de derechos que lleven a cabo terceras
personas frente al adquirente, obligan a éste a cuidar su
posesion pacifica, denunciandole el pleito de la eviccion
al enajenante, pues bastard la molestia juridica, para
que se asimile o equipare dicho acto a la eviccidon y su
saneamiento.

7. CASOS QUE NO SON DE EVICCION.-
Si después de haberse celebrado la adquisicion, el
adquirente tiene conocimiento de que la cosa era ajena
pero el tercero no desea recuperarla, no habra eviccion.
Otro caso lo encontramos, cuando el adquirente
descubre que la cosa es ajena, pero el enajenante antes
de que su adquirente sufra la eviccion la adquiere por
cualquier titulo legitimo, desapareciendo asi el peligro
de la eviccion.

En general se puede afirmar que el adquirente
cuando es molestado en su posesion por vias de hecho
respecto de terceras personas, como el propio adquirente
tiene expeditas sus acciones posesorias para repelerlas,
tampoco se presenta el caso de la eviccion.

8. CASOS DE IRRESPONSABILIDAD DEL
ENAJENANTE. Ya hemos mencionado, que el
enajenante no responde de la eviccion si el adquirente
no le denuncia el pleito al propio enajenante y si el
adquirente es de mala fe. Aparte de estos dos casos
como ya lo apuntabamos, el articulo 2140 contempla
los siguientes: I.-Por convenio expreso entre las partes;
IV.-Si la eviccion procede de una causa posterior a la
enajenacion no imputable al que enajena, o de hecho
del adquirente, ya sea anterior o posterior al mismo
acto; VI:-Cuando el adquirente y el tercero reclamante
transigen o comprometen el negocio en arbitros sin
consentimiento del enajenante; VII.-Cuando la eviccion
tuvo lugar por culpa del adquirente. Es muy importante
este ultimo caso, porque encierra todo el problema de
los hechos ilicitos, al disponer que en caso de culpa del
adquirente, no procedera la eviccion. Debemos recalcar
que esa culpa del adquirente le compete probarla al
enajenante.

9. El SANEAMIENTO POR EVICCION
PARCIAL.- Como ya dijimos al dar el concepto de
evicciodn, ésta puede ser total o parcial, segiin que el
adquirente se vea privado del todo o parte de la cosa,
en este ultimo caso tendra derecho el adquirente a la
accion de saneamiento por la eviccion que hubiere
sufrido. A continuacién mencionamos un caso tipico de
eviccion parcial, que contempla el articulo 2138: “Si
la finca que se enajend se hallaba gravada, sin haberse
hecho mencion de ello en la escritura, con alguna
carga o servidumbre voluntaria no aparente, el que
adquirid puede pedir la indemnizacidn correspondiente
al gravamen o la rescision del contrato”. Este caso se
equipara al de eviccion parcial, igual que cualquier otro
en donde imaginemos a un tercero con mejor derecho
que el adquirente y que lo prive no s6lo de la propiedad,
sino del uso o del usufructo o de la propia tenencia,
todo ello siempre y cuando fueren molestias juridicas.

Literalmente, el articulo 2134 reconoce, que el
adquirente que s6lo fuere privado por la eviccion, de
una parte de la cosa adquirida, se observaran las reglas
establecidas en el capitulo del saneamiento, pudo ser,
que el adquirente prefiriese la rescision del contrato.
Cuando el legislador se refiri6 a la posibilidad de
escoger la rescision del contrato, debid referirse a la
accion “quanti minoris”, o sea, que se pudiera elegir
la aplicacion de las reglas del saneamiento, o bien,
solicitar una disminucion del precio.

10. MODIFICACION CONVENCIONAL DE
LOSEFECTOS DE LAEVICCION.-Porconvenio entre
las partes se puede renunciar la accion de saneamiento
para el caso de eviccion. Sin embargo, habra que tomar
en cuenta las siguientes consideraciones.

a) Si s6lo se renuncid lisa y llanamente a la
accion de saneamiento para el caso de eviccion, habra
que interpretar, que Unicamente se ha renunciado a
todos los accesorios que indican los preceptos, pero no
al precio.

b) Como no se afecta el orden ptiblico, pensamos
que puede renunciarse también en forma expresa al
pago del precio siempre y cuando asi se diga en forma
textual.
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Ademas de las reglas anteriores, habra que tomar
en cuenta, la siguiente: Es ilegal cuando el enajenante
proceda de mala fe el pacto o convenio de renuncia al
saneamiento para el caso de eviccion, la razon nos la
da el propio legislador en el articulo 2122, porque no
puede ser complice del hecho ilicito. Lo establecido
en el articulo anterior, coincide con las reglas sobre
responsabilidad contractual contenidas en el 2106,
porque volvemos a insistir, el hecho ilicito no puede
tener una consagracion juridica.

Habré que tomar en cuenta por ultimo, que cuando
ambas partes procedan de mala fe no habra lugar a la
accion de saneamiento para el caso de eviccion.

4.8S. BEJARANO, Sanchez Manuel.
Obligaciones civiles.

5* Edicion.

México, Coleccion Textos Juridicos
Universitarios, Oxford University
Press, 2002.

pags. 318, 320-323.

Requisitos de la eviccion.

Elementos de la eviccion

El art. 2119 antes transcrito los sefiala. Son tres:

1. Privacion total o parcial que sufre el adquirente
de una cosa;

2. Por sentencia que cause ejecutoria, y

3. Fundada en un derecho anterior a la
adquisicion.

A falta de cualquiera de estos requisitos no habra
eviccion ni, por ende, saneamiento:

* si el adquirente solo es victima de amenazas de
ser privado de la cosa, pero no llega a ser desposeido;

* si fuere privado de ella por vias de hecho, o la
entreg6 al demandante de una accidn judicial, antes de
ser condenado por sentencia firme (art. 2140, frac. VI),
Yy

* si resulta desposeido de la cosa con base en un
derecho posterior a su adquisicion, caso en el cual la
causa de su privacion sobrevino cuando la cosa ya era

propiedad del adquirente y de nada podria culpar al
enajenante (art. 2140, frac. IV).

Efectos del saneamiento por eviccion. La venta
en remate.

Adquisicion en publica almoneda

Un caso particular de limitacion legal a los efectos
del saneamiento es la adquisicion en remate judicial. El
que adquiere en publica almoneda por venta judicial, al
sufrir la eviccion solo tiene derecho a recobrar el precio
que pago por la cosa. El efecto se explica en razén de
que el enajenante fue el juez que provocd la enajenacion
forzada, no asi el presunto propietario de la cosa, quien
no pudo obrar de mala fe (art. 2141 del CC).

4.5.2. Saneamiento por defectos o vicios ocultos
o redhibitorios de la cosa. Los vicios redhibitorios.
Requisitos.

16.2 Saneamiento por vicios ocultos

El que trasmite una cosa tiene el deber de
conceder una posesion util de ella, pues todos los bienes
conceden a sus poseedores ciertas ventajas o provechos,
y el adquirente de una cosa espera que ésta sirva para el
fin de su destino.

Si el bien transferido tiene defectos o
imperfecciones indetectables de inmediato y que
disminuyen o eliminan su utilidad, se dice que tiene
vicios ocultos.

En los contratos conmutativos, el enajenante esta
obligado al saneamiento por los defectos ocultos de la
cosa enajenada que la hagan impropia para los usos
a que se la destina, o que disminuyan de tal modo este
uso, que al haberlo conocido el adquirente no hubiere
hecho la adquisicion o habria dado menos precio por
la cosa (art. 2142).

El saneamiento

El adquirente de una cosa inservible, que no
satisfard por ello el proposito de su adquisicion,
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tiene derecho a ser indemnizado (saneamiento). Ese
saneamiento puede consistir:

*Ya en la resoluciéon del contrato, con sus
efectos de restitucion de la cosa y del precio (que
es propiamente un restablecimiento a la situacion
anterior al contrato) mediante la accion redhibitoria (de
redhibere, “devolver”).

* O bien, en una reducciéon del precio (que
es propiamente una indemnizacién en dinero de la
deficiencia de la cosa) mediante la accion estimatoria o
quanti minoris.

En los casos del art. 2142, puede el adquirente
exigir la rescision del contrato y el pago de los gastos
que por él hubiere hecho, o que se le rebaje una
cantidad proporcionada del precio, a juicio de peritos
(art. 2144).

Adviértase que, como el saneamiento es
una indemnizacion, el resultado que persiguen las
acciones edilicias redhibitoria y quanti minoris,
corresponde a las dos formas de indemnizar que se
estudiaron precedentemente (véase el cap. 12, 12.4):
el restablecimiento de la situacion anterior al hecho
dafoso, por la accion redhibitoria, y la reparacion del
dafio con una prestacion pecuniaria mediante la accion
quanti minoris.

Requisitos de los vicios ocultos

Son necesarios tres requisitos:

* Trasmision de una cosa ya viciada;

* Que esos vicios eliminen o disminuyan la
utilidad de la cosa, y

* Que tales vicios no sean ostensibles.

1. Los defectos o vicios de la cosa deben
preexistir en el momento de la trasmision. Se presupone
que ya afectaban a la cosa antes de efectuado el acto
juridicoy, por tanto, el enajenante debi6 haber trasmitido
una cosa ya viciada.

Si los vicios sobrevinieron cuando el objeto ya
estaba en poder del adquirente, éste no podrd quejarse
de ello, porque no podria atribuir responsabilidad

alguna al tradens. La cosa se habria viciado cuando
ya era suya y, como duefio, debera resentir y soportar
los dafios experimentados por sus cosas, a menos que
pueda atribuirlos a una conducta ajena antijuridica y
culpable (hecho ilicito).

2.  Los vicios de la cosa deben ser graves, al
punto que disminuyan o supriman la utilidad de las
cosas. Todas las cosas se adquieren para que presten
alguna utilidad o ventaja a su propietario o titular.
Todas sirven objetivamente para algo: a cada especie de
cosas le es inherente una utilidad objetiva. En principio,
debe atenderse al destino normal practico de las cosas
para estimar su utilidad o inutilidad. Sin embargo, el
convenio de las partes puede dar cabida a declaraciones
que destaquen la espera de ventajas particulares y
subjetivas en la cosa, a falta de las cuales cabe ya una
accion por vicios ocultos o de nulidad por error.

Ejemplo

Compré un refrigerador porque el vendedor me
aseguré que congela 10 kilogramos de cubos de hielo
cada media hora, lo cual no ocurrid en la practica. Si
la propaganda fuera veraz, el aparato adquirido tiene
alglin vicio oculto y si no, fui victima de un error
provocado por dolo.

3. Los vicios no han de ser aparentes y ostensibles,
de manera que no fueren conocidos por el adquirente
ni pudieren serlo. Si hubieren podido ser detectados
de inmediato por el accipiens, la decision seria que
adquirié la cosa a sabiendas de sus defectos o que
incurri6 en culpa al dejar de examinarla detenidamente,
casos ambos en los cuales se le niega la accion.

No basta que los defectos estén encubiertos,
si el adquirente es un perito en la materia que debid
advertirlos:

El enajenante no es responsable de los defectos
manifiestos o que estén a la vista ni tampoco de los que
no lo estan si el adquirente es un perito que por razéon de
su oficio o profesion debe facilmente conocerlos (art.
2143).
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4.T. MARTINEZ, Alfaro Joaquin.
Teoria de las obligaciones.

7* edicion.

México, Editorial Porrua, 2000.
pags. 334, 336-338.

La accion redhibitoria y la quanta minoris.

a) Accion redhibitoria

Mediante esta accion el adquirente demanda la
rescision del contrato, mas el pago de los gastos que
hizo con motivo de su celebracion. Art. 2144. Rescision
que implica a la reciproca restitucion del precio y de
la cosa."”

b) Accion estimatoria

También llamada quanti minoris. Por medio de
esta accion, el adquirente reclama que se le rebaje una
cantidad proporcionada del precio, a juicio de peritos.
Art. 2144,

Lo congruente es que el adquirente ejercite “la
accion redhibitoria cuando la cosa es completamente
no apta al uso al cual era destinada”, en cambio “elegira
la quanti minoris cuando el uso de la cosa solamente ha
disminuido”,'¢ pero cuando el adquirente eligié alguna
de las dos acciones, no puede ejercitar la otra sin el
consentimiento del enajenante. Art. 2146.

Los vicios ocultos en animales.

XII. VICIOS OCULTOS ESPECIFICOS EN
ANIMALES

a) Enajenacion conjunta de varios animales:

Sea en un precio alzado, global, o sefialando a
cada uno su precio. En este caso, el vicio de un animal
solo da lugar a la redhibicidon de éste y no respecto a
los demas; salvo que se deduzca que los animales
constituyen una unidad conceptual y, por tal razon, no
se hubiera hecho la adquisicion del sano sin el afectado
por el vicio, o que la enajenacion fuese de un rebaiio y
el vicio fuere contagioso. Art. 2150.

b) Constituyen una unidad conceptual, no
material:

El tiro, la yunta, la pareja, el rebafio, etc.; en
consecuencia, se presume que el adquirente no tenia
voluntad de adquirir uno solo de los animales sin los
demads, aunque se haya sefialado un precio separado a
cada uno. Art. 2151.

¢) Responsabilidad del enajenante:

Este es responsable cuando el animal muere
dentro de los tres dias siguientes a su adquisicion, salvo
que se demuestre, mediante juicio de peritos, que la
enfermedad se contrajo después de la enajenacion. Art.
2153.

En este caso y en virtud de que el que afirma
debe probar, la carga de la prueba correspondera al
adquirente y al enajenante en los términos siguientes:
el adquirente debera probar que la enfermedad existia
antes de la enajenacion; en cambio, el enajenante debera
demostrar que se contrajo con posterioridad.

d) Prescripcion negativa:

La acciéon redhibitoria por vicios ocultos de
animales, enajenados individualmente, por yuntas o
como ganados, prescribe en veinte dias contados desde
la fecha del contrato. Art. 2155.

Convenio sobre saneamiento por vicios
ocultos.
VIII. CONVENIOS SOBRE LA

RESPONSABILIDAD POR VICIOS OCULTOS

Seglin el art. 2117, las partes pueden regular por
convenio la responsabilidad civil; en consecuencia, es
posible regular contractualmente la responsabilidad por
estos vicios; en tal virtud y en concordancia con el art.
2117, el art. 2158 faculta a las partes para “restringir,
renunciar o ampliar su responsabilidad por los vicios
redhibitorios, siempre que no haya mala fe”.
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4. U. Codigo Civil comentado. T. V.
Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM, 1993.
Los vicios ocultos en cosas de facil

descomposicion. La venta en remate.

ARTICULO 2161. El adquirente de la cosa
remitida de otro lugar que alegare que tiene vicios
redhibitorios, si se trata de cosas que rapidamente se
descomponen, tieneobligaciondeavisarinmediatamente
al enajenante, que no recibe la cosa; si no lo hace, sera
responsable de los dafios y perjuicios que su omision
ocasione.

Este articulo se refiere a la hipotesis de cosas
remitidas de otro lugar, respecto de las cuales el
adquirente afirma que tienen vicios y si ademas se trata
de cosas que rapidamente se descomponen, el mismo
adquirente debe dar aviso inmediatamente al enajenante
de que no las recibe. Si no cumple con esta obligacion,
que le, impone la ley, serd responsable de los dafios
y perjuicios que ocasione. El incumplimiento de esa
obligacion, es un hecho culposo y como tal es fuente de
responsabilidad civil, que da derecho a exigir el pago
de dafios y perjuicios.

Los dafios y perjuicios que puede causar el
adquirente con su abstencion, son los que sufra el
enajenante por la dilacion en aviso de negativa a
recibirlas, que le impidan a aquél, resarcirse a su vez de
un tercero de todo o parte del valor de la cosa viciada,
o de sufrir pérdida menor con el envio oportuno del
aviso.

ARTICULO 2162. El enajenante no tiene
obligacion de responder de los vicios redhibitorios, si el
adquirente obtuvo la cosa por remate o por adjudicacion
judicial.

La responsabilidad por vicios ocultos no tiene
lugar, si el adquirente obtuvo la cosa en remate o por
adjudicacion judicial. Los motivos de esta excepcion
a la regla contenida en el a. 2142, suelen encontrarse

en que las ventas judiciales no admiten mala fe en el
enajenante y en que los interesados para hacer postura,
gozan de la mas amplia libertad para cerciorarse de
las condiciones de los bienes que se rematan y en la
situacion especial del enajenante, que no toma parte
activa en la enajenacion.

Esta disposicion es criticable, pues no hay razon
valedera que justifique la solucion dada. Pensamos
que el hecho de la publicidad del remate y de la no
intervencion activa del enajenante en los remates y
adjudicaciones judiciales, lo deben eximir de pagar
dafios y perjuicios, por presumirse que no pudo obrar
de mala fe, pero no deben excluirlo de responder por los
vicios ocultos, y por lo tanto, del deber de proporcionar
una posesion util. Con buen criterio el CC espafiol (a.
1489) dispone que en las ventas judiciales nunca habra
lugar a la responsabilidad por dafios y perjuicios; pero
si a exigir la rescision o la disminucion del precio, si la
cosa tiene vicios ocultos. (Véase Manresa y Navarro,

Comentarios al codigo civil espariol, Madrid, Reus,
1969, t. X, vol. 1, p. 352).

4. V. BEJARANO, Sanchez Manuel.
Obligaciones civiles.

5% Edicién.

México, Coleccion Textos Juridicos
Universitarios, Oxford University
Press, 2002.

pags. 289-297.

4.6. Resguardos del crédito como activo
patrimonial (proteccion del derecho del acreedor).

14.4 El derecho de retencion

Este derecho es otra de las posibles defensas del
acreedor y consiste en la facultad que tiene de resistirse
a devolver una cosa propiedad de su deudor, mientras
¢éste no le pague lo que le debe en relacion con esa
misma cosa.

El relojero que repar6 el reloj de usted o el
mecanico que le arreglo su automovil, tienen la facultad
de negarse a devolver la cosa mientras no les sea pagado
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el precio del trabajo efectuado, como lo tiene el hotelero
para conservar el equipaje del turista, o el porteador
respecto de las cosas que ha transportado, mientras no
le sea cubierto el precio de los servicios prestados.

Ventajas del derecho de retencion

La utilidad que esta medida tiene para el acreedor,
es doble. Por una parte, ejerce presion sobre el deudor,
quien estard privado de la cosa retenida y de los
beneficios o provechos que le puede proporcionar ésta,
mientras no pague la deuda. Por la otra, la posesion de
ella da al acreedor una mayor seguridad al facilitarle su
embargo y remate para obtener el pago del crédito.

Es ésta una materia de controversia donde los
autores no se ponen de acuerdo y que merece una
legislacion més precisa por parte del Codigo Civil para
el Distrito Federal. Hay una gran discrepancia en la
doctrina, sobre el dominio de aplicacion, naturaleza
juridica y efectos del ius retentionis.

Dominio de aplicacion

(En qué casos puede ejercer el acreedor la facultad
de retener una cosa ajena mientras no le sea pagado su
crédito? En el Codigo Civil argentino existen preceptos
que definen el derecho de retencion y lo consagran como
principio general. El art. 3939 establece: “El derecho de
retencion es la facultad que corresponde al tenedor de
una cosa ajena para conservar la posesion de ella hasta
el pago de lo que le estd debiendo el deudor por razones
de esa misma cosa.”

Por su parte, el art. 3940 declara: “Se tendra el
derecho de retencion siempre que la deuda ajena a la
cosa detenida haya nacido por ocasion de un contrato
o de un hecho que produzca obligaciones respecto al
tenedor de ella.”

En el Codigo Civil federal no encontramos
preceptos similares, ni siquiera una regulacion
sistematica del derecho de retencion. A lo sumo
hallamos disposiciones que hacen aplicacion particular
del principio a diversos contratos, como en la
compraventa, en cuyos arts. 2286 y 2287 se concede

retencion al vendedor, y en el 2299, al comprador; en
la permuta, el 2328; en el arrendamiento, el 2422 y en
el deposito, el 2533 (en éstos, la retencidon opera solo
judicialmente); para el contrato de mandato, el 2579; el
2644, en el contrato de obras a precio alzado; el 2662,
en el contrato de transporte; en el hospedaje el 2669 y
en la posesion, el art. 810, frac. II. Para completar el
cuadro, vemos que el legislador niega expresamente el
derecho de retencion en el contrato de comodato (art.
2509) que con toda precision senala: “Tampoco tiene
derecho el comodatario para retener la cosa a pretexto
de lo que por expensas o por cualquier otra causa, le
deba el duefio.”

A falta de una reglamentacion organica y de
una disposicion que establezca el principio general, se
cuestiona cual es, en nuestro régimen juridico, el radio
de accion del derecho de retencion. (Solo puede hacerse
uso de ¢l en los casos y contratos en que expresamente
lo consagra el legislador? ;Acaso el arquitecto que
posee unos planos de su cliente, carecera de derecho
para retenerlos mientras no le paguen el importe de los
servicios prestados en relacion con dichos planos? ;0 el
abogado postulante podra retener la documentacion que
el cliente le ha entregado para el trdmite de un juicio,
hasta que no le sean abonados los honorarios causados
por dicho juicio? La interrogante —que también los
juristas franceses se han planteado a causa de la
imprecision del Codigo de Napoleon en esta materia-
admite dos posibles soluciones:

a) La opinion limitativa o restrictiva que se atiene
a la interpretacion de la letra de la ley y afirma que el
derecho de retencion solo existe en los casos en que el
legislador lo ha concebido en precepto expreso, y

b) Las corrientes que postulan la aplicacion
extensiva del principio a otros casos no regulados, que
presentan diversos matices: desde la que afirma que
puede ejercer la retencion todo acreedor que posea una
cosa de su deudor (cosa que ha venido a su poder por
cualquier causa), dando asi a la retencion un alcance
que le acerca a la compensacion (véase el cap. 22) hasta
la que sostiene que solo es posible retener las cosas del
deudor que estén relacionadas con la deuda (debitum
cum re juctum), acogida por el Codigo Federal Suizo
de las Obligaciones (art. 224), pasando por la posicion
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intermedia de que la retenciéon es posible cuando
la deuda y la posesion de la cosa provienen de un
convenio o de un hecho licito (cuasicontrato), postulada
por AUBRY y RAU; o de un hecho en general licito
o ilicito, consagrada en el art. 3940 del Codigo Civil
argentino transcrito anteriormente.

En mi opinidn, se trata de un principio de equidad
que debe ser mantenido en todos los casos en que medie
la misma razon juridica. Si se analizan las hipdtesis en
que el legislador lo ha instituido, se puede ver que se
concede ordinariamente para facilitar el cobro de un
crédito por la cosa misma retenida, por los gastos hechos
en ella o por sus mejoras, o por los dafios causados
por la cosa. En vista de que donde existe la misma
razoén debe existir la misma disposicion, el derecho
de retencion preside y domina todas las soluciones
particulares recogidas en el Codigo y nada se opone a
su reconocimiento expreso en forma general, pues tal
es el espiritu del legislador, ya que cuando ha querido
limitarlo (contrato de deposito, arrendamiento), o aun
negarlo (contrato de comodato), ha tenido buen cuidado
de hacerlo expresamente.

En efecto, si la comision redactora del Codigo
Civil hubiere participado del criterio restrictivo, no
se explicaria la prohibicion al comodatario a ejercer
retencion sobre la cosa comodada. Esta resultaria de la
falta de autorizacion expresa.

Esta tesis de la aplicacion extensiva ha sido
acogida por la jurisprudencia francesa, lo mismo que
por los cédigos civiles modernos: el suizo, en cuyo art.
224 lo autoriza siempre que exista conexidad entre el
débito y la posesion de la cosa (debitum cum re junctum)
y en nuestro pais, “aunque no haya esa relacion entre el
crédito y el bien del deudor”, por los codigos civiles de
los estados de Morelos y Sonora, si bien a condicion de
que el crédito conste en titulo ejecutivo (art. 1591 del
primero de ellos).

Elementos del derecho de retencion

Segun lo antes expuesto, los elementos son tres:

1. Tenencia de una cosa debida;

2. Un crédito del tenedor de la cosa contra quien
exige la entrega, y

3. Cierto vinculo o conexiéon entre los dos
elementos anteriores, o sea, entre el crédito y la cosa
(muy destacado, por ejemplo, en el supuesto de que el
crédito haya nacido por razon o con ocasion de la cosa)
(VINAS MEY).

(Es la retencion un caso de justicia privada?

Al ser la retencion una abstencién autorizada,
una negativa licita que no tiene el alcance de resolver el
conflicto ni autoriza al acreedor a pagarse con la cosa
detenida o a disponer de ella, sus efectos no llegan a
constituir “‘justicia privada” ni vias de hecho. El acreedor
no se hace justicia por mano propia reteniendo, porque
retener no es obtener pago, y la justicia, para él, es
cobrar su crédito, resultado que, ante la resistencia de su
deudor, no lograra por la retencion sino por la ejecucion
forzada (embargo y remate) y con la intervencion de
la autoridad judicial. La retencion es so6lo un medio
conservativo legal que facilita el embargo.

El derecho de retencién y la excepcion del
contrato no cumplido

Como veremos (cap. 15), en los contratos
sinalagmaticos o bilaterales, donde las partes deben
cumplir simultdneamente sus prestaciones reciprocas,
ninguna de ellas debe exigir judicialmente el
cumplimiento de la otra si, a su vez, no ha cumplido o
no se allana a solventar su propia deuda.

Asi, por ejemplo, en la compraventa el comprador
no puede demandar la entrega de la cosa vendida si €l se
resiste a pagar el precio de ella; silo hiciere, el vendedor
puede oponer a tal pretension una excepcion dilatoria:
la excepcion de contrato no cumplido (exceptio non
adimpleti contractus), que consiste en negarse a cumplir
la prestacion mientras la otra parte no cumpla la suya
( no entrega la cosa mientras no le paguen el precio)
(véase, en el cap. 15, “La excepcion del contrato no
cumplido™).

Esa negativa a cumplir suele traducirse en
el hecho de retener una cosa mientras el acreedor
de ella no pague lo que se debe en relacion con esa
cosa (derecho de retencion), de lo cual se sigue que,
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frecuentemente, en ambas instituciones, la excepcion de
contrato no cumplido y la excusa de retener (derecho de
retencion) tienen un dominio comun. En el ejemplo de
la compraventa, el vendedor estd autorizado a retener
la cosa mientras no le sea pagado el precio de ella y,
ademas, si fuere demandado en juicio por la entrega,
puede oponer la excepciodn de contrato no cumplido para
aplazar la entrega hasta que le sea pagado el precio.

Como estan inspiradas en la misma nociéon de
justicia —fundamento del orden juridico- el Coddigo
Civil aleman, con visible propdsito de simplificacion,
incluy¢ el derecho de retencion dentro de la categoria
de “excepcion de contrato no cumplido” (arts. 273,
274, 320 y 322), aunque para lograr tal proposito lo ha
desnaturalizado extendiéndolo a las obligaciones de
hacer, y asi se puede retener la prestacion de un servicio.
Por ello, ENNECCERUS lo ha definido como:

El derecho del deudor a denegar su prestacion (que
también puede consistir, por ejemplo, en una prestacion
de servicios o en la emision de una declaracion de
voluntad) hasta en tanto que una pretension vencida
que le compete contra el acreedor haya sido satisfecha.

Diferencias entre el derecho de retencion y la
excepcion de contrato no cumplido

Son las siguientes:

1. El derecho de retencion se refiere
tradicionalmente a obligaciones de dar cosas corporales.
La excepcion de contrato no cumplido opera respecto
de cualquier obligacion de dar, hacer o no hacer.

2. El derecho de retencion funciona fuera de
juicio, aun cuando también puede alegarse dentro de €l.
La excepcion de contrato no cumplido es una defensa
procesal.

3. El derecho de retencion existe aun a falta de
contrato (por ejemplo, en la posesion). La excepcion de
contrato no cumplido s6lo se presenta a proposito de un
contrato sinalagmatico.

Semejanzas

Como obedecen al mismo principio, segin se
ha apuntado, ambas son excusas contra una pretension

ajena de entrega, o cumplimiento, de quien ha violado
su propio deber juridico. Tienen un dominio comun: el
de las obligaciones de dar engendradas por un contrato
sinalagmatico. En la figura 14.2 se aprecia mejor esto.

Naturaleza juridica del derecho de retencion

(Dentro de qué especie de derechos cabe catalogar
al derecho de retenciéon? Se ha cuestionado si es un
derecho real o un derecho personal y, sin embargo, no es
ninguno, pues un examen a fondo de sus caracteristicas
lleva a concluir que se trata de un derecho de naturaleza
sui generis que no puede ser caracterizado como un
derecho real ni como un derecho personal.

No es un derecho real porque el titular del
ius retentionis carece de la facultad de persecucion
caracteristica de los derechos reales. El derecho de
retencién no autoriza a perseguir la cosa si el titular
ha sido privado de la posesion. Solo podria ejercer
las acciones posesorias generales, pero su derecho
de retencion se habrd extinguido por la pérdida de la
tenencia, pues no tiene una accion especial para obtener
la restitucion dela cosa.

Asi, por ejemplo, si el relojero que reparo6 el reloj
de usted es privado de la tenencia de la cosa, sin haberle
sido abonado el precio, carecera de facultades para
perseguir esa cosa y readquirirla, porque no son éstas
un atributo de su derecho de retencion (el cual se habria
extinguido con la desposesion). Tampoco estd provisto
de un derecho de preferencia. La retencion por si sola
no concede preferencia laguna, salvo la ventaja de
tener el bien al alcance para la practica de un embargo
inmediato. El retenedor no tiene mas concedida por
el derecho que esta garantizando la retencién. DIAZ
PAIRO ha dicho al respecto:
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Figura 14.2. Derecho de retencion y excepcion
de contrato no cumplido

Excepcién de
contrato no cumplido

Excepcién de
contrato no cumplido

En juicio:
Obligaciones de
hacer o no hacer
generadas por
contrato bilateral

En juicio:
Obligaciones de
hacer o no hacer
generadas por

contrato bilateral

area comun
Obligaciones de dar creadas
por contrato bilatera

El favorecido por el derecho de retencion ostenta
la calidad de acreedor y como tal tendra los derechos
que en general corresponden a los acreedores; por tanto,
podré pedir el embargo y remate de ese bien , cobrarse
con preferencia con el producto de la ejecucion, si se
encuentra favorecido por la ley con un privilegio o
derecho de preferencia; pero todos éstos son efectos
del derecho de crédito no propios del derecho de
retencion.

Por otra parte, tampoco es un derecho personal
o de crédito porque , no obstante tener una calidad
econdmica, no incrementa el patrimonio del titular,
y los derechos de crédito, en cambio, si figuran en el
activo del patrimonio como un elemento econdmico
que lo acrecienta (salvo los casos excepcionales de
prestaciones de objeto no pecuniario). Ademas, si fuere
derecho de obligacion, frente a la facultad del retenedor
existiria la correlativa obligacion del otro (el duefio de
la cosa retenida) y éste no esta técnicamente obligado a
dejar su cosa.

El derecho de retencion debe ser distinguido
con nitidez del derecho que en su fundamento. Debe
recordarse que el acreedor que posee una cosa de su
deudor, relacionada con la deuda, es quien tiene el
ius retentionis. Se concede la facultad de retener
al que ya es acreedor. Este crédito es el fundamento
de la retencion y se concede para facilitar el cobro

del mismo. En tanto que el derecho protegido si es
un derecho personal ( en principio), el derecho de
retencion, derecho protector no lo es porque, como
sabemos, el derecho personal es una liga o vinculo entre
un acreedor y un deudor determinados o determinables,
en virtud de la cual el primero puede exigir del segundo
una conducta. Pues bien, en el derecho de retencion,
el titular de esta facultad no tiene en relacion con el
mismo derecho (no con referencia al crédito que esta
protegiendo el ius retentionis) un vinculo juridico con
otra persona determinada, ni le puede exigir nada a ésta.
El simplemente realiza su derecho conservando la cosa
y no tiene frente a si a ninguin obligado a dejarla en su
poder. Un ejemplo aclarara la idea.

Ejemplo

En el contrato de hospedaje, el hospedero tiene la
facultad de retener el equipaje del huésped mientras
éste no le pague el precio del alojamiento. Esa
facultad o derecho no es correlativo de ninguna
obligacion por parte del huésped, pues éste no esta
obligado a dejar su equipaje. Estd obligado a pagar el
precio del hospedaje, pues es en la relacion principal,
engendrada por el contrato, donde existe un derecho
personal.

Por lo anterior, considero que la naturaleza del
derecho de retencion es diferente de la de los derechos
personales y tiene caracteristicas propias: es un derecho
accesorio, que ayuda a hacer efectivo un derecho de
crédito; carece de la fuerza y efectividad de un derecho
real, como la prenda y la hipoteca, o aun de garantia
que no constituye derechos reales como el embargo.
Su eficacia es mas limitada y mucho menos enérgica,
pero sirve para proteger al acreedor y para facilitarle
la posibilidad de embargar el bien retenido a fin de
obtener una mejor garantia de pago. Lo mdas propio
seria destacar el aspecto pasivo de la retencion, no tanto
como facultad, sino como excusa: la excusa de retener.
El perfil mas acusado de la institucion es éste: que la
presenta como una negativa licita, “negativa legitima
para restituir”, dicen PLANIOL y JOSSERAND, lo
cual, por otra parte, es conforme con su origen pues en
Roma aparecié como una de las manifestaciones de la
exceptio doli.
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Efectos del derecho de retencion

El derecho de retencion no concede mas atributos
que la tenencia de la cosa. El retenedor no podré usarla
no obtener ningin aprovechamiento de la misma.
Si produjere frutos, de la clase que fueren, deberan
ser entregados con la cosa a su duefio al terminar la
retencion.

Ahora bien, esa tenencia y la negativa a prescindir
de ella se oponen frente al propietario (deudor del
retenedor), perotambiénsonefectivasantelosacreedores
quirografarios de éste. Ademas, segun algunos autores,
aun frente a los acreedores privilegiados cuyo crédito
fuere posterior a la retencion, no impide el embargo
(aunque si la toma de posesion de un tercero) ni aun
el mismo remate, pero puede hacerse valer ante el
embargante y el adjudicatario, denegandose la entrega
de la cosa mientras no se pague el crédito.

“A nuestro juicio —dice BARBERO- tampoco en
fase de ejecucion podria ser condenado a restituir la
cosa mientras no sea satisfecho el crédito por el cual se
le ha dado precisamente la retencion.”

4.6.2. Accion oblicua. Concepto y naturaleza
juridica.Acreedores a quienes se otorga (legitimacion
activa). Condiciones de ejercicio. Efectos

14.3 La accion oblicua

Esta accion constituye otra institucion protectora
del acreedor quirografario al permitirle apremiar a un
deudor indolente para que atienda sus propios negocios
juridicos, ejerza sus acciones y haga valer sus derechos,
en vias de que mejore su fortuna y adquiera nuevos
bienes que acrecienten su patrimonio, que es la garantia
del acreedor. Si el deudor asume una actitud pasivay se
abstiene de ejercitar sus derechos, dejandolos caducar
o prescribir, sea por tratarse de un sujeto descuidado
y abulico, sea por haber perdido interés en preservar
su patrimonio ante el acoso de los acreedores, éstos
pueden sustituirlo y hacer valer por él esas facultades
juridicas.

Se llama accion oblicua, por oposicion a la accion
directa que el acreedor tiene contra su deudor: en la
oblicua alcanza al deudor de su deudor,; ‘el acreedor
solo llega a alcanzar al tercero por intermedio del
deudor” (RIPERT Y BOULANGER).

También se le conoce como accion subrogatoria
porque produce el efecto de subrogar (sustituir) al
deudor por el acreedor que va a ejercitar los derechos
de éste frente a un tercero, aunque esa sustitucion tiene
efectos muy limitados (véase, en este capitulo, Utilidad
de la accién oblicua).

Diferencia de la accién oblicua con la accidén
pauliana y con la declaracion de simulacion

Laaccionoblicuase dapara contrarrestar actitudes
pasivas del deudor; supone que el deudor ha omitido
atender sus propios intereses y que se ha abstenido de
obrar. Las acciones pauliana y de simulacion combaten
conductas activas, hechos positivos del deudor, reales o
ficticios, respectivamente.

Por consiguiente, la accidon concedida para
invalidar una repudiacion de herencia que hiciere el
deudor, es la accidon pauliana y no la oblicua (en contra
de ROJINA VILLEGAS). En confirmacion de ello se
tienen los arts. 1673-1676 del Codigo Civil, que exigen
la prelacion temporal del crédito y limitan el efecto
anulatorio al monto de éste (arts. 1674 y 1675).

Consagracion legal

En el derecho mexicano, la accidon oblicua ha sido
consagrada en el art. 29 del Codigo de Procedimientos
Civiles, que sefnala las condiciones para su ejercicio y
dice asi:

El acreedor puede ejercitar las acciones que
competen a su deudor cuando conste el crédito de aquél
en el titulo ejecutivo y, excitado éste para deducirlas,
descuide o rehuse hacerlo. El tercero demandado puede
paralizar la accion pagando al demandante el monto
de su crédito. Las acciones derivadas de derechos
inherentes a la persona del deudor nunca se ejercitaran
por el acreedor.
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Requisitos de la accion oblicua

De la disposicion legal transcrita se desprenden
tres requisitos:

1. La naturaleza auténtica del documento
comprobatorio del crédito: debe existir un crédito que
conste en titulo ejecutivo. Se llama asi al documento
que trae aparejada ejecucion, es decir, que puede
provocar inmediatamente una orden judicial de coercion
sobre los bienes del deudor. El art. 443 del Codigo
de Procedimientos Civiles sefiala cudles son titulos
ejecutivos y entre ellos figuran los convenios judiciales,
el primer testimonio de una escritura publica, cualquier
documento privado reconocido por el autor, etcétera.

Figura 14.1. Accion oblicua y accion directa

Accidn oblicua
Accidn directa

Deudor

Accidn directa

Acreedor

Accidn oblicua

Deudor del deudor

2. Que el deudor omita ejercitar sus acciones, es
decir, que mediante su inactividad esté dejando perecer
sus derechos y que mantenga esa actitud pasiva pese
a ser reconvenido a ejercitarlos, perjudicando a sus
acreedores.

3. Que los derechos descuidados por el deudor no
sean personalisimos. Hay ciertos derechos vinculados
estrechamente a la persona, y respecto de ellos no puede
pretenderse el ejercicio de una acciéon oblicua; por
ejemplo, el derecho a percibir alimentos, los derechos
reales de uso y habitacion, los cuales no pueden ser
ejercidos por persona diversa del titular.

Procedimiento

El ejercicio de la accion oblicua o subrogatoria
por parte del acreedor esta condicionado a que el titular
del derecho que se va a demandar se resista a intentarlo
¢l mismo; por tanto, el acreedor debe requerirlo a actuar
en tal sentido, intimandolo a que proceda a incoar su
accion. Si dejare de hacerlo en un plazo razonable que
la Ley del Distrito Federal no sefiala, el acreedor podra
sustituirlo y ejercitar el derecho o la facultad omitidos.
El demandado podra oponer las mismas excepciones
que haria valer ante su propio acreedor y ello se explica
en razon de que la pretension ejercitada no ha cambiado,
sino s6lo la persona del demandante, quien sustituye o
subroga al titular del derecho por una legitimacion legal
para obrar en el proceso y esta ejercitando un derecho
ajeno. El Codigo de Procedimientos Civiles tampoco
indica en qué forma debe hacerse la intimacion al deudor
para que actie y, ante su silencio, parece razonable
suponer que debe efectuarse judicialmente, para que el
juez sefiale el término en que debera actuar el deudor.

La ley civil del estado de Morelos -en cuya
comision redactora figurd destacadamente ROJINA
VILLEGAS- regula la accion con propiedad, y de ella
merece ser enfatizado lo siguiente: deben concederse
30 dias al deudor para que intente sus pretensiones,
el requerimiento para obrar puede hacerse judicial,
notarialmente o ante dos testigos (art. 2300); y, sobre
todo, concede al acreedor que intenta la accién un
derecho de preferencia para ser pagado con los bienes o
las facultades adquiridos del tercero a consecuencia de
la accién subrogatoria.

La sentencia favorable obtenida por virtud de
la accién intentada por el acreedor, favorecera a éste,
para pagarse preferentemente respecto a los demads
acreedores del deudor (art. 2305 del Codigo Civil de
Morelos).

Efectos de la accion oblicua

Esa preferencia, concedida por el Codigo Civil del
estado de Morelos al acreedor que se tomd la molestia
de ejercitar la accion es una medida justa y razonable.
Para constatarlo, basta considerar que el efecto de la
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accion oblicua es traer, al patrimonio del deudor pasivo,
los bienes o beneficios de que era titular y, una vez
obrando en ese patrimonio, podran ser embargados por
sus acreedores. De no concederse privilegio a quien
entre todos ellos procur6 el beneficio, seria injusto que
su esfuerzo fuera para el provecho de otros.

Dicho de otra forma, como la accion subrogatoria
solotiene efectos conservatorios del derechodel acreedor
y no desapodera al deudor de sus facultades, el acreedor
que la intenta solo hace ingresar al patrimonio de éste
los beneficios conquistados, no a su propio patrimonio,
por lo cual pueden ser objeto de aseguramiento por
otros acreedores.

La finalidad de la accion oblicua es preservar los
derechos del deudor, propiciar el ingreso de nuevos
bienes en su patrimonio con el objeto de asegurarlos
cuando ya figuren en el activo.

4. W. QUINTANILLA, Garcia Miguel
Angel.

Derecho de las obligaciones,
Actualizado con Jurisprudencia y
Ejecutorias,

3% edicion., México,

Cardenas Editor Distribuidor, 1993.
pags. 253-265, 267-284.

4.6.3. Accion pauliana. Actos atacables por
ella.

1 ANTECEDENTE HISTORICO .-La accién
pauliana fue creada para proteger al acreedor contra
el fraude de su deudor, y surgié en Roma a fines de
la Republica introducida por el Pretor Paulo y fue
concedida en los siguientes términos: El Pretor decia:
“daré durante un afio, al curador de los bienes o a
cualquiera de otra persona a quien corresponda, accion
para hacer revocar todo lo que hubiera sido hecho por
un deudor en fraude de sus acreedores con alguien que
hubiera tenido conocimiento del fraude, y daré esta

9 |

accion aun contra el deudor fraudulento”.

Losromanos consideraban que el hecho de sustraer
intencionalmente sus bienes a las persecuciones de sus
acreedores -“fraus creditorum”- , concertando con un
tercero un acto juridico, constituia un delito reprimido
por una accion penal. En esas condiciones era exigida
la mala fe en el deudor y en el tercero “particeps
fraudis” . Sin embargo, mas adelante dejo de exigirse la
complicidad del tercero, cuando el acto impugnado era
a titulo gratuito.

En Roma, la accion pauliana no fue de nulidad,
sino de reparacion del dafio, condena pecuniaria, igual
al importe del valor de la cosa sustraida a los acreedores;
pero esa condena no se pronunciaba, sino cuando las
cosas no podian ser repuestas a su estado anterior.

De hecho, la acciébn pauliana conducia
indirectamente a la restitucion de la cosa y en su defecto
a la condena pecuniaria.

Podemos afirmar, que por llevar a cabo la accion
pauliana a la condena pecuniaria, era en Roma una
accion personal, que podia convertirse en mixta, es
decir, gozar de las caracteristicas de la real cuando era
factible la restitucion del propio bien.

Los elementos constitutivos de la accion pauliana
eran los siguientes: 1. La calidad de acreedor. 2. El
fraude o “consilium fraudis” y 3. El dafio o “eventus
damni”.

2. NUESTRO DERECHO.-A grandes rasgos,
podemos decir, que la accion pauliana en nuestro
derecho no ha sufrido grandes variantes respecto de la
concepcion romanistica. Sin embargo, si desaparece la
idea de la constitucion de un delito y se substituye el
término fraude por el de mala fe. Aun cuando la accion
pauliana se encuentre localizada dentro del capitulo I,
intitulado “Efectos de las Obligaciones con relacion a
terceros” y se denomina “De los actos celebrados en
fraude de los acreedores”, el concepto que ofrece el
legislador no hace referencia al fraude sino a la mala fe,
como enseguida lo veremos.
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En efecto, los articulos 2163, 2164 y 2165
conceptiian a la accion pauliana sin referirse al fraude
y si a la mala fe.

De la lectura de los preceptos anteriores
desprendemos, que la accién pauliana es también en
nuestro derecho una accion personal, que puede llegar
a ser mixta y que a no dudarlo constituye una accion
de responsabilidad civil, tendiente a la reparacion del
dafio, semejante a la del derecho romano.

Como elementos de la
encontramos los siguientes:

accion  pauliana

a) Como toda accion requiere de un interés en el
actor, es decir, la existencia de un acreedor que va a
proceder en contra de su deudor por los actos juridicos
que haya celebrado precisamente propiciando su
insolvencia.

b) Que el acto o actos juridicos realizados por
el deudor, causen un dafo o perjuicio al acreedor,
estribando el dafio en la insolvencia del propio deudor.

¢) El crédito del acreedor debe ser anterior al acto
impugnado, ya que los acreedores posteriores, es 16gico
que no pueden contar legitimamente bienes que ya no
se encontraban en el patrimonio del deudor al momento
de celebrarse el acto.

d) Que si el acto en perjuicio del acreedor es
oneroso, haya mala fe en el deudor y en el tercero
que contratd con ¢l, consistiendo la mala fe, en el
conocimiento que ambos tuvieren de la insolvencia.
Si el acto fuere gratuito, procederd la accidbn aun
cuando hubiere habido buena fe por parte de ambos
contratantes.

Nuestro Maximo Tribunal en Jurisprudencia que
a continuacion transcribimos, establecid cuales eran
los requisitos indispensables para la procedencia de
la accion pauliana. Sin embargo, le falté un requisito
indispensable que indica el propio articulo 2163, como
es, que el crédito del actor sea anterior a los actos
impugnados.

“ACCION PAULIANA, REQUISITOS DE
LA.-Los requisitos que deben concurrir para que la
accion pauliana proceda, son: que de un acto resulte la
insolvencia del deudor; que como consecuencia de la
insolvencia se cause un perjuicio al acreedor, y que si el
acto o contrato fuere oneroso, haya mala fe tanto en el
deudor como en el tercero que contratd con é€l.

JURISPRUDENCIA 4 (Sexta Epoca), pagina 30,
Seccion Primera, Volumen 1, Tercera Sala .-Apéndice
de Jurisprudencia de 1917 a 1965”.

3. ACTOS ATACABLES POR ELLA.- Todos
aquellos actos juridicos de cualquier naturaleza
tendientes a propiciar la insolvencia del deudor, son
atacables por esta accion. Debemos hacer hincapié en
el ambito de aplicacion de la accidon pauliana, pues se
encuentra limitado a solo los actos juridicos realizados
por el deudor, de ninguna manera se refiere a actos
materiales.

No obstante lo anterior, existen logicamente
algunos actos juridicos que no son susceptibles de
ser impugnados por la accion pauliana, tales como
los derechos extrapatrimoniales que pueden ser actos
juridicos relativos al reconocimiento de un hijo. Con
este ejemplo, queremos decir, que los actos unidos
exclusivamente a las personas como los derechos de la
personalidad, no pueden ser impugnados por la accion
pauliana, por considerarlos derechos inherentes a las
personas.

Debemos aclarar, que serd procedente la accion
pauliana no solo cuando los bienes que se encontraban
en el patrimonio del deudor salgan del mismo, por actos
de enajenacion que lleve a cabo el propio deudor, sino
también por actos de renuncia de derechos constituidos a
favor del propio deudor, desde luego con la salvedad que
anotamos de los derechos exclusivos de la personalidad
(articulo 2170).

4. LAACCION PAULIANA SEGUN SE TRATE
DE ACTOS CELEBRADOS A TITULO ONEROSO O
A TITULO GRATUITO.- Ya hemos dicho al analizar
los elementos indispensables para la procedencia de la
accion, que si se tratare de actos onerosos, tendra que
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existir mala fe tanto en el deudor como en el tercero,
o bien en el sub-adquirente y si se tratare de un acto
a titulo gratuito no importa la buena o mala fe de las
partes, procediendo siempre la accion pauliana.

Lo anterior, que parece una cosa bien sencilla,
resulta en la practica muy dificil de probar. Recordemos
que tanto en materia de obligaciones como de acciones,
siempre se presume la buena fe, debiendo de probarse
la mala fe por el que la alega. Esto ha hecho pensar
a muchos tratadistas, sobre todo procesalistas, que la
accionpaulianaespracticamenteimposibledeserllevada
a los tribunales; cosa en la que estamos de acuerdo; sin
embargo, nuestro Méaximo Tribunal interpretando al
legislador, analiz6 el problemay comprendid en diversas
ejecutorias, que la Unica solucion para la procedencia
de dicha accidn, viene a ser, la presuncion de la mala fe
contenida en varios preceptos. Asi el articulo 2179 dice:
“Se presumen fraudulentas las enajenaciones a titulo
oneroso hechas por aquellas personas contra quienes
se hubiese pronunciado antes sentencia condenatoria
en cualquier instancia, o expedido mandamiento
de embargo de bienes, cuando estas enajenaciones
perjudican los derechos de sus acreedores”.

Para explicar la presuncion de la mala fe en el
deudor de acuerdo con el precepto antes transcrito,
a continuacion ofrecemos el siguiente ejemplo: El
acreedor cuando se da cuenta que su deudor se niega
a cubrir su adeudo, le demanda ante los tribunales
el pago del mismo, obteniendo sentencia que causa
ejecutoria y después de dicha resolucion, el deudor
para no cubrirle el adeudo que ya fue reconocido
judicialmente, vende todos sus bienes propiciando su
insolvencia, procediendo en este caso la pauliana que
ejercita el acreedor, sin necesidad de probar la mala fe
en el deudor por la presuncion que establece el precepto
mencionado.

Existen otros casos en que el legislador por su
experiencia ha comprobado la existencia de fraudes y
establece excepciones a la regla general de la prueba
de la mala fe. En efecto el articulo 2172 expresa: “Es
también anulable el pago hecho por el deudor insolvente
antes del vencimiento del plazo”.

La ley presume que el pago hecho a un acreedor
cuyo crédito no ha vencido, propiciando la insolvencia
del deudor, implica un acto de mala fe y por lo tanto
establece dicha presuncion legal.

Otra presuncion la encontramos en el articulo
2173 que establece: “Es anulable todo acto o contrato
celebrado en los treinta dias anteriores a la declaracion
judicial de la quiebra o del concurso y que tuviere por
objeto a un crédito ya existente una preferencia que no
tiene”.

Las ejecutorias que interpretan los preceptos
anteriores son: La pronunciada en el amparo directo
4109/1956 Gustavo E. Flores M. Resuelto el 11 de
marzo de 1957 siendo ponente el Ministro Castro
Estrada y Secretario el Lic. Gustavo Rodriguez
Berganzo. Igualmente la dictada en el amparo directo
68/61 Anibal Gutiérrez y coagraviados resuelto el 2 de
febrero de 1962 también siendo ponente el Sr. Mtro.
Castro Estrada y secretario Lic. Federico Taboada.
También la pronunciada en el amparo directo 2608/960
Romeo Pascasio Castellanos, fallado el 21 de abril
de 1961 siendo ponente el Lic. Gabriel Garcia Rojas
y Secretario el Dr. Raul Ortiz Urquidi y la dictada en
el amparo directo 168/64 Pompeyo Limén Moreno,
Ponente: Mtro. Rafael Rojina Villegas.

Aun cuando todas las ejecutorias antes
mencionadas son atinadas, pensamos que para hacer
verdaderamente efectiva la accion pauliana, habrd que
reformar el Codigo Civil, para que se presuma la mala
fe en el deudor.

5. EL CASO DEL SUB-ADQUIRENTE.- Es
factible que el tercero que haya adquirido un bien
del deudor, en virtud del acto impugnado, lo haya
transmitido a su vez a un sub-adquirente. Desde luego
el acreedor puede dirigir su accion contra el adquirente,
aunque éste no tenga ya en su poder la cosa, pues en
este caso tendra que pagar los danos y los perjuicios.
Sin embargo, el acreedor preferira dirigir su accion en
contra del sub-adquirente, quien si tiene el bien en su
poder, y con objeto de reintegrarlo al patrimonio del
deudor. A continuacion veremos los requisitos que se
necesitan para poder ejercitar o estar legitimado en el
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ejercicio de la accion pauliana en contra de los sub-
adquirentes.

a) Acto oneroso.- Cuando el primer adquirente
hubiere adquirido a titulo oneroso y de buena fe, el
acreedor no puede ejercitar su accion en contra de ese
adquirente, segiin se vio en el numeral anterior, y por
la misma razon, tampoco podra ejercitar la accién en
contra del sub-adquirente.

Por el contrario, si el primer adquirente estuviere
sometido a la acciéon pauliana, es decir habiendo
adquirido a titulo oneroso pero con mala fe, en este
caso, para poder ejercitar la acciéon en contra del
sub-adquirente, habra antes, que analizar la situacion
personal de éste, o sea las circunstancias personales en
que adquirid, pues para estar legitimado en la accion
en contra del sub-adquirente, si el acto fuere oneroso
tendra que existir forzosa y necesariamente la mala fe
y a su vez, que al transferirle al sub-adquirente, lo haya
hecho a titulo gratuito, en este caso, se podra ejercitar
la accion pauliana en contra del sub-adquirente aun
cuando haya habido buena o mala fe.

b) Acto gratuito.- Cuando el primer adquirente lo
hace, a titulo gratuito, ya hemos dicho que el acreedor
tendra accidon en contra de ¢él, sin importar la buena
o mala fe y por consecuencia también tendrd accion
en contra del segundo adquirente, siempre y cuando
también hubiese adquirido a titulo gratuito y sin
importar la buena o la mala fe.

El estudio de los terceros adquirentes o sub-
adquirentes se puede sintetizar en una frase: “La
seguridad juridica exige que los terceros de buena fe
siempre se encuentren protegidos por la ley”.

El principio anteriormente mencionado lo
encontramos plasmado en el articulo 2169.

6. EFECTOS DE LA ACCION PAULIANA -
Los efectos una vez que se ha declarado su procedencia,
hacen que las cosas vuelvan al estado en que guardaban
antes de la celebracion del acto impugnado. Con toda
intencion no hablaremos ni de revocacion ni de nulidad
ni de rescision del acto, pues esto sera objeto del inciso

en el que se analice la naturaleza juridica de la accion
pauliana, por el momento bastenos con afirmar, que
el acto impugnado desaparece y vuelven las cosas al
estado en que guardaban antes de la impugnacion,
debera entenderse, en los términos del articulo 2175,
que impone la restriccion del importe del crédito del
acreedor, es decir, la destruccion del acto impugnado
no es plena, pues abarca Unica y exclusivamente
hasta el importe del crédito del que haya impugnado
el actor, y también, habrd que tomar en cuenta, que
se trata de una accion personal y por tanto, solo es en
beneficio del acreedor legitimado, del que la ejercita,
de ninguna manera se ven beneficiados los acreedores
que no hubieren intervenido en el ejercicio de la accion
pauliana.

7. CESACION DE LA ACCION PAULIANA -
En cualquier momento puede cesar la accion intentada,
es decir, quedarse sin materia, si el deudor satisface su
adeudo, o bien, por cualquier titulo legitimo adquiere
bienes con qué poder cubrirlo, (ver para tal efecto, lo
dispuesto en el articulo 2174).

8. NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION
PAULIANA. Llegamos a la cuestion mas controvertida
de esta materia. Vamos a exponer brevemente
las principales teorias que se han esgrimido para
explicarla.

A) Teoria de la nulidad.- Esta teoria tiene a su
principal expositor en Francia, Laurent, explicando
dicho autor que el Codigo Civil Francés habla de
anular. Agregando Demogue, que no se trata de una
accion de nulidad lisa y 1lana, sino de una nulidad “sui
generis” cuya funcion juridica, es reparar al acreedor
defraudado el perjuicio que le han causado su deudor
y el tercero de mala fe. Entre nosotros Borja Soriano
sostiene:* “No cabe duda, pues, que nuestro Codigo de
1928 ve en la accién pauliana una accion de nulidad”;
concluyendo su estudio de la siguiente manera: “fundada
suficientemente la tesis de que el acto celebrado por
el deudor en perjuicio de su acreedor es nulo, quedan
en consecuencia inadmisibles las opiniones segin las
cuales ese acto es rescindible o simplemente ineficaz”.
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Para Gutiérrezy Gonzalez laaccion paulianatiene
una doble naturaleza juridica, unas veces es revocatoria
y otras de nulidad. Explica el autor mencionado: “por el
contrario, cuando el enajenante y el adquirente contratan
con mala fe, el acto de enajenacion estd viciado, pues
los guia un motivo o fin ilicito, como es el de privar a los
acreedores del enajenante, de la posibilidad de que en su
momento, puedan hacer efectivos sus créditos. De esta
forma el acto celebrado entre enajenante y adquirente
estd viciado desde su inicio, y cuando se intente la
accion pauliana, ésta va a nulificar esa operacion. Se
tratara asi de una accion que va a decretar una nulidad
y no una revocacion”.

Rojina Villegas* sostiene que la naturaleza de la
accion pauliana es de nulidad “seglin lo determina con
toda claridad el articulo 2163”.

Igualmente Ortiz Urquidi® opina, “que al recoger
nuestro Codigo civil la doctrina de las nulidades de
Bonnecase habra que concluir que la accion pauliana es
una accion de nulidad”.

Por nuestra parte, pensamos que no se trata
de una accion de nulidad, ni siquiera “sui generis”,
en primer término, porque dentro de la teoria de las
nulidades, no existen las nulidades “sui generis”, solo
existen, la nulidad absoluta, la nulidad relativa y la
nulidad de pleno derecho. Lo que sucede, como mas
adelante lo veremos, es que no se trata de una nulidad
especial, sino de una ineficacia especial. “Creemos que
el concepto de ineficacia es un concepto mas amplio
que el de nulidad y lo comprende. Eficacia es la aptitud
del negocio para producir los efectos a que tiende. Tal
aptitud (ineficacia), no sélo cuantas veces un negocio
es invalido (teoria de las nulidades), sino también
cuando el negocio es plenamente valido, pero no puede
producir ciertos efectos”.

La accidn pauliana no es una accion de nulidad,
pero si es una accidon que produce un grado de ineficacia
que mas adelante estudiaremos. Por el momento vamos
a demostrar que no puede ser considerada como una
accion de nulidad:

I) La accion de nulidad una vez que es declarada
por el Juez, produce efectos juridicos respecto de todos,
partes o terceros. La accion pauliana sélo deja sin efecto
al acto fraudulento respecto del deudor y del tercero
defraudador, pero no respecto de los demas acreedores
que no dedujeron la accion. Ver articulo 2175.

IT) La accién de nulidad hiere al acto en toda su
integridad. La pauliana lo anula Unicamente hasta la
concurrencia del crédito del acreedor defraudado y lo
deja valido en todo lo demads. Ver articulo 2175.

IIT) Silaaccion de nulidad fuese absoluta, tomando
en cuenta que se trata de un fraude y que se ha afectado
el orden publico y las buenas costumbres, debe ser hecha
valer por cualquier interesado, y la accién pauliana,
solo se ejercita por el deudor. Si se sostiene que se trata
de una nulidad relativa, ésta s6lo puede ser producto de
un vicio del consentimiento, y en el acto impugnado
por la accion pauliana encontramos todos los elementos
de validez sin ninglin vicio ni imperfeccién. Ademas, la
nulidad relativa se ejercita unica y exclusivamente por
el afectado en el acto juridico y en el presente caso, la
accion pauliana la ejercita un tercero no interviniente,
como es el acreedor. Por otra parte, los actos afectados
con nulidad relativa, pueden ser confirmados y en el
caso a estudio, el acreedor que ejercita la accion no
puede confirmar un acto en el cual no particip6.

B) Teoriade larescision.- Los adeptos a esta teoria
ven en la accidn pauliana una accion rescisoria, accion
que sélo por razones historicas conserva todavia hoy
el caracter y la funcidon de una accion de resarcimiento
del daio.

Es esta la teoria consagrada por el Codigo Civil
Espaiol en su articulo 1291, que a la letra dice: “Son
rescindibles: 3°. Los celebrados en fraude de acreedores,

cuando éstos no pueden de otro modo cobrar lo que se
les deba”.

Esta teoria la consagrd nuestro Codigo Civil de
1884 que en su articulo 1683 preceptuaba: “Los actos
y contratos celebrados en perjuicio de tercero pueden
rescindirse a pedimento de los interesados en los
términos siguientes”.
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Evidentemente esta teoria se acerca mas a la
realidad, que la teoria de la nulidad, pues en materia
de rescision, siempre se parte de un acto plenamente
valido, como lo es el acto objetivo de la impugnacion
de la acciéon pauliana. Efectivamente, mediante la
accion pauliana el acreedor impugna como ya lo hemos
dicho, un acto valido, el celebrado entre el deudor y el
adquirente y en algunos casos el del sub-adquirente. Sin
embargo, y en esto estriba a la critica fundamental a esta
teoria, la rescision aunque implicando un acto valido,
siempre tiene como causa el incumplimiento en alguna
de sus formas y en el acto objeto de la impugnacion de
la pauliana, no existe ningiin incumplimiento.

C) Teoria de la reparacion del dafio.- Esta teoria
clasifica a la accidon pauliana como una accidén de
reparacion del dafio o indemnizacién del perjuicio. La
accion esta reservada al acreedor, quien es la victima de
ese acto ilicito que es el acto fraudulento. Esta teoria se
apega al derecho romano, y en obvio de repeticiones,
para su explicacion, nos remitimos al antecedente
historico.’

D) Teoriadelarevocaciony de laindemnizacion.-
Colin y Capitant® sostienen: “La accion pauliana es
una acciéon modelada por los siglos, con el proposito de
defender los derechos de los acreedores, respetando, al
mismo tiempo, los intereses de los terceros de buena fe.
Por esta razon ofrece rasgos caracteristicos que le dan
una fisonomia especial. No es niuna accion de nulidad ni
unaaccion puray simple para la reparacion del perjuicio.
Tiene algo de una y de otra. . . tiende principalmente a
hacer revocar el acto fraudulento a fin de permitir al
actor embargar la cosa enajenada. Pero no produce esta
revocacion mas que en aquellos casos en que puede
ser obtenida sin lesionar los intereses respetables de
los terceros. Asi pues, unas veces la enajenacion sera
revocada, y otras la accién producird una condena
a indemnizar dafos y perjuicios. Serd revocada la
enajenacion si la cosa se encuentra atn entre las manos
del tercero donatario o adquirente a titulo oneroso de
mala fe, o si ha pasado a las de un segundo adquirente
que participe, con el tercero de quien tiene la cosa, de
una u otra de estas dos cualidades. Por el contrario, si
la cosa se encuentra entre las manos de un segundo
adquirente a titulo oneroso, protegido por su buena

fe, no serd revocado el derecho de éste; el adquirente
primitivo es el Unico que podré ser perseguido y sera
condenado a pagar dafios y perjuicios”.

E) Nuestra opinion.- Ya hemos dicho que la
accion pauliana es una accion personal que puede llegar
a ser mixta y que indudablemente se trata de una accion
de responsabilidad civil tendiente a la reparacion del
dafo.’

Toda accion de responsabilidad civil tiene
una fuente que bien puede ser la contractual, la
extracontractual o ambas, en el presente caso, el estudio
de la naturaleza juridica de la accion pauliana es muy
importante porque nos permitird analizar dentro de
la responsabilidad civil, el caso de la acumulacion de
las fuentes o participacion de las mismas, tanto de la
extracontractual, como de la contractual.

La explicacion es bien sencilla, basta recordar
que la accion pauliana principia, desde el derecho
romano, por el deseo de defraudar a los acreedores no
celebrando un contrato directamente por ellos, sino con
terceras personas, de tal manera, que ya aparece en ese
deseo de defraudar a los acreedores la primera fuente
extracontractual, que como hemos dicho, en nuestro
derecho implica no tanto la intencion fraudulenta, como
si la produccion de la insolvencia y esto lo podemos
circunscribir a la esfera extracontractual. Al celebrar
el deudor los actos juridicos que estdn produciendo
su insolvencia, entramos a una segunda fuente, que
es precisamente el acto de impugnacion del acreedor,
en concreto, una determinada operacion contractual o
celebracion de un acto juridico entre el deudor y un
tercero.

Ahora bien, el hecho de que nosotros sostengamos
alaaccion pauliana como una nocién de responsabilidad
civil procedente de causa extracontractual y contractual,
implica nuestro apoyo a la teoria de la reparacion del
dafio, es decir, podemos ubicarnos dentro de esa teoria.
Sin embargo, esto no nos impide ver, que sucede con
ese acto impugnado. Porque si bien es cierto, que la
finalidad es obtener la reparacion del dafio, podemos
analizar al microscopio el acto impugnado, para
contemplar qué efectos se producen y cudles dejan de
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producirse con relacion a los acreedores, al actor, a los
demandados y a los terceros. ;Qué efectos produce el
acto impugnado?, o si se quiere ;cudl es la situacion
juridica del acto que ha sido objeto de la impugnacion
por el acreedor?

Comoyasabemos,elactoimpugnadosdlofavorece
al acreedor que ha ejercitado la accioén pauliana, para
¢l el acto impugnado se vuelve inoponible. Respecto
a cualquier tercero el acto impugnado sigue siendo
oponible. Para entender esto, ofrecemos el siguiente
ejemplo: Imaginemos que ya se dictdé sentencia
declarando procedente la accién pauliana, dicha
sentencia no es una sentencia de nulidad, puesto que
si asi fuese, los restantes acreedores podrian pretender
aprovecharse de esa nulidad. Sin embargo ese acto
juridico impugnado, les es oponible a todos ellos y solo
resulta inoponible al actor, quien ha ejercitado la accion
pauliana y al tercero quien contratd con su deudor. En
sintesis, podemos afirmar, que la accion pauliana no
favorece a los restantes acreedores, todo sucede como
si el acto no hubiera sido impugnado para ellos y les
sigue siendo oponible.

La inoponibilidad es un grado de ineficacia.

4. X. QUINTANILLA, Garcia Miguel
Angel.

Derecho de las obligaciones,
Actualizado con Jurisprudencia y
Ejecutorias,

3% edicion., México,

Cardenas Editor Distribuidor, 1993.
pags. 267-284.

4.6.4. Accion contra la simulacion.

1. CONCEPTO DE SIMULACION.-Deseamos
aclarar, que la accion contra la simulacion, la
estudiaremos mas adelante, antes, debemos contar con
el concepto de la simulacion, las clases, sus efectos y
después entrar al estudio propiamente de la accion.

A continuacion ofrecemos tres conceptos
diferentes de lo que debe entenderse por simulacion,
que a nosotros nos han parecido los mas aceptables;
senalando desde ahora, que nuestro maximo Tribunal,
tiene un concepto de simulacion, que es el ofrecido
por Ferrara en su obra “La simulacion del negocio
juridico”.

Principiaremos con el concepto que nos brinda
Emilio Betti' “Existe simulacion cuando las partes de
un negocio bilateral de acuerdo entre ellas —o el autor
de una declaracion con destinatario determinado en
inteligencia con éste— dictan una regulacion de intereses
distinta de la que piensan observar en sus relaciones,
persiguiendo a través del negocio un fin (disimulado)
divergente de su causa tipica. Fin divergente que: a)
Caracteriza un tipo de negocio diferente al simulado, o
b) Puede ser de naturaleza contraria, extraia a cualquier
negocio.

En la primera hipdtesis (a), la simulacion se
acostumbra a denominar relativa. En la segunda
hipotesis (b), en la que la intencién practica de las
partes no se dirige a ningin negocio, la simulacion se
suele llamar absoluta”.

Por su parte Messineo en su Doctrina General del
Contrato expresa:* “Existe un contrato que se realiza
tan s6lo en apariencia; se le da aspecto de realidad, en
tanto que en la intencion de las partes no es efectivo:
y se llama contrato simulado. Bajo éste puede haber
(aunque no necesariamente) otro contrato, que, cuando
existe, se llama contrato disimulado; o bien existe
el hecho de que uno de los dos contratantes es un
contratante ficticio, una persona interpuesta, tras la que
se esconde el contratante efectivo. Todo esto con arreglo
a un acuerdo entre las partes que prepara o acompaiia
la simulacion”

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la
ejecutoria 2182 adopta el concepto dado por Francisco
Ferrara en su obra “La simulacion de los Negocios
Juridicos” , como a continuacion lo demostraremos:

“2182. Simulacion.- Francisco Ferrara en su
obra “La simulacion de los negocios juridicos”, define
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la simulacion como la declaracion de un contenido de
voluntad no real, emitida conscientemente y de acuerdo
entre las partes, para producir con fines de engano la
apariencia de un negocio juridico que no existe o es
distinto de aquel que realmente se ha llevado a cabo.
De esta definicion resulta que lo mas caracteristico en
el negocio simulado es la divergencia intencional entre
la “voluntad interna” y “la voluntad declarada”. Lo
interno que es lo querido y deseado entre las partes esta
en oposicion”.

Amparo directo 5964/ 59/ 2*.- Ignacia Hernandez
de Cortés y Coags. Enero 10 de 1962.- Unanimidad de
4 votos.- Ponente:Ministro Mariano Azuela.

Tercera Sala. Sexta Epoca, Volumen LV, Cuarta
Parte, pag. 56.

Por nuestra parte pensamos que cualquiera que
sea el concepto que se adopte, serd aceptable, siempre
y cuando existan las siguientes dos caracteristicas
esenciales a la simulacion:

a) La divergencia consciente entre la voluntad
y la declaracion, y b) El llamado acuerdo simulatorio.

2. LA SIMULACION ABSOLUTA Y LA
RELATIVA.- De los conceptos ofrecidos por Betti,
Messineo y Ferrara, se desprende la diferencia entre
simulaciéon relativa y absoluta. En efecto, habra
simulacion relativa cuando se crean dos negocios
juridicos, uno ficticio que es el simulado y otro real que
es el disimulado, en cambio estaremos en presencia de
la simulacion absoluta, cuando so6lo existe el contrato
simulado ficticio y creado por las partes.

Nuestro Codigo Civil en su articulo 2181 dispone:
“La simulacion es absoluta cuando el acto simulado
nada tiene de real, es relativa cuando a un acto juridico
se le da una falsa apariencia que oculta su verdadero
caracter”.

A continuacion daremos algunos ejemplos de
simulacion absoluta y relativa:

Simulacién absoluta, practicada en la actualidad
por infinidad de empresas con objeto de defraudar al

fisco. La Ley Penal de Defraudacion Impositiva en
Materia Federal, establece en su articulo 1° fraccion
1: “Para los efectos de esta Ley, se reputa delito de
defraudacion impositiva en Materia Federal”, 1. Simular
un acto juridico que imparte omision total o parcial del
pago de impuestos”.

Una empresa, cualquiera que ésta sea, hace
aparecer ficticiamente el hecho de haber celebrado un
contrato de compraventa sobre determinada mercancia
adquiriendo facturas que supuestamente amparan
la mercancia objeto de la compraventa, que desde
luego hacen aumentar su renglon de gastos, trayendo
como consecuencia, la disminucion de utilidades y la
consiguiente defraudacion, no sélo al fisco sino a los
trabajadores a quienes nada se les reparte.

Se observara en este ejemplo, que ese contrato de
compraventa fue totalmente ficticio y simulado, porque
en realidad la empresa no compréd nada ni celebrd
ningln contrato, es decir, cre6 un negocio juridico pero
solo con fines tendientes a la defraudacion fiscal.

Simulacién relativa, también practicada en la
actualidad, y que tiene por objeto defraudar al fisco.
La citada Ley Penal de Defraudacion Impositiva
en Materia Federal en su articulo 1°. pero ahora en
fraccion II textualmente dispone: “Declarar ante las
autoridades fiscales, ingresos o utilidades menores que
los realmente obtenidos, o hacer deducciones falsas en
las declaraciones presentadas para fines fiscales” .

En un contrato de prestacion de servicios
profesionales, el profesional con objeto de defraudar al
fisco, lo simula con otro contrato también para dividir
en un 50% su cobro de honorarios, lo que traera como
consecuencia, en sudeclaracion, una disimulacion de sus
utilidades en un 50%, eludiendo con ello precisamente
el pago de sus impuestos.

Eneste caso se observara que existen dos contratos
de prestacion de servicios profesionales, uno simulado
para defraudar al fisco y otro real.

La simulacién relativa puede afectar no solo
al contrato en su totalidad, sino a sus elementos
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singulares o accesorios, es decir, se puede simular la
fecha, que en realidad sea distinta a la indicada, o que
se deje en blanco, o que se ponga después de otra fecha
diferente etc.; igualmente puede, en este orden de ideas,
disfrazarse el monto de la retribucion, por ejemplo, que
se declare una medida diversa de la realidad, o también,
pueden simularse algunas de las clausulas del contrato,
en tanto que otras pueden ser efectivas.

Por ultimo, diremos que la simulacion no siempre
se encuentra prohibida, ni siempre es ilegal, todo ello
porque el fin no siempre es ilicito. Enseguida ofrecemos
un ejemplo de una situacion permitida por la propia Ley:
se simula un contrato de arrendamiento estipulandose
que al término del mismo, la propiedad del bien pasa al
arrendatario, en compensacion a los alquileres o rentas
convenidasy pagadas. Es evidente, que el arrendamiento
en este caso es un contrato simulado y en realidad, lo
que las partes quisieron pactar, fue un contrato de venta
con reserva de dominio.

Los autores observan en este ejemplo el caso
tipico del negocio juridico indirecto.

3. SUS EFECTOS.- Este tema atiende a la
naturaleza juridica de la simulacion, es decir, una vez
que la simulacion se presenta, cudles son los efectos
que se van a producir, una nulidad relativa del acto
aparente, una nulidad absoluta, una inexistencia o algun
otro grado de ineficacia.

Lospuntos de vistaque a continuacion exponemos,
fueron tomados de la obra de Borja Soriano:* “En el
Derecho Portugués.- Cunha Gonzélez sostiene que en
cuanto al acto aparente, la simulacion produce una
nulidad relativa de carécter especial. Cunha Gonzélez
sostiene que en cuanto al acto aparente, la simulacion
produce una nulidad relativa de carécter especial que
debemos designar con el término rescindibilidad. En
contra de este parecer Alves Moreira dice que cuando
es la intencion de las partes no realizar acto alguno,
ninguna obligacion queda existiendo en ellas y cuando la
intencion es realizar otro acto, el acto simulado no debe
producir efectos. Quiere decir que para Alves Moreira
en los casos de simulacion absoluta y de simulacion
relativa el acto aparente es inexistente.

En el Derecho Italiano.- Butera afirma que: “El
acto simulado de modo absoluto es un acto juridico
inexistente” y hablando del acto simulado de modo
relativo agrega que lo que se simula no vale nada.

Ferrara expone que: “El acto absolutamente
simulado es nulo. . . si las partes hubieran querido
confirmar o llevar a ejecucion esta apariencia de
acto, seria también nula tal confirmacion, porque ésta
presupone un acto existente aunque defectuoso, e
improductiva de consecuencias juridicas la ejecucion
voluntaria, ya que no puede ponerse en ejecucion lo
que no existe. . .” Pasemos ahora a estudiar los efectos
de la simulacion relativa. . . también aqui la simulacion
tiene por efecto la nulidad del acto aparente. “Si la
simulacion no afecta por entero al cato juridico, sino a
una parte del mismo, quedando reducida a determinada
clausula o modalidad, la nulidad (nosotros diriamos la
inexistencia) serd parcial; es decir, perderd su eficacia
la parte no verdadera del contrato”.

En el Derecho Francés.- Colin y Capitant
se expresan asi: “La accion sobre declaracion de
simulacién no es, pues, ni una accion de nulidad, ni una
accion de reparacion del perjuicio. Es una accion sobre
declaracion de inexistencia”.

En Derecho Mexicano, el propio Borja Soriano,
siguiendo la tesis de Saldafia Villalba llega a la
conclusion de que en la simulacion como las partes no
han querido el acto aparente por la ausencia de voluntad,
ese acto es inexistente.

Por su parte, Gutiérrez y Gonzalez * distingue
segun se trate de simulacion absoluta y de simulacion
relativa: “La accion contra la simulacién como accion
de inexistencia.- Cuando los acreedores ejercitan esta
accion e impugnan un acto simulado absoluto, piden
al juez que se declare en la sentencia que nunca existid
la operacion que se impugna, y una vez que ello se le
prueba a la autoridad judicial, el juez lo unico que dird
en su sentencia, es que se constata la inexistencia del
pretendido acto, y que no se produjo efecto juridico
alguno. La accidn contra la simulacion como accion
doble de inexistencia y nulidad.- Por el contrario de lo
apuntado en el apartado anterior, cuando se intenta la
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accion contra un acto simulado relativo, la declaratoria
judicial deberd ser tanto de inexistencia como de
nulidad, pues en verdad como ya se dijo, hay dos
actos, el aparente y el verdadero que estad secreto, y a
éste le falta la forma que la ley establece para los de su
categoria”.

Por nuestra parte, pensamos que los efectos
no corresponden ni a la inexistencia ni a la nulidad
absoluta ni a la nulidad relativa, sino que la simulacion,
sea absoluta o relativa, es un grado de ineficacia que
precisamente se denomina simulacion. Es decir, creemos
que una vez que se presente la simulacion estaremos
frente a un grado de ineficacia con sus propios efectos
juridicos, que no se encuentran dentro de la teoria de las
nulidades, pero si dentro de la teoria de las ineficacias.
Pedimos pues, tratar a la simulacién como tal, es decir,
como un grado de ineficacia, al que precisamente se le
denomina simulacion.

En cuanto a los efectos de la simulacion el
articulo 2182 del Codigo Civil, expresamente establece:
“La simulacioén absoluta no produce efectos juridicos.
Descubierto el acto real que oculta la simulacion
relativa, ese acto no serd nulo si no hay ley que asi lo
declare”.

Siguiendo con los efectos de la simulacion,
abordaremos el trato juridico en las relaciones entre
las partes, concretamente, la denominada accion
de simulacion. Continuando con nuestra propia
terminologia, diremos que el contrato simulado es
ineficaz entre las partes, tomando en consideracion el
hecho de que es una mera apariencia. Esta ineficacia
que obra siempre entre las partes, no se refleja con
respecto a ciertos terceros, quienes pueden considerar
como valido el contrato simulado aunque sea ineficaz
para otros sujetos y otros terceros como mas adelante
lo veremos.

Para que se produzcalaineficaciade lasimulacion,
es necesario que alguna de las partes denuncie
(ejercite la accion) de la simulacion, descubriendo o
desenmascarando al contrato simulado. Esta accion,
procesalmente asume el aspecto de una declaracion de
certeza y desde luego, importa para el actor la carga de la

prueba. Conviene aclarar, que mientras no se pronuncie
una sentencia en el procedimiento de simulacion, la
simulacion no es relevante y el contrato simulado
produce todos sus efectos como si fuera efectivo
y valido. Sin embargo, la accidén para constatar la
simulacioén puede presentarse también como excepcion
y al proponerse debe llamarse a juicio a todos los que
hayan participado en el procedimiento de simulacion, o
que, aunque extrafios a €, se hubieran beneficiado con
la simulacion.

En el caso de la simulacién absoluta, al
declararse sin efectos al contrato simulado, no queda
ninguna relacion entre las partes, el contrato simulado
desaparece, podriamos decir, sin dejar residuos, como
si no hubiera existido nunca.

En el caso de simulacion relativa, el contrato
simulado no produce efectos entre las partes dejando
a salvo las prestaciones pactadas en el contrato
disimulado.

Elpropioarticulo 2182 para el contrato disimulado
dispone a contrario sensu, que sigue siendo valido con
tal de que concurran sus requisitos substanciales y
de validez de conformidad con la peculiar naturaleza
juridica del contrato. Lo que significa, que si no se
ha observado para el contrato disimulado la forma
prescrita por la ley, dicho contrato serd nulo, que si por
ejemplo, la causa es ilicita, el contrato también sera
nulo. El contrato disimulado no se encuentra en una
situacion peor con respecto al contrato manifiesto, pero
no puede tampoco considerarse en mejor situacion con
respecto a todos los demds contratos, ni mucho menos
ser sustraido a la exigencia de los requisitos de esencia
y de validez.

Veremos ahora el tratamiento juridico del
contrato simulado y del contrato disimulado, respecto
de terceros.

Son terceros, pero interesados en los efectos de
la simulacion:

1. El sub-adquirente o causahabiente de uno de los
que participan en el contrato simulado: es decir, quien
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adquiere un derecho, por lo general, un derecho real, de
uno de los participantes en el contrato simulado.

2. El acreedor de uno de los participantes en el
contrato simulado.

3. Todos los otros terceros que por el contrato
simulado resulten perjudicados en su derecho.

Los sub-adquirentes son terceros que (a
titulo oneroso o gratuito) han adquirido derechos
(especialmente reales, propiedad, derecho sobre cosas
ajenas), de quien es el titular aparente. Para aclarar la
situacion es necesario imaginar que alguien, habiendo
adquirido s6lo en apariencia (simulacion absoluta, un
derecho), lo enajene a su vez, pero efectivamente de
modo que del derecho exista un adquirente simulado
y ademds un causahabiente de éste, es decir, un sub-
adquirente efectivo, que es tercero con respecto al
contrato absolutamente simulado. Se trata de establecer
qué suerte tenga la sub-adquisicion efectiva frente a la
eventual demanda de simulacion que proponga alguna
de las partes en el contrato simulado y respecto al
tercero efectivo sub-adquirente del titular aparente.

Habra que distinguir la posicion del tercero sub-
adquirente, segun que haya obrado de buena o de mala
fe, es decir, segun que hubiere ignorado o conocido que
el causante suyo era un adquirente simulado y por ende
titular s6lo aparente del derecho.

En el supuesto de que sea de buena fe, el tercero
sub-adquirente se encuentra protegido en el sentido de
que a ¢l, por cuanto desconoce la simulacion, no se le
puede obtener al acto simulado del contrato en virtud
del cual el derecho ha llegado a su causante (titular
aparente), pues el contrato simulado vale para el tercero
de buena fe, como si fuese efectivo. Diremos pues,
que el caracter simulado del contrato es inoponible al
tercero sub-adquirente de buena fe.

En el segundo caso, cuando el tercero sub-
adquirente es de mala fe, en cambio, el contrato
simulado le es oponible, es decir, produce sus efectos
inclusive con respecto al tercero sub-adquirente no ha
ignorado que su causante le enajenaba un derecho no
adquirido efectivamente.

Notese que el aspecto proteccionista para el
tercero de buena fe, esta de acuerdo con el texto de la
ley (ver articulo 2184).

Queremos recalcar la inoponibilidad de la
simulacion respecto al tercero sub-adquirente de buena
fe, es decir, que respecto de él, el contrato es como
si fuese valido y el eventual contrato disimulado es
inoperante; o bien, dicho con otras palabras, el contrato
simulado tiene eficacia relativa y, por tanto, eficacia
frente al tercero sub-adquirente de buena fe.

Si recapitulamos en la ineficacia del contrato
simulado entre las partes y lo comparamos respecto al
tercero sub-adquirente de buena fe, encontraremos que
ese contrato al mismo tiempo que es ineficaz entre las
partes, resulta plenamente eficaz frente al tercero sub-
adquirente de buena fe, en lo que no debe verse ninguna
incongruencia.

4. A QUIEN CORRESPONDE EJERCITAR
LA ACCION DE SIMULACION.- Como ya lo hemos
dicho, corresponde ejercitar la acciéon de simulacion
fundamentalmente a las partes, pero también los
terceros pueden ejercitar la accion de simulacion, por
haber resultado dafiados precisamente con el acto
simulado, y a través del ejercicio de la correspondiente
accion descubren ya sea como actores o demandados
a la simulacion, para evitarse o resarcirse de los dafios
derivados del contrato simulado.

Hemos dicho que el contrato simulado es
ineficaz, pero hemos puesto de relieve, que mientras
la simulacion no se descubra (mediante accién de
declaracion de certeza), el contrato vale entre las
partes como si no fuera simulado, es decir, como si
fuera efectivo y valido; y hemos visto, que, a veces,
es inoponible al tercero la simulacion. Pero esto no
quita que la accion de simulacion, no ejercitada por las
partes contratantes, puede ser ejercitada por el tercero
interesado, entendiendo por tercero interesado, a quien
de alguna manera le perjudique en sus derechos el
contrato simulado.

Aqui resulta aplicable el principio de que, para
ciertos terceros, cuando la simulacion los perjudique,
debe prevalecer la realidad que les resulte beneficiosa.
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La consecuencia de hacer valer la simulacién
por el tercero perjudicado, implica que quedan
destruidos (s6lo para el damnificado), en la medida en
que le perjudican, las consecuencias que le derivarian
del contrato simulado en el supuesto de que fuese
efectivo.

Ademas,deque,desdeluegoeltercerodamnificado
al ejercitar la accion de simulacion evidencia al contrato
disimulado y lo pone de manifiesto.

Eltextolegalindicaensuarticulo2183laspersonas
legitimadas para ejercitar la accion de simulacién:
“pueden pedir la nulidad de los actos simulados los
terceros perjudicados con la simulacién, o el Ministerio
Publico cuando ésta se cometid en transgresion de la
ley o en perjuicio de la hacienda publica”.

Notese que el texto legal no dice nada con
relacion a las partes que intervinieron en la simulacion.
Sin embargo, la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ha establecido que las partes
se encuentran legitimadas para pedir la accion de
simulacion.

“2184. SIMULACION, NULIDAD POR CAUSA
DE.- Las partes que intervienen en el acto simulado
tienen también accion para pedir su nulidad”.

JURISPRUDENCIA 331 (Sexta Epoca), pagina
1007, Seccion Primera. Volumen 3% Sala.- Apéndice de
Jurisprudencia de 1917 a 1965. En la Sexta Epoca, 3
Sala.- Vol. LXVI, Cuarta Parte, pag. 64, se publicé con
el mismo titulo.

5. SUCOMPARACION CON LA PAULIANA .-
Hemos dicho anteriormente que son terceros para efectos
de la simulacion los acreedores de los participantes en
el contrato simulado. Podemos afirmar que mientras
el deudor sea cumplido, la circunstancia de que éste
solo aparentemente haya realizado adquisiciones o s6lo
simuladamente haya enajenado, puede ser indiferente
para el acreedor. Pero no es indiferente, y surge en
preciso interés, cuando viéndose €l, obligado a proceder
en el terreno ejecutivo, encuentra en el patrimonio
de su deudor bienes que otra persona sostiene
fingidamente haberlos adquirido del mismo deudor o

cuando, el acreedor no encuentra un margen suficiente
para satisfacerse porque su deudor fingidamente ha
enajenado bienes, los que, de tal modo, figuran como
fuera de su patrimonio (y por lo tanto el acreedor no
podia perseguirlos), cuando en realidad forman parte
aun de ¢él.

Si es indiscutible que el acreedor tiene derecho
a ejercitar la accion de simulacion, surge de inmediato
la interrogante ;qué diferencia habra entre la accion de
simulacion y la accidon revocatoria, ejercitadas ambas
por los acreedores?

1° Los presupuestos para el ejercicio de una u
otra accion son diversos, mas aun opuestos, la accion
de simulacién presupone que el bien ha sido enajenado
ficticiamente; con la revocatoria se afirma, en cambio,
que el bien ha sido enajenado efectivamente.

2° La eficacia y alcance de las acciones son
diferentes.

La accion de simulacién, como de declaracion de
certeza, puede ejercitarse como ya lo vimos inclusive por
los terceros, en cambio, la accidn revocatoria solamente
puede ejercitarse por el acreedor damnificado.

3° Finalmente en cuanto a los efectos, mientras
que la accion de simulacion afecta a todo el contrato,
(por lo menos) a la cldusula simulada, la accion
revocadora importa Unicamente la ineficacia del acto
de disposicion sélo con respecto al acreedor accionante
y solamente en la medida del perjuicio que le cause el
acto mismo.

Nuestro méximo Tribunal ha establecido en la
siguiente ejecutoria las diferencias entre la accion
pauliana y la de nulidad por simulacion:

“24. ACCION PAULIANA, SU DIFERENCIA
CONLAACCION DENULIDAD POR SIMULACION
(Legislacion del Estado de Chiapas). Ahora bien,
tanto de acuerdo con la doctrina como con el sistema
adoptado por la legislacion positiva, los elementos de
la accion pauliana son diversos de los elementos de la
accion de nulidad por simulacion. Ferrara, cuyas ideas
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ejercieron influencia en el Cddigo Civil del Distrito
Federal cuyo sistema fue adoptado por el Civil del
Estado de Chiapas, aplicable en el caso, advierte que
en tanto mediatamente (mediante) la accion pauliana
se destruyen actos realmente ejecutados en perjuicio
de acreedores, por cuya razon ha sido tradicionalmente
aceptada como accion revocatoria para reparar el
perjuicio causado, la accion de simulacion propende a
anular actos ficticios e inexistentes y se ejercita con el
proposito de prevenir el perjuicio que ellos engendran;
que si la accion pauliana supone el consilium fraudis y
elementum damni no es condicion para que prospere la
accion de simulacion demostrar que fue fraudulento en
la medida necesaria para reparar el perjuicio al acreedor,
la nulidad fundada en la simulacién afecta al acto en su
integridad. De acuerdo con el articulo 2140 del Codigo
Civil del Estado de Chiapas, invocado por la autoridad
responsable en su sentencia impugnada hay insolvencia
del deudor cuando sus bienes crediticios estimados en
su justo precio no igualan al importe de sus deudas;
como justificadamente observd la propia autoridad
responsable no se rindid prueba para demostrar la
insolvencia. En consecuencia, los elementos de la
accion pauliana no fueron integramente demostrados y
los conceptos de violacion que a ella se refiere resumido
en el inciso 1 del Resultando Segundo de este fallo son
por ese capitulo fundados.

Directo6729/1*Quejoso: Samuel DiazCastellanos.
Fallado: el 12 de enero de 1962. Unanimidad de cuatro
votos. Ponente: Ministro Mariano Azuela

3* Sala.- Informe 1962, Pag. 20.

Por tultimo y para efectos procesales, conviene
indicar segun el criterio de nuestro Maximo Tribunal,
que las acciones pauliana y de simulacion no son
contradictorias:

“149. ACUMULACION DE ACCIONES.- Las
acciones paulianay de simulacionno son contradictorias.
Tanto en el articulo 27 del Codigo de Procedimientos
Civiles del Estado de Jalisco como el articulo 31 del
Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito y
territorios Federales prohiben que se acumulen en la
misma demanda acciones contrarias o contradictorias.

Se ha querido dar a estos preceptos la interpretacion que
pudiéramos llamar dialéctica o logicista, pretendiendo
interpretarlas en funcion de las reglas de la logica
formal sobre proposiciones contrarias, y aplicarlas a
las acciones. Nada mas impropio, porque se trata de la
logica del deber y no del ser de razon, y por lo tanto, es
finalista y busca resultados.

Enconsecuencia, seran contrarias o contradictorias
las acciones cuando tienden a producir resultados
incompatibles; por ello no puede demandarse la nulidad
del testamento y con fundamento en €1, al mismo tiempo,
ejercer la accion de peticion de herencia, porque los
resultados son opuestos.

En el caso particular que se contempla, las
acciones pauliana y de simulacién pueden coexistir
porque ambas tienden a lograr la declaracion de
ineficacia del acto; asi puede afirmarse que es nulo el
acto real que se celebra en fraude de acreedores, si deja
insolvente al deudor, pero que es igualmente nulo el
cato simulado que se realiza en fraude de acreedores,
si también deja insolvente al deudor, s6lo que en este
ultimo supuesto, la simple simulacién en los casos que
la ley determina, puede fundar por si misma la nulidad,
independientemente de la insolvencia del deudor. Por
ende, es juridico concluir que la simulacion no elimina
la posibilidad del fraude, ni éste excluye la posible
existencia de aquélla, por lo que no puede aceptarse
que las acciones aludidas se encuentren dentro de la
prohibicion de los preceptos legales mencionados.

Directo 435/1959. Carlos Lopez Chavarria.
Resuelto el 20 de abril de 1960, por unanimidad de
cuatro votos. Ausente el Sefior Ministro Lopez Lira.
Ponente: el Sefior Ministro Rivera Silva. Secretario,
Licenciado Victor Manuel Franco.

Tercera Sala. Boletin 1960, pag. 338.

Cabe afirmar, también para efectos procesales,
que la prueba de la simulacion resulta sumamente dificil,
cosa que ha reconocido nuestro maximo Tribunal en las
siguientes ejecutorias y tesis jurisprudencial:
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“2185. SIMULACION, PRUEBA DE LA.-
Aunque es verdad que, tratindose de presunciones, para
demostrar la simulacidon de negocio juridico, no puede
exigirse una prueba tan rigurosa como en los casos en
los que no se alega simulacion, también es cierto que,
légicamente, s6lo pueden tener valor las presunciones
que, ademds de apoyarse en hechos plenamente
demostrados, sean concordantes, y cada una de ellas
solida y grave de por si.

Amparo directo 3928/45/2%. Agente del Ministerio
Publico, adscrito al Tribunal de Primer Circuito. Abril
1° de 1952. Unanimidad de cuatro votos.

Tercera Sala.- Suplemento 1956, pag. 467.
Semanario Judicial de la Federacion.

2186. SIMULACION, PRUEBA DE LA.- La
simulacion de un negocio juridico es de suyo una cosa
dificil de demostrar, que obliga al que trata de hacerlo
valerse de presunciones, inferencias y medios indirectos
que arrojen luz sobre el acto verdadero que encubre el
aparente que se celebrd con todas lasa formalidades
extrinsecas.

Amparo directo 6976/1961. Silverio Nufiez
Contreras. Enero 10 de 1964. Unanimidad de cuatro
votos. Ponente: Ministro Mariano Azuecla. Tercera
Sala.- Sexta Epoca. Volumen LXXIX, Cuarta parte,
pagina 64.

“2187. SIMULACION, PRUEBA DE LA,
MEDIANTE PRESUNCIONES.- La simulacion es
por regla general refractaria a la prueba directa, de
tal manera que, para su demostracion, tiene capital
importancia la prueba de presunciones.

JURISPRUDENCIA 332 (Sexta Epoca), pagina
1008. Seccion Primera. Volumen Tercera Sala.-
Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965”.

6. LAINTERPOSICION DE PERSONAS.- Para
Francisco Ferrara.-®> “Al celebrarse un acto juridico,
cabe que se interponga una persona extraiia con el fin
de ocultar el verdadero interesado. Esta persona sirve
de intermediario, de eslabon entre los que quieren
conseguir los efectos de un acto juridico. Los caracteres

que la distinguen, en general, son: 1° . Ponerse entre
dos, que deben ligarse directamente en le acto o entre
los cuales debe descansar en definitiva el contenido
patrimonial del mismo; sin que el intermediario tenga
en le acto un interés personal; 2° Su funcién de ocultar
el verdadero dueno del negocio que quiere permanecer
entre bastidores. Esta figura genérica se llama persona
interpuesta. Pero esta intromision de un tercero en las
relaciones contractuales de otro puede revestir distinta
forma juridica. Y aqui se impone una division de las
personas interpuestas en dos grandes categorias, a saber:
personas interpuestas reales y personas interpuestas
simuladas”.

Persona interpuesta real.- El actuar en nombre
propio y por cuenta ajena, o sea la representacion
indirecta, como explica el maestro Jorge Barrera
Graf:® “esta admitida en nuestro Codigo Civil respecto
al mandato, articulos 2560 y 2561; y en el Codigo
de Comercio, los articulos 283 a 285, respecto al
comisionista, y respecto al factor, gerente o director
general, tedricamente al menos, en los articulos 313 al
315. . . No obstante, los prestanombres o testaferros,
no actuan siempre ilicitamente, ni menos son siempre
delincuentes; su actuacion no siempre esta prohibida
o sancionada. Si estd prohibida y sancionada, cuando
mediante su accion oculta, se violen disposiciones
legales y de orden publico, como serian las de la Ley
de Inversiones Extranjeras (articulo 1°), e inclusive,
cuando violen el espiritu de la Ley; fenomeno que se
conoce con el nombre de fraude a la ley”.

Persona interpuesta simulada.- Aqui el acto
juridico que celebra la interposita persona es pura
apariencia, porque el que en realidad lo celebra es el
dueno del negocio.

Dentro de esta figura, la interposita persona puede
resultar a raiz de un contrato absolutamente simulado,
y en otras ocasiones resultar de un acto juridico que
disfraza al verdadero contratante que desea permanecer
oculto, y en este caso sera producto de la simulacion
relativa.

Como ejemplo de un testaferro que participa en
un contrato absolutamente disimulado, tenemos el caso
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de una compraventa inexistente en donde el comprador
aparente es un testaferro del falso enajenante que
en realidad no ha adquirido nunca ni para si, ni para
nadie.

Como ejemplo de un testaferro que participe en
una simulacién relativa, analizaremos el articulo 31
de la LIE. En efecto, el mencionado precepto dispone:
“Se sancionara con prision hasta de nueve afios y multa
hasta de $50, 000.00 M.N. , a quien simule cualquier
acto que permita el goce o la disposicion de hecho, por
parte de las personas, empresas o unidades econdmicas
a que se refiere el articulo 2° de esta Ley de bienes o
derechos reservados a los mexicanos, o cuya adquisicion
estuviere sujeta a requisitos o autorizaciones que no se
hubieren cumplido u obtenido en su caso”.

Por su parte el articulo 2° de la Ley en cita,
expresamente establece: “para los efectos de esta Ley
se considera inversion extranjera la que se realice por:
I.- Personas morales extranjeras; II.- Personas fisicas
extranjeras; III.- Unidades econdmicas extranjeras sin
personalidad juridica, y IV.- Empresas mexicanas en
las que participe mayoritariamente capital extranjero o
en las que los extranjeros tengan, por cualquier titulo,
la facultad de determinar el manejo de la empresa.
Se sujeta a las disposiciones de esta ley, la inversion
extranjera que se realice en el capital de las empresas,
en la adquisicién de las empresas, en la adquisicion
de los bienes y en las operaciones que la propia ley se
refiere”.

Comentando el articulo 31, dice el Maestro
Barrera Graf: “Los elementos de esta figura delictiva,
creada por la LIE son, segiin la imprecisa y confusa
terminologia de esta norma, los siguientes:

Primero, el sujeto activo de la infraccion, que
puede ser cualquier persona que se coloque en los
supuestos de la norma; segundo, el destinatario o
beneficiario de dicha conducta ilicita, o sea, cualquiera
de los sujetos (inclusive, de las unidades econdmicas)
indicados en el articulo 2° de la Ley; tercero, el acto
delictivo, consistente en que, mediante una simulacion
se permita al destinatario gozar o disponer de los bienes
reservados por la LIE a los mexicanos, o que estan

sujetos por ella a requisitos que no se hubieran cumplido
o0 autorizaciones que no se hubiesen obtenido; y cuarto,
las sanciones -corporal y administrativa- y la ejecucion
de ellas contra los infractores. . . Para determinar el
alcance de la norma y del delito tipificado en el articulo
31, debemos adelantar dos notas a las que después nos
referiremos con mayor amplitud, a saber, que el autor
del delito debe realizar una conducta simulada, es decir,
una declaracion falsa de su posicion o de su actuacion,
que permita la realizacion del ilicito penal, y que a
virtud de tal proceder conceda un beneficio indebido al
inversionista extranjero.

La concurrencia de estas notas en el sujeto,
plantea el fendmeno juridico conocido genéricamente
como interposicion de personas, del cual una de las
manifestaciones es la del prestanombre o testaferro
(interposita persona), quien realiza una actividad
contraria a derecho cuando viola una disposicion legal,
o inclusive, el espiritu de una ley o de una norma.

Se trata, pues, de un sujeto que actie en forma
simulada, con dicho caracter de prestanombre o
testaferro, es decir, no meramente ocultando su
situacion, que ello es propio de cualquier representante
indirecto, y no solo de los prestanombres, lo cual en
principio es ilicito, sino actuando falsa y dolosamente,
con la finalidad de enganar a terceros y de beneficiar
a un extranjero, respecto a situaciones y actos que le
estan vedados.

Puede, en efecto, una persona fisica o moral
mexicana ostentarse falsamente como adquirente o
arrendatario de una empresa o de la totalidad de sus
activos, cuando en realidad es prestanombre de un
extranjero, por estar ligado con €l por una representacion
indirecta u oculta; y acuden a tal simulacién, porque el
extranjero como tal (inversionista extranjero) sélo podia
adquirir legalmente ciertos porcentajes de los activos, o
solo podra arrendar una empresa mediante autorizacion
de la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras; o
en casos mas frecuentes, cuando aparenta falsamente
(simulacion relativa, articulo 2181 Cdédigo Civil) ser
socio o accionista de una sociedad en la que no puede
figurar como tal (todos los casos indicados en el articulo
4° . de la Ley); o no puede adquirir sin autorizacion
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especial acciones o partes sociales en exceso de los
porcentajes establecidos en la ley (arts. 5° y 8°); o
cuando figure como duefio de inmuebles situados en las
zonas prohibidas (art. 7°, parrafo primero), cuando en
realidad el propietario sea un extranjero, persona fisica
o moral”.

4. Y. MARTINEZ, Alfaro Joaquin.
Teoria de las obligaciones.

7* edicion.México,

Editorial Porrua, 2000.
pags. 281.

Distincion entre simulacion y reserva mental.

1. en la reserva mental hay una disconformidad
deliberaday unilateral entre la voluntad y su declaracion,
en cambio en la simulacion la disconformidad es
bilateral.
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