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IN T R o D u e e I o N. 

El Derecho como regulador de los fenómenos sociales, no se --

puede quedar a la zaga en cuanto a las necesidades de la vida 

cotidiana van cambiando; es necesario, pues, adecuar esa reali 

dad a la legislación vigente para que el Derecho cumpla sus -

funciones. 

Ejemplo de situación anterior es el Contrato de Adhesión, que 

surge de las necesidades de la vida social económica, para dar 

mayor agilidad y seguridad a estas relaciones; sin embargo, en 

nuestra legislación vigente solo encontramos reglamentado en -

la Ley de Protección al Consumidor de 1973 y su reglamentación 

se ha prestado a múltiples problemas de interpretación jurídi

ca en cuanto a su régimen supletorio se refiere, razón por la 

cual éste me ha interesado profundamente, y es por eso que en 

este trabajo me avoco a su estud1o para conocer la verdadera -

naturaleza jurídica del Contrato de Adhesión. 

En el capítulo primero se estudia en contrato en general pre-

cisando sus elementos esenciales y los de validez así como las 

cláusulas que puede contener. 

En el capítulo segundo se estudia la clasificación de los con

tratos, ya que es necesario conocer si el contrato de adhesión 



está dentro de esta clasificación o si reuniendo las caracte 

rísticas jurídicas del contrato en general es un contrato -

sui-generis que no participa de las caraterísticas es~ecífi

cas de los contratos reglamentados en el Código Civil vigen

te. 

En el capítulo tercero se hace un estudio específico del co~ 

trato de adhesión aplicando las características gene~ales de 

los contratos, su reglamentación específica dentro del Dere

cho Positivo Mexicano, las diversas posiciones doctrinales _ 

que al respecto se han sostenido y se señalan algunos ejem-

ples típicos de los mismos en nuestro Derecho. 

Para tal efecto consulté bibliogratía nacional y extranjera, 

así como la legislación mexicana vigente. 



CAPITULO PRIMERO 

EL CONTRATO EN GENERAL 

El contrato se ha concebido, en el estudio de los actos jurídi-

cos, como la especie dentro del género convenio. Este se entie~ 

de como el acuerdo de dos o más personas para crear, transferir, 

modificar o extinguir derechos y obligaciones. Este concepto ---

de convenio latu sensu, o se especifica en dos grandes grupos: 

Convenio strictu sensu, o sea el acuerdo de dos o más volunta--

des para modificar o extinguir derechos y obligaciones, y el --

contrato propiamente dicho. 

Aubry y Rau definen el contrato como " el acuerdo de dos o más -

personas sobre un objeto de interés jurídico " l ) . 

Colin y Capitant consideran en el Contrato o Convenio como " un 

acuerdo de dos o varias voluntades en vista de producir efectos 

jurídicos¡ contratado, las partes pueden tener por f!n, sea ---

crear una relación de derecho, crear o transmitir un derecho --

real o dar nacimien~o a obligaciones¡ sea modificar una relación 

pre-existente; sea, en fin extinguirla " ( 2 ) . 

w: Ci~p¿;.-Pi~oi:-~::-ñatáoo Elarental de DerecOO Civil, Taro V, F.ditorial Jesé M. 
Cajica Jr. Puebla,Pue. 19<:7, pég. 9. 

(2) Citad:> ¡:or Borja Soriaro, M3r!Uel. Teoría General de las Qfügacicnes. Taro I F.clitorial Po
t'T(a, S.A., M§x:i.oo 1982, pég¡ lll. 
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Planiol y Ripert definen la convención como " acuerdo de dos o 

más personas en cuanto a un objeto de interés jurídico. Las co~ 

venciones pueden tener como finalidad el crear, producir, madi-

ficar o extinguir obligaciones. Sin embargo, la denominación de 

contrato se viene dando tradicionalmente a las del primer grupo, 

o sea a las acreedoras de obligaciones " ( 3 ) . 

Savigny al respecto establece que el contrato del derecho moder-

no es " un acuerdo de muchas personas sobre una manifestación --

común de voluntad destinada a regir sus relaciones jurídicas.(4) 

Para Messineo el significado auténtico del contrato es " aquello 

que por sí se presenta como una especie ( la principal del ne-

gocio jurídico bilateral patrimonial " ( 5 ) • El contrato es de 

finido en la ley italiana como " el acuerdo de dos o más partes 

para constituir, regular o disolver entre sí una relación jurí--

dica patrimonial " ( 6 ) • 

El Código de 1884 en el artículo 1272 indica. " Contrato es un -

convenio por el cual una o varias personas se obligan hacia una 

o varias otras a dar, hacer o no hacer alguna cosa." 

(3i-pimi.of,-r.i9ñ:cly-Rli)fer;-G00rie5'. Tratacb PráCtico de DerecOO Civil Francés, Taro VI, Cul
tural S.A., Habana ruia, 1946, pág. 23. 

(4) Citado por Rojina Villega.s, Rafael, Carpendio de furecho Civil Taro III, Porrua S.A •• Méxioo 
1977 pág. 53. 

(5) ~ineo, Francesco, ~le Di Dirittio Civile o Carerciale, Vol. II D::itt A Giuf.fre F.ditore 
Milaro 1946, pág. 463. 

(6) Cp. Cit. pág. ':163. 
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Ni el Código de Napoleón, ni el Código de 1884 expresan qué debe entenderse 

por el convenio, pero la definición del Código de Napoleón es -

casi una reproducción de Pothier qu~ nos dice 11 un convenio, c~ 

yo término sinónimo es pacto, es el consentimiento de dos o va-

rias personas, hábido para formar entre ellas alguna obligación 

o para destruir una precedente o modificarla " ( 7 ) • 

El Código Civil vigente est.ablece en su artículo 1792 que 11 un -

convenio es el acuerdo de dos o más personas para crear, trans--

ferir, modificar o extinguir derechos y obligaciones •,y en el -

artículo 1793" los convenios que producen o transfieren las obli 

gaciones y derechos toman el nombre de contratos " 

11 Como se ve en las definiciones de nuestro Código el género 

próximo es el convenio y la diferencia específica, la producción o transmi--

sión de derechos y obligaciones 11
• ( 8 ) . 

Observamos que, en la terminología jurídica se ha hecho una dis-

tribución entre contrato y convenio strictu sensu al contrato se 

le ha dejado la función positiva,es decir, el acuerdo de volunt~ 

des para crear o transmitir derechos y obligaciones; y el conve-

nio, en sentido estricto le corresponde la función nega-

(7) Citado por Planiol, ~arcelo, Op. Cit. pág. 9 

(8) Borja Soriano, Op. Cit. pág. 112. 
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tiva de modificar o extinguir esos derechos y obligaciones. 

Para el estudio de una institución jurídica es necesario aten

der a los elementos que la integran, no sólo aquellos que le -

son indispensables para su existencia, sino también los que -

hacen de ella una institución válida en derecho,que permiten -

que ésta haga su aparición en el mundo jurídico, pues sería -

inútil observar sólo un ángulo de la figura, adquiriendo así -

un concepto mutilado de la misma. 

Los Códigos extranjeros, al igual que el nuestro, hacen enume

raciones de aquellos elementos o condic1ones sin los cuales -

no puede existir y ser válido el contrato. 

El Código de 1870 ( artículo 1395 )indicaba: " para que el con 

trato sea válido, debe reunir las siguientes condiciones: l. ca 

pacidad de los contribuyentes; 2. mutuo consentimiento y 3. ob

jeto lícito." 

El Código de 1884 reprodujo el texto del anterior haciendo una 

sola adición ( artículo 1279 ) : " para que el contrato sea vá-

lido debe reunir las siguientes condiciones: l. capacidad de -

los contrayentes;2. mutuo consentimiento; 3. que el objeto mate 



•• 5 

ria del contrato sea lícito y 4. que se haya celebrado con las 

formalidades externas que exige la ley " 
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El Código de 1928, inspirándose en el proyecto franco-italiano 

del Código de las Obligaciones y Contratos, distingue en el --

contrato los elementos necesarios para su existencia y los ---

que sólo se exigen para su válidez. El artículo 1794 dispone: 

" para la existencia del contrato se requiere~ I. conseni:imie!:_ 

to II. objeto que pueda ser materia del contrato "· En el artí 

culo 1795 " El contrato puede ser invalidado: I. por incapaci-

dad legal de las partes o de una de ellas 11. por vicios del -

consentimiento III. porque su objeto, o su motivo o fín sea 

ilícito IV. po~~ue el consentimiento no se haya manifestado en 

la forma que la ley establece " 

2.- Elementos esenciales. --------------------

El consentimiento.- Que es elemento esencial de todo contrato. 

Es un fenómeno complejo que resulta no sólo del concurso de la 

voluntad, sino, en cierto sentido, de su combinación. E! princl 

pio que regula como norma fundamental el sistema de la forma--

ción de los contratos en el derecho moderno, es que los contra 

toase forman por efecto de la voluntad de las partes. Consiste 

en el acuerdo de dos omás voluntades sobre la producción o --
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transmisión de obligaciones y derechos, siendo necesaria la -

manifestación de estas voluntades. 

En el contrato,las dos declaraciones de voluntad ; de las cua

les el contrato es el resultante, se presupone mutuamante; cuan 

do sólo hay una de éstas será un acto unilateral. Cada declara

ción debe ser emitida y comunicada a la futura contraparte;las 

dos declaraciones y la correspondiente voluntad se co~bina en -

el sentido de que se integran recíprocamente, porque cada una -

tiene en sí lo que le falta a la otra. La combinación de la vo 

luntad, en cuanto forma el consentimiento, consiste en el he-

cho de que ambas partes desean el mismo fin externo del contra

to, en virtud de lo que una parte da o hace,la otra desea reci

bir. 

Hugo Grocio proclamó el principio de la obligatoriedad de los 

pactos, según el derecho de gentes, " si se niega la obliga to_ 

riedad del pacto.¿ Comó se puede reconocer la obligatoriedad 

de la ley que constituye un pacto entre el rey y el pueblo ?.

y si se admite que por fuerza de una declaración de voluntad,

oportunamente manifestada, se puede tranferir el dominio de -

una cosa, cómo va a poderse negar que una declaración de volun 
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tad puede constituir una obligación a transferir el dominio de 

una cosa o a dar o a hacer alguna cosa " 

El consentimiento, en materia de contratos, está integrando por 

una doble operación: La oferta o la policitación y la acepta--

ción. 

1.- Las partes deben comenzar por ponerse de acuerdo sobre el -

contenido del contrato,precisar de manera suficiente el obje--

to y condiciones esenciales , discut-ir las cláusulas particula

res que desea~introducir para modificar o completar los efec-

tos ordinarios. Uno de los futuros contratantes propone a otro 

la creación o transmisión de derechos y obligaciones y las con 

diciones del contrato. 

2.- Si el otro se muestra conforme, está de acuerdo con la pro

po~sión presentada, da su a¿eptación y queda formado así el 

consentimiento, existe entre las partes lo que Littré llama 

" uniformidad de opiniones " 

A v~c~s el consentimiento se forma sencillamente cuando una de 

las partes expone las condiciones del contrato a la otra, acep-
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tándolas ésta d~sde luego, lisa y llanamente. Otras vec•s se -

redacta primero un proyecto de contrato que las partes estudian, 

discuten y modifican hasta llegar de común acuerdo a una redac

ción definitiva. 

Cuando la persona a quien se le hizo la oferta, la modifica, e~ 

tableciendo diversas condiciones, es considerada esta declara-

ción de voluntad corno una nueva policitación. Es decir , corno -

consecuencia de la propuesta, puede haber una contrapropuesta -

o una invitación para tratar, estudiar y preparar una nueva pr2 

~uesta; puede contestarse negativamente o no contestar, y en -

estos casos, la propuesta se extinguirá. Puede,por fin, el des

:inatario de la propuesta adherirse plenamente con el fín de -

: levar a cabo el acuerdo de la propuesta y formar el contrato,

una tal declaración de voluntad emitida por el destinatario de 

la propuesta, constituye la aceptación contraactual. Es necesa

~io, además, que las dos declaraciones se combinen en el senti

do de integrarse recíprocamente. 

~ío cabe d·uda que el contrato es una verdadera fuente de obliga

=iones: éstas no existirían si las partes no hubieran contrata

do; el concurso de las voluntades es pues, la causa eficiente,

la fuerza creadora de la que depende la obligación. 
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Cuando se ha formado el consentimiento, lo que una parte entie~ 

de dar o hacer, o abstenerse de hacer, es precisamente lo que -

la otra entiende que se le dé, se le haga o no se le haga; a -

una actitud activa de una parte,corresponde una actitud pasiva 

o receptiva de la otra. A esas dos diversas actitudes de las partes, deben 

corresponder dos diversas voluntades. En el Con'-ratc, las volun 

tades de las dos partes se implican mutuamente; se integran la una con la -

otra y son complementarias porque cada una de ~llas tiene en si 

lo que le falta a la otra; se pueden, por tanr.o calificar de 

complementarios también los intereses singulares que los contra 

tante~persiguen por el hecho de servirse del instrumento " con

trato " 

Pero las voluntades son complementarias precisamente, porque persiguen un -

mismo fin o porque cada una es de contenido diverso y porque el futuro com

portamiento de una de las partes encuentra su integraiór. en el comportamie~ 

to de la otra; los efectos de la consecución constituyen el resultado del con 

trato en conjunto. 

Las declaraciones de voluntad en el cor-~rato se implican mutuamente en el -

sentido de que la una no tiene valor jurídico sin presuponer la otra;la pr2 

puesta a la que no siga la aceptación, queda en mera tentativa d~contrato;-
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la aceptación a una propuesta simplemente imaginada cae en el 

vacío. 

Sólo así se llega al '' in idem placitum consensu tt de los ro-

manos, a aquel punto en que coinciden los quereres de dos per

sonas y que , por representar la unidad de voluntad de dos -

sujetos distintos , constituyen un contrato. La doctrina gira 

acerca del consentimiento , como alma del contrato que es , -

pero no el consentimiento ya manifestado o declarado. 

El consentimiento no surge expontaneamente.Para su formación se 

requieren dos elementos;las declaraciones de voluntad de cada -

uno de los contratantes,proponiendo el uno y aceptando el otro_ 

la relación del contrato. Ambos son actos internos de la mente 

y voluntad de los contratantes,deliberados,libres y manifesta-

dos después al exterior. 

Las declaraciones de voluntad van dirigidas a constituir a uno 

deudor de otro o adquirir un derecho de crédito contra otro -

o a constituir a la vez deudores y acredores mutuos por razón -

del mismo vínculo y contrato. 
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Hay ocasiones en que el consentimiento es aparente, pero que en 

realidad no existe, sino que se ha concebido erróneamente esto 

acontece: 

a).- Cuando hay error en la naturaleza del contrato -

que se está celebrando. 

b).- Error sobre la identidad del objeto. 

La ausencia del consentimiento en esos casos hace el contrato -

inexistente. 

Cuando el consentimiento no se da entre presentes sino entre -

ausentes, se plantea el problema de determinar cuándo surge el 

consensu y consecuentemente nace el contrato. Así observa~os 

que se han formulado y adoptado diversos sistemas. 

I.- Sistema de la Declaraci6n.- El contrato queda for

mado en el momento en que la aceptación se declara, de cual---

quier manera. 

II.- Sistema de Expedición.- El contrato se forma cuan

do la aceptación además de declararse se dirige al oferente. 

III.- Sistema de Recepción.- El contrato se forma cuan-

do el documento que contiene la aceptación llega al policitante. 



, ~'C'eset.;. 
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la ida y vuelta regular del correo público o del que se juzgue 

bastante según las distancias y facilidades de comunicaciones. 

El sistema adoptado por nuestro Código ( art. 1807 ), es de la 

recepción: 11 El contrato se forma en el momento en que el pro

ponente reciba la aceptación, estando ligado por su oferta .•. 11 

EL OBJETO.- El artículo 1794 indica que 11 para la existencia -

del contrato se requiere ..•. II.- Objeto que pueda ser materia 

de contrato " 

Desde el punto de vista doctrinario se distingue: El objeto di

recto que es la creación o transmisión de derecho!u obligacio-

r.es ( un hacer, un no hacer o dar ) . El objeto indirecto o :7:e-

diato del contrato, dice el Código de 1928 art. 1824, sig~ien-

do al Código de Napoleón en su art. 1126, puede ser: 11 la cosa 

que el obligado debe dar, II.- El hecho que el obligado debe --

hacer o no hacer " 

Castán Tobeñas indica " El objeto inmediato del contrato es, en 

realidad, la obligación que por él se constituye; pero como 

ésta, tiene por contenido una prestación de dar, de hacer o no 

hacer; se llama ordinariamente objeto del contrato a las cosas 
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o servicios que son materia, respectivamente de las obligacio--

nes de dar o de hacer" ( 9 ) . 

El contra~o tiene por objeto una abstención o una prestación. 

Cuando se trata de una prestación, ésta puede ser de dar o de 

hacer, de aquí que el objeto del contrato se resuelve siempre -

en cosas ( objeto de las obligaciones de dar ) , o bien en ser--

vicios ( objeto de las obligaciones de hacer ). 

Las obligaciones de dar se encuentran enumeradas en el art. --

2011 del Código Civil: I.- La traslación de dominio de cosas -

ciertas.Ir.- La enajenación temporal del uso o goce de cosa --

cierta y III.- La restitución de cosa ajena o pago de cosa de-

bida. 

Las palabras de " cosa cierta " abarcan tanto las cosas cier--

tas y determinadas como la especie indeterminada pero determi-

nable. 

1 

Los requisitos que debe llenar la cosa objeto del contrato son: 

Que sea posible ( son físicamente imposibles las cosas que no 

(9) Citad:> por Rojina Villegas, Rafael. Carpe'ldio de Derecho Civil, Taro III, Editorial Po
m'.ia. S.A., México im, pág. 63. 
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existen , ni pueden existir en la naturaleza); las cosas futu

ras pueden ser objeto de un contrato; pero en este caso, la --

obligación queda subordinada al nacimiento o a la 

de la cosa. 

producción 

Las obligaiones " de dar " deben reunir los requisitos de po-

sibilidad física y posibilidad jurídica. La cosa es físicamen

te posible cuando existe en la naturaleza o puede existir; por 

lo tanto,hay imposibilidad física cuando no existe ni puede -

existir. Por consiguiente, las cosas futuras que no existen en 

el momento de la celebración del contrato pero que pueden exi~ 

tiren el momento del cumplimiento del mismo, no implica impo

sibilidad absoluta. 

El código de 1884 consideraba " en los contratos . no será 

considerado como físicamente imposible sino aquello que lo sea 

un modo absoluto por razón de la cosa, o cuando el hecho no -

pueda ser ejecutado por la persona obligada, ni por otra alguna 

en lugar de aquél ". Y constantemente, en el comercio se obser

van transacciones anteriores a la fabricación de los productos. 

Son jurídicamente imposibles las que son determinadas o deter--
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minables en cuanto a su especie y las que no están en el comer

cio, ya sea por la naturaleza propia de la cosa o bien por dis

posición legal. Estas, las físicamente o jurídicamente imposi-

bles, no pueden, lógicamente, constituir materia del contrato. 

Así, se dice que hay posibilidad jurídica cuando la cosa está -

en el comercio y cuando es determinada o susceptible de deter-

minación jurídica. 

Cuando la cosa no puede determinarse, existe una imposibilidad 

jurídica para que sea objeto del contrato, y si éste se celebr~ 

será inexistente por falta de un elemento esencial. Se dice que 

es posible jurídicamente cuando se determina en forma indivi--

dual o por su especie ( cuando ésta permite darle valor económi 

coa la prestación ). Se considera que la cosa no es determina

da, ni susceptible a determinarse cuando sólo se atiende al gé

nero, sin precisar la cantidad y especie. La calidad no es nece 

saria, pues la ley la determina en caso de silencio. En estas -

condiciones, la indeterminación del objeto origina la imposibi

lidad para celebrar el contrato, pues si este recae sobre un ~

objeto que no es determinado, ni puede determinarse atendiendo 

a las reglas expuestas, el contrato será inexistente. 
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También es necesario, sin embargo, distinguir cuando las cosas 

están fuera del comercio, que hacen imposible el contrato cuan 

do recaiga sobre ellas, de las cosas inalienables. Toda cosa -

que esté fuera del comercio es inalienable, pero no toda cosa 

inalienable está fuera del comercio. Cuando la cosa está fuera 

del comercio, esta circunstancia necesariamente la hace inali~ 

nable, porque no puede entrar al patrimonio de los particula-

res. 

En cambio hay cosas que son inalienables, pero que están en el 

comercio y han sido objeto de propiedad particular. 

En estos casos, la inalienabilidad sólo se decreta para prote

ger determinados intereses, pero no atendiendo a la circunsta~ 

cia de ser cosas fuera del comercio. 

Por lo que se refiere a la prestación de hechos sean positivos 

o negativos, éstos deben ser posibles tanto física como jurídt 

camente, siguiendo las máximas " nadie está obligado a lo im

posible " " aquello que es imposible dar o que no existe en -

la naturaleza de las cosas se tienen por no puesto". 
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Será un hecho físicamente imposible aquél que es incompatible -

con una ley de la naturaleza, cuando ésta impide la realización 

del hecho,constituyendo un obstáculo insuperable,de tal manera 

que en forma absoluta y para toda persona no podrá realizarse -

la prestación convenida,consignada así en el artículo 1828 del 

Código Civil. 

No se trata de una imposibilidad física con respecto a las fa-

cultades o aptitudes de ciertas personas, que por sus condicio

nes no puedean ejecutar nunca el hecho materia de la obligación; 

en este caso,si la persona por sus condiciones no puede ejecutar 

el hecho, pero éste es físicamente posible, por caunto que otra 

persona puede ejecutarlo,la obligación de hacer es jurídicamente 

existente y el problema se resuelve condenando al deudor a que -

pague la ejecución que lleve a cabo esa tercera persona; o bien 

que indemnice por daños y perjuicios causados,si así lo desea el 

acreedor. Así, el Código Civil en su artículo 1829 regula: " no 

se considerá imposible el hecho que no pueda ejecutarse con el -

obligado, pero sí con otra persona en lugar de él " 

Por tanto, la imposibilidad física de las obligaciones de ha--

cer debe conceptuarse en términos absolutos, cuando el hecho --
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vaya contra una ley de la naturaleza. 

Además , el objeto debe ser jurídicamente posible. Se dice que 

hay imposibilidad jurídica cuando el hecho no puede realizar

se porque una norma de derecho constituye un obstáculo insupe

rable para su ejecución. Para la imposibilidad jurídica se apli 

ca el mismo concepto que para la imposibilidad física. En la -

imposibilidad jurídica no se trata de violar una norma de dere

cho, sino que ni siquiera llega a configurarse el contrato por 

cuanto que la ley impide de plano su posibilidad de ejecución ; 

de tal manera que la norma jurídica no es violada sino que cons 

tituye un impedimento que hace incompatible la realización del 

acto con la norma y, desde el punto de vista legal, el acto no 

tiene ni tuvo existencia algun~ Es jurídicamente imposible ---

aquel hecho que no puede existir por su incompatibilidad con la 

norma jurídica que debe regirlo necesariamente. Ferrara dice 

que " imposible jurídico es aquello que por el ordenamiento del 

derecho positivo no puede verificarse y es incompatible y con-

tradictorio con la existencia del derecho"( lQ). 

La imposibilidad jurídica no es la transgresión a la ley,sino -

lo que según la ley no puede existir porque es contrario a los 

(J.ol Ferrara, cita.:b por furja Soriaio, cp. Cit. Pág. 141' 
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supuestos lógico -jurídicos de la misma. 

Es necesario distinguir cuidadosamente una imposibilidad jurí

dica en la que de plano la norma impide el nacimiento y posi-

bilidad de ejecución del hecho, de aquel caso en que la norma -

jurídica es violada, ya que en esta hipótesis el acto existe se 

ejecuta y tiene determinadas consecuencias en el derecho. Se 

trata de un acto ilícito, porque va en contra de una norma pro

hibitiva o imperativa, pero el acto se realiza y tier.e conse--

cuencias determinadas según sea la invalidez que le afecte. 

En cambio, en la imposibilidad jurídica, el acto no tiene prin

cipio ni de nacimiento ni de ejecución, porQ~e en esa forma la 

norma impide , por la inobservancia de ciertos supuestos nece-

sarios, que la prestación se realice, y en rigor se trata de -

situación inexistente. Si se celebra el contrato, es inexisten-

te desde el punto de vista jurídico porque contraría una nor-

ma de derecho, que constituye un obstáculo insuperable para que 

se llege a realizar la prestación prometida. 

Lo imposible jurídicamente es aquello que no llega a realizarce, 

porque la norma de derecho implica ciertos supuestos necesarios, 
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que de no observarse en el acto,aún,cuando esté tenga aspecto -

material, no tendrá existencia jurídica. En la imposibilidad --

jurídica hay inexistencia. 

Otro de los requisitos de las obligaciones de hacer y no hacer consiste en -

la licitud de la prestación o abstención. En t¿rminos generales, se dice que 

es lícita cuando no son contrarias a la ley.El artículo 1830 éel Código Ci--

vil vigente indica que "e~ilícito el hecho que es contrario a las leyes de -

orden público o a las buenas costumbres " 

Existen leyes prohibitivas que son aqu~llas que circunscriben el 

arbritrio de los individuos dentro de confines determinados, re-

frenado la voluntad de los contratantes en las manifestaciones -

que se refu~an da~osas a la conveniencia social, y a las necesi-

dades e intereses del comercio, presentando así una restricción 

de la liber~ad contractual impuesta por la necesidad de salvar -

el interés colectivo de la preponderancia de la autonomía priva-

da. Un acto contra la prohibición de la ley será ~n acto ilici--

to. ( 11 ) • 

Las leyes imperativas o preceptivas se dictan en interés gene-~ 

ral, que en términos generales, son las leyes de derecho cons--

(ii)éitiiCb'Pr 3crja-fa'iálJ,-ep. Cit. pág. 147. 
Fen:ara. 
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titucional, administrativo,penal y procesal·Y normas de derecho 

privado., como las relativas al estado y capacidad de las perso-

nas. 

Las leyes de derecho público o de interés público ya prohiben u 

ordenan; la desobediencia o el incumplimiento de estas leyes -

preceptivas o imperativas producen el acto jurídicamente impos~ 

ble. Pero si los particulares celebran un contrato conviniendo 

en alterar los efectos de estas leyes, contrarían la prohibi--

ción contenida en el artículo 6 del Código Civil ( " La volun-

tad de los particulares no puede eximir de la observancia de la 

ley,ni alterarla o modificarla.Sólo pueden renunciarse los dere 

ches privados que no afecten directamente al interés público,-

cuando la renuncia no perjudique derecho de tercero"), y por 

lo mismo ese contrato tiene un contenido ilícito. 

En otras palabras, las leyes imperativas, imponiéndose en inte

rés social a todos los individuos, les prohiben derogarlas.(12). 

Existen además las normas supletorias de la voluntad de las pa~ 

tes, que se dictan única y exclusivamente para reglamentar obli 

gaciones en los contratos, cuando las partes no han manifestado 

su voluntad sobre cierto punto de interés jurídico. Dada la na-

(12ÍFerrera-;citaOO po;-"&rJa&iiéro.~.cit. pág. 1:0. 
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turaleza de esta norma~supletorias de la voluntad, la deroga--

ci6n de lasmismas no traen consigo nulidad alguna. En las le--

yes se consagran preceptos para suplir la voluntad de los contratantes, --

admitiendo expresamente el pacto en contrario; es decir no se trata de vio 

lación de normas supletoria,porque no puede decirse que la norma supleto--

ria sea violada cuando se pacta algo distinto a lo previsto por el legis-

lador, ya que en la disposición legal se reconoce la validez de ese acéo. 

Para Ferrara, el acto ilícito se realiza efectivamente, aunque 

violando la ley o la moral; es lo posible, vedado o reprobado, 

pero no imposible. 13 ) . 

El acto puede ser también imposible cuando el sujeto sea inca-

paz en la relación al objeto. 

Si las partes convienen en que figura como objeto del contrato 

una cosa o un hecho imposible, el contrato es inexistente. 

Manifestación del Consentimiento. 
----~-------------------------~-

Para el contrato sea válido no basta el consentimiento , o 

sea el acuerdo de voluntades, sino que se hace necesario que --

(13) C:Tt.adO'p;¡:.-BO'rja-sa;aro,-C{¡. Cit. pág. 146. 



• 25 

éstas tengan una manifestación exterior. 

Tanto la oferta corno la aceptación pueden hacerse en forma ex-

presa o tácita. 

El consentimiento expreso puede manifestarse en lenguaje ha-

blado o escrito¡ puede también exteriorizarse por medio de sig

nos o gestos inequívocos. Todas estas maneras de manifestar el 

consentimiento que se hacen con el fín de llegar a celebrar el 

contrato, son manifestaciones directas y a esto se llama " con

sentimeinto expreso " 

El consentimiento tácito, que la doctrina reconoce, es la mani

festación indirecta de 1a voluntad, inferida de hechos revelado 

res de esa voluntad. 

Pero ¿ puede decirse que el silencio forme un consentimiento 

tácito ?. El silencio es distinto del consentimiento tácito, 

porque éste es una manifestación de voluntad y el silencio no -

manifiesta nada. 

Sin embargo, hay veces en que el silencio se efectúa en tales -
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condiciones que p~recen que el guarda silencio acepta la prop~ 

sición que se le hace. Sin embargo, Laurent dice: 11 a veces -

el consentimiento resulta de hechos que acompañan el silencio 

y que le dan una significación que no tiene por sí mismo".(14). 

De allí que no sea el silencio en sí mismo el que produce la -

aceptación del contrato, sino por las condiciones en que se -

presenta el silencio y en virtud de las cuales se realiza una -

aceptación tácita. 

El Código de 1884 establecía en su artículo 1286: 11 el consenti 

miento de los que contratan debe manifestarse claramente ".---

Al exigir este artículo que el consentimiento se manifieste, e~ 

cluye al silencio. En el artículo 1287 sin embargo, expresaba -

que " sólo el que tenga imposibilidad física para hablar o es-

cribir podrá expresar su concentimiento por otros signos indubi 

tables " 

El Código Civil de 1928, por su parte, regula en el artículo --

1803: 11 el consentimiento puede ser expreso o tácito. Es expre

so cuando manifieste verbalmente, por escrito o por signos ine

quívocos. 

TfiiicitádOjXii.-B'Orja-&iM:áro.-~. Cit. Pág. im. 
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El tácito resultará de hechos o de actos que lo presupongan o 

que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por -

ley o por convenio, la voluntad deba manifestarse expresamen

te " 

Las formalidades en los contratos han variado en las diversas 

épocas y necesidades. En Roma, en el antiguo derecho, el --

acuerdo de voluntades era impotente por sí mismo para crear -

obligaciones; era necesario incorporar el consentimiento a una 

solemnidad jurídica. No había sino contratos formales. Poste-

riormente y en el mismo derecho romano se introdujeron excepci~ 

nes - entre ellas, los contratos reales ( que exigían tan s6lo 

la entrega de la cosa ) y los consensuales ( en que la obliga-

ción nacía del consentimiento, independientemente de la forma)

Finalmente con la admisión de los pactos, se evolucionó hacia -

un consensualismo que sin embargo siguió considerandose como la 

excepción. 

La exigencia del formalismo tenía en Roma un corolario: los -

contratos estaban catalogados, todos ellos eran nominados. En 
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efecto, ningún contrato era válido fuera de los contratos form~ 

listas y de algunos consensuales o reales por los que se había 

admitido una derogación del formalismo. Pero, en este punto -

tambíen ,el principio cedió. Por un lado, a causa de la apari

ción de los contratos innominados, que solamente suponía una -

"datio" o un "factum". Por otro lado, la "stipulatio", se ha-

bía convertido en un molde para contratar.En efecto, todos los 

negocios jurídicos podían realizarse con la ayuda de una doble 

estipulación,en virtud de la cual cada uno de los contratantes 

se obliga a realizar una prestación. 

Por regla general, para constituir el contrato,es suficiente el 

consenti~iento de las partes¡en es~e caso,el contrato se llama 

consensual.Adviertase que el contrato consensual no es aquel -

para el que es necesario el consentimiento (en realidad el co~ 

sentimiento se requiere para todo contrato),sino aquél para el consentimie~ 

to,siendo necesario,es también suficiente.Es aquél al que basta el consenti 

miento para perfeccionarlo. 

Se entiende, pues, por Contrato Consensual, aquél para cuya --

perfección basta el solo consentimiento de las partes¡ se per-

fecciona válidamente con ausencia de toda formalidad y es sufi-
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ciente el acuerdo de voluntades manifestado de cualquier manera. 

Contrato Solemne, es aquél que esta sometido al cumplimiento de 

cierta conducta que debe acompañar el acto para su existencia. 

Ahora bien, esta es una formalidad " solemnitatis causa ", ya -

que no sólo se exige para probar el hecho, sino porque el legie 

lador, en razón de la importancia del acto, lo rodea de la ma-

yor solemnidad para hacer más difícil su supresión o suposición 

o bien por otra razón ("norma da esser rei:la forma da el ser a 

la cosa"}.Entre el contrato consensual y el solemne encontramos 

el formal en el cual la forma prescrita ni es simplemente prob~ 

toría,ni su omisión hace inexistente el contrato,sino que está 

sancionando con la nulidad relativa del mismo. 

Planiol, por su parte, y en atención al sistema francés, indi-

ca que el contrato " ha comenzado por ser formalista, que des-

pués el progreso ha consistido en un movimiento hacia el consen 

sualismo hasta llegar éste a su apogeo. Las relaciones complic~ 

das que nace de una civilización·avanzada multiplican las prob~ 

bilidades de fraude y errores a las cuales están expuestas las partes 

en los contratos desprovistos de forma . De allí , precauciones 
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más y más numerosas, la creación de oficiales especiales desti-

nades a redactar, a autenticar o conservar las actas •. El exe-

so de cultura produce así efectos análogos a los de la simplic~ 

dad y de la ignorancia de los pueblos antiguos y la solemnidad 

de los actos jurídicos reaparece por todas partes con formas --

nuevas,bajo los nombres de autenticidad,registro,transcripción, 

etc. ,esto no es simbolismo, es la desconfianza " ( 15 ) . 

El formalismo y las necesidades de la vida moderna, la maquina-

ría económica y jurídica así como la necesidad.de protección y seguridad, --

han hecho renacer una tendencia formalista. 

Colín Capitant considera que es una necesidad social externa (16) mientras -

que Bonnecase sostiene que no se trata de un renacimeinto del formalismo,si-

no de su 3upervivencia. ( 17). 

Nuestro Código Civil de 1870, siguiendo la legislación española,consideraba -

en su artículo 1392". • se perfeccionan por i:J.mero consentimiento y es des-

de entonces obligan ••. " 

El Código de 1884, por su parte, declaró obligatorios los contratos legalmen-

celebrados y ''desde esta ley-dice el Lic. Miguel S.Macedo-ha pr! 

valecido la teoría del Ordenamiento de Alcalá de bastar el sim--

ple consentimiento paradar por perfeccionados los contratos".(18) 

ci5)rnf.-&ir.fa-&.irl800-:-~:-crt.-Pái:-185 
(16) VID m Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil ~caro, Taro V,Antig¡..G Librería Rcbredo,M§

xico, 1951, pág. lf57. 
( 17) Idan. págs. 435-436. 
(18) Cffi. Borja Sarieoo, Cp. Cit. pág. 187. 



.• 31 

Sin embargo, numerosas legislaciones modernas, han sancionado -

el precepto de que determinadas especies de obligaciones deben 

constar precisamente en cierta forma y que en consecuencia,no -

son válidas si se otorgan en forma distinta. 

El Código vigente, en el artículo 1832:En los contratos civiles 

cada uno se obliga en al manera y términos que aparezca quiso -

obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran fo~ 

malidades determinadas. "y agrega". . fuera de los casos -

expresamente destinados por la ley''.Igualmente, el artículo 1796 

dice:"Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento,

excepto aquellos que deben revestir una forma establecida por la 

ley.Desde que se perfeccionan obligan a los contratantes. • 
11 en 

el artículo 1795 el contrato puede ser invalidado. . IV.-por--

q•.ie el consentimiento no se haya manifestado en la forma qu~la ley establece". 

!n el mismo sentido se expresa el artículo 1833:" Cuando la ley -

exija determinada forma para un contrato , mientras que éste ---

no revista esa forma, no será válido, salvo disposici6n en contra 

rio ; pero si la voluntad de las partes para celebrarlo consta 

de manera fehaciente , cualquiera de ellas puede exigir que se dé 

al contrato forma legal ". El artículo 2232 indica ~ " Cuando la 
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falta de forma produzca nulidad del acto, si la voluntad de las 

partes a quedado cosntante de una manera indubitable y no se --

trata de un acto revocable, cualquiera de los interesados pue--

de exigir que el acto se otorge en la forma prescrita po~ley". 

LA LESION . 

Demontés, en '' de la lesión dans les Constrats entre Majeurs "-

dice que la lesión es el perjuicio que un contratante experime~ 

tado cuando en un contrato conmutativo, no recibe de la otra pa~ 

te un valor igual al de la prestación que suministra. Este per--

juicio nace de la desigualdad de los valores y el daño que causa 

parece un atentado a la idea de justicia" ( 19 ). 

Ha habido diversas soluciones al problema. Algunas legislaciones 

consideran a la lesión como un vicio subjetivo del consentimien-

to;en cierto modo,toda lesión es un vicio subjetivo,ya que se --

considera que la represión, se funda en la teoría clásica de la 

presunción de violencia o de error, que es humano reparar.Así,--

consideran la lesión como a un vicio del consentimiento del mis-

mo modo que el error el dolo o la violencia. 
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Las legislaciones que consideran la lesión como vicio objetivo 

solamente la admiten en ciertos casos. 

Levy Ullamann indica que la opinión que domina es la que la le-

sión hace presumir que el consentimiento ha sido violado; es la 

revelación de un vicio, tiene un valor de síntoma y hace presu-

mir una falta de libertad del consentimiento. La mayor parte de 

las ocasiones, el perjudicado ha sabido que estaba siendo perj~ 

dicado, pero ha contratado bajo el imperio de las circunstan---

cias. 20 ) . 

Pothier indica hay imperfección ene el consentimiento y que esta 

imperfección reposa sea sobre el error, las maniobras o la coac-

ción ". ( 21 ) • 

El Código Civil de 1884 en su artículo 1658 establece: "Sólo hay 

lesión cuando la parte que adquiere da dos tantos más o la ena-

jena recibe 2/3 menos de el justo precio o estimación de la ---

cosa 11 .Hay aquí una tazaci6n para permitir la apreciación de la 

lesión. 

(ali vm:-e;-s:arjá-Sór-ién:i, (¡¡-:Cit. págs. 229 ,23). 

(21) Citacb por Rojina Villegas, Rafael, Carperdio de Derech:> Civil, Taro m, Editorial Po
rrúa. S.A., México, 1900, pág. 121. 
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Sin embargo, hay otra corriente que considera a la lesión como -

un vicio subjetivo y objetivo; presta un carácter subjetivo, ya 

que la lesión se toma en consideración en tanto que representa_ 

un vicio del consentimiento en el perjudicado o una voluntad --

particular en la otra parte¡ y de carácter objetivo por cuanto 

es la indicación de cierto grado de desproporción entre las pre~ 

taciones. estos dos elementos, subjetivos y objetivos, son los -

necesarios para poder anular un contrato por lesión Dentro de 

esta corriente se encuentran el Código Civil Alemán y el Código 

Suizo de las Obligaciones. 

Al lado del elemento objetivo de la desproporción se necesita --

que haya habido explotación de la situación desfavorable del pe~ 

judicado. Así, no habrá lesión cuando se obtienen condiciones --

muy ventajosas, sin que exista en ello explotación, como en el -

caso de la compra a bajo precio, de un objeto que representa un 

gran valor. Saleilles considera que hay un elemento puramente --

objetivo que consiste en la desproporción de los equivalentes, -

cual no se fija a priori según una desproporción matemática,sino 

que debe ser tal que ofenda las costumbres, y después un elemen-

to subjetivo, que es el hecho de una explotación del individuo -

que ha sufrido una lesión. 22 ) • 

(22) a;"R.Borja Soriao:l, ~. Cit. pág. 223. 
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Lo importante es el hecho de que una parte ha obtenido venta--

jas de un estado de falta de inteligencia o de miseria de aquel 

con quien contrató. 

Von Tuhr comenta al respecto que la libertad contraactual se -

refiere a todo el objeto del contrato, a toda la extención de 

la prestación y de la contraprestación. ( 23 ) . 

La lesión es una generalización de la noción de usura procede~ 

te del Derecho Canónico. La lesión supone una desproporción --

evidente entre prestación y contraprestación y un elemento sub 

jetivo de explotación de la penuria, inexperencia o ligereza -

de la otra parte. 

E:l Código Civil de 1928, en su artículo 17, indica: "Cuando al-

guno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperencia o ex-

trema miseria de otro, obtiene un lucro excesivo que sea eviden-

temente desproporcionado a lo que él por su parte se obliga, el 

perjudicado tiene derecho a pedir la rescisión del contrato y de 

ser ésta imposible, la reducción equitativa de su obligación. El 

derecho concedido en éste artículo dura un afta. " La Comisión 

redactora, en su informe, indica que esta disposición tiene por_ 

objeto proteger a la clase desválida e ignorante. Así extendien-

do a todos los contratos en que interviene la recisión por le---

(23) Idan pág. 234. 
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si6n, se le dio a la ¿1ase ignorante y desvalida una protección 

efectiva. 

LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD. 

Para crear obligaciones , la voluntad debe estar exentade vi-

cios. 

Es necesario tratar, en conexión con la manifestación de la vo

luntad,los eventuales vicios de la voluntad,los cuales deben -= 
configurarse precisamente como otros tantos motivos que determl 

nan,perturbándolo,el ~iter voluntatis'',es decir.El proceso psí

quico de formación de la voluntad.Por lo tanto,se establece un 

verdadero nexo de casualidad entre estos motivos y la violación 

que de ellos resulta; la violación no sería la que es,si no ac

tuara uno de estos motivos perturbadores. 

En este sentido,no puede hablar de vicio del consentimiento,si 

por consentimiento se entiende el fenómeno complejo que estudia 

mas con anterioridad.El consentimiento,resultante de la conbina 

ción de dos voluntades.no puede ser influenciado por vicios que, 

por su naturaleza subjetiva,pueden ejercer su acción tan sólo so 

bre la formación de voluntades singulares , esto es , sobre 
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uno de los sujetos del contrato. 

Sí,entre los motivos que determinan la voluntad, se insinúa el 

falso concentlmiento espontáneo o provocado ), de una situa--

ción determinada, o el temor¡ es decir, si actúa respectivamen

te el error, el dolo o la violencia, no podrá decirse que el -

proceso formativo de la voluntad es regular, ya que, por el co~ 

trario, es presumible que sin aquellos agentes el proceso mismo 

hubiera tenido otro curso y la voluntad se habrá determinado de 

otra manera. 

Cuando uno de los contratantes sufre la acción del error el do

lo o de la violencia, se determina un conflicto de intereses -

con el otro contratante. El primero tiene interés en impugnar -

el contrato, esto es, en quitarle validez y por tanto eficacia; 

el segundo tiene interés en ver firme el contrato. El ordenamien 

to jurídico tiene aquí la tarea de establecer en qué hipótesis -

debe prevalecer el interés de uno u otro contratantes; y toda la 

disciplina de la materia está dirigida a distinguir lo~casos en 

los que el error, el dolo o la violencia es relevante, en el sen 

tido de fundamentar la acción de anulación, de los casos en los 

que el error, el dolo o la violencia no pueden vulnerar el con--



•• 38 

trato así como si éste ha quedado inmune. 

El articulo 1795, fracción II del Código Civil vigente enumera 

las ca~sas por las cuales puede ser invalidado un contrato, com 

prendido en esa enumeración los vicios del consentimiento. 

EL ERROR. 

El error es una creencia no conforme con la verdad, en estado -

psicológico en discordancia conla realidad objetiva, una noción 

falsa; es una falsa representación de la situación contraactual1 

a él es equiparar la ignorancia, es decir, la falta de noción de 

la situacióncontraactual. El error es influyente, es decir, rel~ 

vante, cuando es esencial, y es esencial dependiendo de la mate

ria sobre la que recae el error. El error es relevante cuando en 

el incurre la parte contraactual que resulta perjµdicada. El 

error debe considerarse en las formas concretas en que puede re-
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presentarse. Así encontramos ERROR ARITMETICO, o sea de cálculo 

que sólo da lugar a la rectificación ( artículo 1814 ). 

Error de hecho es el que recae sobre hechos materiales. Error -

de Derecho es el que recae sobre una regla de derecho. 

El error de hecho puede a su vez presentar tres grados, con ca

da uno de los cuales varían sus efectos: 

a.- Error Obstáculo.- Que impide la formación del con 

trato y se presenta cuando recae sobre la naturaleza del contra

to ( Error Innegotio ), de modo que se encuentra en juego la ---

identidad misma del contrato, o sobre el objeto del mismo so--

bre la identidad de la cosa que ha sido objeto del contrato ). 

b.- Error Nulidad.- Dentro de éste podemos encon---

trar: 

I.- El error sobre las cualidades sustanciales 

("error in substancia "), de la cosa, lo que trae consigo la n~ 

lidad del contrato porque vicia profundamente el consentimien-

to: no sólo el error sobre la composición material del objeto -

sino también el error sobre cualidades que hacen asignar la co-
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sa a una categoría más bien que otra. 

II.- El error sobre la persona, que se presenta -

en aquellos contratos " intuitu personae ", que son los que c~ 

lebran en virtud de la identidad de las personas o sus cualida 

des. 

III.- El error sobre el motivo determinante de la 

voluntad de cualquiera de los contratan ( el artículo 1813 in-

dica : " . si en el acto de la celebración se declara ese -

motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo contra

to que se celebró éste en falso supuesto que lo motivó y no por 

otra causa " ) , 

c.- Se llama Error Indiferente a aquel que recae so

bre cualidades secundarias.del objeto, sobre motivos no deter-

minantes de la voluntad, sobre cualidades no-substanciales. Es

te error no invalida el contrato, ya que no son cualidades subs 

tanciales, no fueron determinantes de la voluntad y la Ley no -

dispone que produzca la nulidad. 

Puede también darse el Error de Derecho, error sobre el alcance, 
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existencia o permanencia en vigor de normas, o sobre una situa 

ci6n jurídica, que es esencial, cuando ha sido la razón única 

o principal del contrato. El Código de 1884 indicaba que el -

error de derecho no anula el contrato. Al contrario, el Código 

de 1928 enel artículo 1813 dice: " el error de derecho o de --

hecho invalida el contrato 11 

Es principio irrefutable que la ignorancia de la ley no excusa, 

pero el alcance del mismo es que no vale invocar la ignorancia 

de la ley para sustraerse a su imperio. Este principio no exclu 

ye que el error de derecho sea relevante cuandc obra como dete~ 

minante de la voluntad del sujeto contractual actuando en las -

relaciones de las partes. 

No debe considerarse que el error de derecho se refiere a las -

consecuencia jurídica del contrato, pues es indiferente lo que 

las partes hayan contemplando y querido o que se hayan remitido 

a ellas¡ las mismas se p~oducen igualmente. El error sobre estas 

consecuencias, siendo qu6 las partes creían que no iban a nacer 

o que nacerían otras distintas, NO ES RELEVANTE, porque se tra-

ta de una materia que es regulada por la ley y no por el poder -

de las partes 
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El Dolo y La Mala fé.- Entendemos por dolo, de acuerdo con el 

Código. de 1928: " . Cualquiera sugestión o artificio que se 

emplea parr inducir a error o mantener en él a alguno de los 

contratantes y por mala fé, la disimulación del error de uno 

de los contratantes, una vez conocido " 

Borja Soriano considera al dolo y la mala fé, no como vicios 

del consentimiento, sino como causa ~el error. 24 ) • 

Planiol indica que el dolo no es reprimido por el derecho sino 

en razón del error que engendra en el espíritu de su víctima;-

cuando se frustra y el artificio es descubierto, falta su afe~ 

to y el Derecho Civil no tiene que preocuparse por él. ( 25 ). 

Diáz Ferre ira por su parte indica: " el dolo y la mal a fé , 

tienen los mismos efectos jurídicos, distinguiéndose apenas en 

que el dolo es, por decirlo así, activo y la mala fé, pasiva. 

Procede con dolo el que procura persuadir al comprador de que 

el objeto es de oro, cuando es de cobre; y con mala fé, el ven 

(24) CFR. Barja Sor-j..aoo, ~en.iel, cp. Cit. ¡:ég. 22:>. 
(25) Idan. Pág. 22). 
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fuese de oro y no lo desengaña de que el objeto no es de oro " 

" é':l Dolo y Mala Fé importan siempre premeditación y propósito 

de engañar o de no desengañar, cuando el error ha nacido natu-

·:-almente " ( 26 ) • 

Pero no hay dolo en la simple exageración o encarecimeinto de 

las buenas cualidades de la cosa que se pretende vender o de 

las ventajas de la operación propuesta. La exageración sin ar

tificios es la que ha llamado " dolus bonus " 

Además, nuestro Código, en el artículo 1816 dice que el dolo -

o mala fé " anulan el contrato si ha sido la causa de--

terminante de este acto jurídico " 

Asimismo, se llama dolo principal el que ha tenido por efecto 

determinar a un contratante a contratar, sin el cual no habría 

celebrado el acto. Dolo incidental o accidental es el que no -

ha tenido este efecto, aunque haya podido determinar a contra

tante a aceptar condiciones más desventajosas que las que hu-

biere aceptado sin el dolo. 

(26)1bíd.p¡g:-221~-----~----

. 43 



44 

Desde la más remota antigüedad se ha concebido al dolo como to 

da maniobra, astucia, trampa o disminución de que una de las -

partes se sirve, para aducir a la otra, a la celebración de un 

acto jurídico con el objeto de procurar, para sí o para un te~ 

cero, una ventaja injusta, o de perjudicar simplemente a su --

contratan~e sin obtener ventaja alguna. 

Así el Derecho Romano distinguía " dolus malus " y " dolus bo~ 

nus " delito pretoriar.o el primero, que daba lugar a una ac--

ción penal de " dolo " contra el autor, enderezada a proporci~ 

nar a la víctima la reparación del perjuicio y rr.era astucia no 

reprobada el segundo. 

El dolo o mala fe deben proceder de uno de los contratantes. 

Obra de mala fé el contratante que, conociendo el dolo de un -

tercero, no lo revela al otro contratante, sino que lo autori-

za con su silencio, aprovechando este dolo. Cuando hay dolo o 

mala fe, del contratante que ha incurrido en error, puede pe--

dir la nulidad del contrato ( artículo 1816 ). 

LA VIOLENCIA. ------------
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L~_Violencia.- La diferencia entre violencia y dolo consiste en 

el hecho de que la violencia en cuanto ejercida de manera prep~ 

tente, tiende a ser advertida ( y advertida como injusta ) por 

el sujeto que la sufre, mientras que el dolo tiende a quedar -

inadvertido y no puede apreciar su sustancia. 

Se dice también comónmente,que la violencia obra inmediatamente 

sobre la voluntad, mientras que el dolo actua inmediatamente so 

bre el intelecto y mediatamente sobre la voluntad. 

La violencia, empleada en sentido genérico, comprensivo de las 

especies que la~escuelas llaman "fuerza,miedo o intimidación",

es toda coacción grave,irresistible e injusta ejercida sobre -

una persona razonable con el objeto de deterrninarla,contra su -

voluntad,aceptar una obligación a cumplir una prestación dada. 

La violencia es un vicio que aparece en el proceso de formación 

del consentimiento. Proceso que es perturbado por una amenaza -

o fuerza física que importe peligro, cuando la voluntad del co~ 

tratante se ha determinado por la coacción sufrida. El Código -

Civil indica que hay violencia cuando se emplea la fuerza físi

ca o amenaza que importe peligro de perder la vida , la honra, 
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la libertad, la salud, o una parte considerable de los bienes 

de los contratan~es, de su cónyuge, sus ascendientes, deseen--

dientes o parie~tes colaterales dentro del segundo grado ( ar-

tículo 1819 ). 

La violencia se considera como tal, cuando es de naturaleza --

que puede impresionar a una persona y hacerle temer exponerse 

así mismo o a los bienes de las otras personas recién indic~ 

das ) , a un mal notable, grave. Se establece la presunción de_ 

las amenazas dirigidas contra aqu~llas -personas, produce so--

bre la voluntad del contratante de la misma impresión, o más -

fuerte quizá, que si se hubieren dirigido contra él. La conse-

cuencia de este vicio es la nulidad del contrato, ya provenga_ 

de violencia de alguno de los contratantes, ya de un tercero,-

interesado o no en el contrato. 

Es conveninte apuntar que no se considera como violencia el --

temor reverencial, es decir, el temor ~desagradar a personas -

a quienes se debe sumisión y respeto. 

LA CAPACIDAD. ------------
" La Capacidad Juridíca se ha entendido como la aptitud para 
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ser sujeto de derecho y hacerl,>s valer " ( 27 ) • 

La capacidad es un elemento para que el contrato sea válido. 

Por consiguiente, la falta de capacidad es una causa de nuli-

dad del contrato o del acto j rídico en general. 

No es elemento esencial, toda vez que los contratos celebrados 

por incapaces existen jurídic<cmente, son susceptibles de rati

ficación para quedar convalid>s retroactivamente, o puede pre~ 

cribir la ineficiencia que lo•; afecta. 

Sin embargo, el consentimient>, que sí es elemento esencial, -

se forma por el acuerdo de voluntades, y para que éste se cons

tituya de una manera perfecta, las voluntades deben ser de per

sonas capaces y no estar afectadas de un vicio en cuanto a la -

libertad o certeza de la manifestación. 

Se puede hablar de dos espec es de capacidad:Capacidad de goce 

y capacidad de ejercicio. 

Hay capacidad de goce,cuando hay aptitud para ser titular de d~ 

rechos o para ser sujeto de bligaciones. Todo sujeto debe tener 

(27):-aorjá§;I-IaOO"~&;:-Cí.t:-~. 240. 
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la, ya que al suprimirla desaparece la personalidad, por cuan 

to impide al ente la posibilidad jurídica de actuar. 

" La Capacidad de ejercicio supone la posibilidad jurídica en 

el sujeto de hacer valer directamente sus derechos de celebrar 

en nombre propio actos jurídicos, de contraer y cumplir sus --

obligaciones y ejercitar las acciones conducentes ante los tri 

bunales" ( 28 ). 

Es la capacidad de ejercicio , la aptitud de participar direc-

tamente en la vida jurídica. 

Por lo tanto, la incapacidad de ejercicio impide al sujeto ha-

cer valer sus derechos, celebrar en nombre propio actos juríd~ 

cos, contraer y cumplir sus obligaciones o ejercitar sus accio 

nes. 

La capacidad es la regla y la incapacidad la excepción. 

El articulo 179~ dice al respecto : " Son hábiles para contra-

tadar- a las personas no exceptuadas por la ley "· En otra pa-

labra, se requiere una excepción expresamente formulada por la 

(28ÍROfiña.vfü~-:-Ráfaer;-~-de-~ Civil, Taro I, Editorial f'om'.'a, S.A .• -
México, l.S6'.), pág. 164. 
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ley para considerar.a alguna persona como incapaz para dar na

cimiento a un negocio jurídico. 

La capacidad de contratar se requiere en el momento de la de-

claración de voluntad del contratante. Hay incapacidad general 

de contratar en los menores de edad; los mayores de edad priv~ 

dos de inteligencia por locura, idiotismo o imbecilidad, aun -

cuando tengan intervalos lúcidos, los sordo~udos que no saben 

leer, ni escribir ( artículo 450 del Código Civil). Por ellos 

debe contratar su representante. También hay casos de incapac~ 

dad especial como el contenido en el artículo 174: " la mujer 

necesita autorización judicial para contratar con su marido, -

excepto cuando el contrato que celebre sea el mandato ". En el 

artículo 175 también se requiere autorización judicial para 

que la mujer sea fiadora de su marido o se obligue solidaria-

mente con él en asuntos que sean del interés exclusivo de éste. 

El artículo 176 indica que el contrato de compra-venta sólo -

puede c~lebrarse entre los cónyuges cuando el matrimonio esté 

sujeto al régimen de separación de bienes. 

La consecuencia de la incapacidad en la celebración del contra 

to puede ser confirmado cuando cese la incapacidad, y su cum--
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plimiento voluntario se tiene por ratificaci6n tácita, extin-

guiendo la acción de nulidad. Dicha nulidad puede ser invocada 

por el incapaz y excepcionalmente ( artículo 1799 ) por la pa~ 

te capaz cuando sea indivisible el objeto del derecho de la -

obligación común. 

Messineo, al referirse a la capacidad, nos habla, no de la ca

pacidad jurídica ( es decir la aptitud para ser sujeto de dere 

cho ) , de las partes, ya que esta capacidad salvo en excep-

ciones ) la adquiere plena cada sujeto ·por el hecho mismo de -

su nacimiento y, para otros casos, desde el momento de su con

cepción. 

" Distinta es la capacidad de contraer ( menos exactamente 

denominada por la ley capacidad de " contratar "), que lleva -

consigo la capacidad de cada uno de los sujetos de estipular -

por si el contrato, sin necesidad de sustitución o de asisten

cia de otras personas y es una subespecie de la capacidad de -

obrar. De la capacidad de contratar, la ley hace un presu~ues

to tácito ( de orden público )del contrato, como se deduce de 

las normas ( de la ley italiana )donde se prevé la incapacidad 

de contratar; la capacidad de obrar es un presupuesto de alean 
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ce mucho más vasto, que trasciende la materia contraactual ; 

quien es capaz de actuar, es por regla general, capaz también 

de contratar. La capacidad de contratar se requiere en el mo--

mento de la declaración de voluntad del contratante. ( 29 ). 

Siendo la regla la capacidad de obrar, la capacidad de contra-

tar constituye también la regla, pero para estipular algunos -

contratos se requiere por algunas veces, una capacidad espe---

cial, más intensa que la normal ( por ejemplo, en la donación_ 

se requiere la llamada capacidad de disponer de las cosas. ) .-

Sin embargo, el poder de disposición no debe confundirse con -

la capacidad. Lo que se ha llamado poder de disponer ( o poder 

de disposición ), consiste en el hecho de que el sujeto esté -

habilitado por la ley para privarse de un bien económico, obj~ 

to de derecho. 

Al respecto, se puede formular el principio de que, el poder -

de disposición corresponde al titular del derecho subjetivo,--

en cuanto es parte del contenido del derecho mismo; si bien 

a veces dicho poder puede estar limitado de varias maneras. De 

esto se deduce que sólo el titular del derecho subjetivo puede 

disponer del derecho mismo. 

(29rMe5S'iñeó.7·~;-~Gé1erel del Ccntrato, Taro r, 3era Edicién, Edicicres -
Jurídicas, Eurcpa-,d¡OOrica, ~ Aires, 1952, pág. ?9, 
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La relación lógica entre el poder de disposición y la capaci-

dad se establece, ante todo, en orden a la capacidad de actuar, 

en el sentido de una cosa es la capacidad de actuar o sea la -

·aptitud par estipular por sí mismo un contrato y otra cosa es 

el poder de disponer del bien ( o del derecho sobre el c~en ) 

que es materia del contrato. Además, mientras la capacidad de 

actuar es necesaria para el perfeccionamiento del contrato, -

el poder de disposición se requiere a los fines de la eficien 

cía del contrato. 

El E~ecto de los Contratos.-

El efecto de los contratos.- El Código Civil francés expresa -

enérgicamente la fuerza del contrato al decir que: " las con--

venciones tienen fuerza de ley para quienes las han celebrado'; 

Esto significa que la observancia del contrato se impone a las 

partes, como la de las leyes y ninguna de esas partes puede --

sustraerse sin consentimiento de la otra. 

En el sistema Alemán los contratantes se obligan porque lo ---

quieren, y si una vez celebrado el contrato obliga a cada uno 



53 

de ellos, a pesar suyo, débese a que la autoridad pública san_ 

ciona el contrato. Este papel sancionador de la ley no destru

ye el papel anterior de la voluntad de las partes; no debe con 

fundirse la obra de las voluntades privadas que determinan el 

objeto y extensi6n de las promesas hechas, con la coacción ex

terior aplicada a este pacto por la autoridad pública. ( 30 ). 

El Código Civil de 1884 indica que los contratos tt legalmente 

celebrados serán puntualmente cumplidos "; se refiere a los -

contratos que se celebren conforme a la ley, que no son ilíci

tos y significa que no sólo deben observarse rigurosamente, 

sino que también deberán cumplirse las cláusulas accesorias o 

secundarias, ya que todas integran al contrato mismo. La obser 

vancia del contrato se impone a las partes, y cada contratante 

está obligado a realizar su prestación, so pena de ser constre 

ñido a ello por la fuerza pública, y si la ejecuci6n directa -

no es posible, será condenado a indemnizar al otro contratante 

por los daños y perjuicios que le causare. 

Esta misma idea se encuentra en el Código Civil de 1928, según 

el cual, los contratos legalmente celebrados obligan al cumpl! 

miento de lo expresamente pactado¡ es decir los contratos se -

Tiii:-~:-?raru0i:-~.arce-1-:-c¡;:-raro n ,pág. 65 
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perfeccionan y obligan a los contratantes al cumplimiento de -

lo pactado expresamente. 

Es necesario dejar asentado que la validez y el cumplimiento 

no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes, en -

ese sentido el Código previene que: " el seftalamiento del pre

cio no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes " 

( artículo 2254 ). Lógicamente, los contratos obligan sólo al 

cumplimiento de lo pactado expresamente, sino también a todas 

las consecuencias derivadas del cont~ato, conforme a la buena 

fé, al uso o a la ley. 

En las cláusulas que componen el contrato, Pothier distingue -

las cosas esenciales, las naturales y las accidentales. 

Las cláusulas que son de la esencia del contrato son aquellas 

sin las cuales la existencia del contrato es imposible; las -

cláusulas naturales son aquellas que aun cuando las partes no 

no las expliquen, están sobreentendidas en el contranto y, no 

siendo de la esencia del mismo, pueden ser suprimidas en él -

por una estipulación formal. Por último, las cláusulas acciden 

tales son aquellas que no siendo propias de la naturaleza del 
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contrato, no pueden estar comprendidas en él, sino en virtud 

de una cláusula particular que las establezca. ( 31 J. 

El Código de 1928, al igual que el de 1884, autoriza a los co~ 

tratantes para " poner las cláusulas que crean convenientes;--

pero las que se refieren a requisitos esenciales del contrato; 

o sean consecuencia de su naturaleza ordinaria, se tendrán por 

puestas aunque no se expresen, a no ser que las segundas sean 

renunciadas en los casos y términos permitidos por el derecho" 

( artículo 1839 del Código de 28 y artículo 1310 del Código de 

1884 ). El Código de 1928 dispone que la voluntad de los part~ 

culares no puede eximir de la observancia de la ley ni alterar 

la o modificarla. Sólo pueden renunciarse los derechos priva--

dos que no afecten directamente el interés público y cuando --

la renuncia no perjudique derecho de terceros ( artículo 6 del 

Código Civil ) • 

REVOCACION DE LAS PARTES.-

Revocación por las partes.- Al mismo tiempo que la ley deter--

mina la fuerza de la convención, permite a las partes sin em--

bargo, modificarla y aún revocarla totalmente, pero sólo por -

(i.)'C§:-¡;;;:j1a ~im,-~7cit:~. 278. 
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mutuo consentimiento. El consentimiento destruye el contrato, 

de la misma manera que ha sido suficiente para rormarlo. Es la 

aplicación de una antigUa regla quae certo jura contrahuntur, 

contrario jure pereunt " 

Si cada contratante pudiera, sin la adhesión del otro, destru

ir el convenio, no sería verdad decir que aquél tiene fuerza -

legal respecto de las partes. pero puesto que el consentimien

to forma el contrato, un consentimiento contrario debe poder -

disolverlo. Sin embargo, la revocación, resultante del consen

timiento manifestado en sentido contrario por las partes con-

tratantes, no produce sus efectos sino para el futuro. El pas~ 

do ya no pertenence a los contratantes y no está en su poder -

suprimir lo que contiene. 

Asimismo, los ~ontratantes pueden alterar el contrato, celebr! 

do un convenio que modifique las obligaciones creadas por 

aquél. 

Interpretación de los Contratos.- interpretar un contrato, es 
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determinar su alcance, sus efectos. El problema de la interpr! 

taci6n consiste en saber si debe dejarse a un lado los térmi-

nos empleados por los interesados y atender a la voluntad in-

terna, psicológica, o si por el contrario, deben considerarse 

los términos escogidos por los contratantes ~orno traducción 

irremediable de su voluntad, Cuando hay desacuerdo entre la 

voluntad interna,y la declaración de voluntad. ¿ Debe prevale

cer aquélla o ésta para determinar el alcance del contrato ?. 

Las doctrinas se han enfocado en dos sentidos: 

La teoría de la voluntad interna o de autonomía de la voluntad 

considerada a la voluntad como alma del contrato; y hay que d! 

rigirse ~ ésta para poder determinar los efectos jurídicos del 

contrato. La interpretación, pues, consistiría en determinar -

la común intención de las partes. Es una cuestión de hecho y -

no de derecho. 

La labor del intérprete es desentra~ar la intención de los con 

tratantes ~l integrar la figura jurídica del contrato; es indu' 

cir la verdadera intención. Sostiene que la expresión de la v2 

luntad debe recibir su significado del fin que ha perseguido -

la voluntad interna. 
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Los efectos de los contratos " son muchas veces muy complica--

dos e imprevistos; al declarar obligarse, es raro que las par-

tes perciban todas las consecuencias posibles de su obligación. 

Más tarde, cuando nazca una voluntad, el juez las considerará 

como obligadas en virtud de su voluntad " ( 32 ) • 

No hay exageración en decir que los efectos del contrato, aun 

los más lejanos y los más imprevistos, han sido queridos por -

las partes porque las ideas se encadenan con una fuerza lógica 

y el que admite un principio admite, por eso mismo, las canse-

cuencias "· ( 33 ). 

La Teoría de la Declaración de la Voluntad considera que el --

fundamento del acto jurídico, lo que preside a su nacimiento -

y da medida a su alcance, es la declaración de la parte, no la 

voluntad que esta declaración debe traducir. esta teoría no 

tiene en cuenta la voluntad sino en tanto que se traduce al ex 

tel"ior bajo la Eipariencia de una declaración. De esa declara---

ción es lógico inferir siempre la existencia de la voluntad --

que debe encarnar, ·exista o no realmente. De lo que se trata -

no es de realizar la voluntad del declarante, sino de salva---

guardar los de!"echos que su declaración ha po~ido hacer nacer. 

(32) Planiol, 1'arcel, Op. Cit. Taro II, pág. 945. 
(33) BaLdr y~acantinerie et &lrde, Citad:> por Ruggiero, Op. Cit. Pág. 263. 
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Lo importante en esta teoría es saber, desde el punto de vista 

del crédito y de los terceros, cuál es, para aquel que hace --

una declaración jurídica, la responsabilidad resultante de esa 

declaración, y respecto a esa misma declaración. El juez debe 

dedicarse a descubrir, no lo que el declarante ha querido en -

su fuero interno, sino lo que su declaración autoriza a creer 

que él ha querido. La teoría d~la declaración quiere que se ex 

plique la declaración, y , por consiguiente, el acto que encie 

rra; que se le aclare con la ayuda, NO de los pens¿rnientos que 

la han rodeado en el espirítu del declarante, sino con las tra 

diciones del espirítu comunes a todos. 

Bonnecase, al criticar la Teoría de la Declaración de la Volun 

tad, concluye adhiriéndose al predominio de la voluntad ínter-

na sobre la expresión material de esa voluntad. ( 34 ). 

Esta concepción es recogida en el Código Civil francés al con-

siderar que en los convenios se debe investigar cuál ha sido -

la común intención de las partes contratantes más bien que de-

tenerse en el sentido literal de los términos ( artículo 1156, 

Código Civil Francés ). 

(34) CFR. Borja Soriam, ~· Cit. Pág. 20!. 
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Demogue ~onsidera que la lucha entre ambas concepciones no pu! 

de resolverse con el triunfo exclusivo de una o de otra, dici~ 

endo que desde el punto de vista del derecho positivo, el sis-

tema que parecería más exacto es el de qa voluntad, con las --

atenuaciones que resulten de la posibilidad. ( 35 ), 

Enneccerus y Nipperdey,, en análisis del Código Civil Alemán , 

consideran que el objeto de la interpretación es la de clara--

ción de la voluntad, mas no de una voluntad interna que no 

haya llegado a tener expresión Pero err la interpretación de-

claración no debe desatenderse a la voluntad real, sino que d! 

be ser investigada y tomada en cuenta. Así, el intérprete, pa~ 

tiendo de la declaración y demás circunstancias que interesan 

para la interpretación, debe investigar la voluntad real, pero 

sólo podrá considerarla decisiva en tanto haya tenido alguna -

expresión en la declaración y sólo será decisiva la voluntad -

cuando la ha entendido la otra parte. Por declaración habrá --

que entender no sólo las palabras empleadas, sino todo ,aquello 

a través de lo cual, sea independientemente o en relación con -

otras circunstancias, la voluntad haya llegado a ser expresa --

.da. ( 36 ) • 

El Código Civil de 1928 adopta la teoría de la voluntad interna 

(35) Idan pág 2r:J7. 
(36) Ibid 268. 
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copiando al Código Español, y así , lo reflejan sus diversos -

artículos que a continuación transcribimos, así como el comen-

~¡rio aplicable a los mismos elaborado por Manresa a los artí-

~~los correspondientes del mencionado Código Espaftol En el -

artículo 1851 el Código Civil de 1928 indica: " si los térmi--

nos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intención 

de los contratantes, se estará al sentido literal de sus cláusu

las . Si las palabras parecieren contrarias a la intención evi-

dente de los contratantes , prevalecerá ésta sobr-e aquéllas " 

El propósito de la ley es limitar- la inter-pretación a los ca--

sos en que se hace verdaderamente necesario y por- ello , cuando 

los términos del contrato son claros . La interpr-etación no tie 

ne razón de ser. De aquí resulta que el elemento externo , la -

expresión de la voluntad , tiene de hecho una importancia mayor

y más decisiva de lo que parece a primera vista.En principio,la 

ley coloca la intención de los contratantes, la cual constituye_ 

el alma del contrato , sobre las palabras, que son el cuerpo en 
que aquélla se encierra; tan así, que cuando se atiende al senti 

do literal , es porque , siendo los términos claros se supo--

ne que en ellos está la voluntad de los contratantes. En -



. 63 

suma, valen las palabras, no por si, sino por lo que dicen. P~ 

ro la prevención contra el litigio y el temor de lo que hasta 

entonces claro quede oscurecido, de que lo cierto, las pala---

bras inequívocas ,se cambien por lo dudoso, hace que el sentí-

do literal de los términos tenga la influencia extraordinaria, 

impidiendo, cuando son clarcs, que se planteen proble~as difí-

ciles en averiguación del propósito de los contratantes. Para 

que pueda hacer valer su supremacía la intención, se necesita 

que surja el problema de interpretación, ya sea porque las pa-

labras par~cieren contrarias a aquélla o bien por actos opues-

tos a las mismas en los que el propósito de los contratantes -

manifestase. Además, para triunfar en contra de los términos -

del contrato, se necesita que la intención sea evidente, o sea 

que, a más de exigir su prueba, deberá proporcionar al juzga--

dor una convicción inequívoca. Pero la intención evidente, que 

triunfa contra una expresión defectuosa, no es la de una de 

las partes, sino la intención común aquella que, por serlo, 

se identifica en cierto modo con el consentimiento, porque es 

el fin que quisieron y propusieron los contratantes. ( 37 ). 

El artículo 1852 indica que cualquiera que sea la generalidad 

de los términos de un contrato, no deberán entenderse compren-

(37TManreSii;-·citaihp;t.-sorfa-~--; cp. c1t. pág. 270,271 
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dido en él cosas distintas y casos diferentes de aquellos so-

bre los que los interesados se propusieron contratar. 

" El fundamento está en que no cabe imponer obligaciones con-

~ractuales sin un consentimiento cierto a que atribuirlas y el 

criterio de la ley supone que la interpretación debe ser res-

~rictiva en los casos de duda, si otra cosa no estuviere dis-

?·.Jesta. La inteligencia de la palabra "cosas", como equivalen

:e del objeto contractual, no da origen a dificultades, no es 

:an sencillo el concepto de los casos, que equivalen, a los -

•~puestos u ocasiones en que haya de producirse las consecuen

cias convenidas en el contrato, los efectos de éste. Deberán -

reducirse a lo!casos que expresara, atribuyendo a la enumera-

ciónpropósi to limitativo a no ser que tuviera el de explicar -

7 entonces cabría estimar comprendidos los casos análogos a --

los enunciados en el convenio . .. { 38 i. 

::::1 artículo 1853 concluye : " si alguna cláusula de los contra 

:as admitiera diversos sentidos, deberá entenderse en el más -

adecuado para que produzca efecto " 

" aquí el fundamento se encuentra enla suposición de que los -

~33) !bid. Z7l 



.• 65 

contratos se celebran con un fin, y para que produzcan resulta 

do, sea el que fuere; por tanto, la ineficiencia de lo que se 

estipuló no puede ser nunca la solución preferida por el dere

cho. El precepto que se comenta puede tener numerosas aplica-

cienes; en~re las cosas o servicios posibles y los imposibles, 

se debe_interpretar que aquéllos fueron el objeto del contrato 

entre lo lícito y lo ilícito, lo conforme a la moral y lo ---

opuesto a ella, sea en la causa, en el objeto, el problema ha

brá de resolverse por la licitud; entre la conexión con la ma

teria del contrato y la falta de relación con ésta, debe supo

nerse aquélla. En suma, cada cláusula, mientras la duda permi

ta diversas soluciones, debe suponerse que tiende a algún fin 

o a surtir algún efecto, siempre que éste no se oponga a lo 

indique el conjunto de las demás estipulaciones " ( 39 ) • 

El articulo 1854 dispone que "las cláusulas de los contratos -

deben interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las 

dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas " 

" El enlace de las cláusulas del contrato para que formen una 

regla armónica de derecho, es la materia propia del artículo -

anterior. El fundamento es bien claro: el contrato, que persi-

(39) Idan. pág. 271. 
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gue un fin, debe tener ordenadas entre sí y con relaci6n a és

te, sus diversas cláusulas, que es racional se complemente, y 

aplica a su interpretaci6n el medio a que espontáneamente acu

dimos al comprender tan s6lo algunas palabras de una frase: 

Adivinar por ellas el sentido de las otras. En esta interpret! 

ción sistemática, no todas las cláusulas tienen igual importa~ 

cia; hay alguna o algunas que abarcan la interpretación capi-

tal, que reflejan lo esencial del pensamiento y propósito de -

los contratantes, y alrededor de ella o de ellas debe girar la 

interpretación, porque es la base de ésta. Relacionado este 

precepto con el anterior, pueden parecer, no siéndolo, opues-

tos en algún caso, e invocarse con opuesta tendencia por las -

partes. Lo primero en la interpretación de las cláusulas, es -

que cada una de ellas produzcan efecto, y para que así suceda, 

y para comprender cuál es éste, deben utilizarse las demás que 

no fueren dudosas, mas si para atribuir eficacia alguna, no -

hay más remedio que aceptar como consecuencia la contradicción 

con otras más importantes, entre la eficacia de la cláusula ya 

la del contrato, triunfa éste. Pero es de tener en cuenta que 

la oposición entre las cláusulas, que lleva a sacrificar la -

más oscura, si hubiese alguna; la menos importante, si todas -
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fuesen claras. la que se oponga a la efectividad del contrato,--

si tal fuer.e su alcancv, debe ser inconciliable, en rigor absol~ 

to. Frente a la contradicción de las cláusulas, el intérprete 

del contrato, como el comentarista de las leyes, debe suponer 

que en una superior unidad cabe se armonice, y que para algo fue 

puesta cada una de ellas.Más cuando lo terminante de la expre---

sión o lo indidable del propósito no permitieren esas transacci~ 

nes, el intérprete habrá de reconocer la contradicción, del mis-

mo modo que ~l comentarista, trae inútiles tentativas, encamina-

das a armonizar, confiesa la antinomia en los preceptos legales, 

y entonces viene el sacrificio de la cláusula a él destinada. 

( 40 ) • 

Articulo 1885: " las palabras que pueden tener distintas acepci~ 

nes serán entendida~en aquellas que sea más conforme a la natura 

le za :¡ objeto del contra to " 

La naturaieza significa la índole general del contrato y sus ~i-

nes según la ley , . El objeto del contrato supone aquí más ~-· 

bien el propósito de los contratantes¡ representa lo particular_ 

de cada convenio, así como su naturaleza indica lo general en --

los de cada grupo " ( 41 ) • 

T.i>T~I&mPái272~53~------
(41 l. Idan pág 'Z73. 
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Artículo 1855: " El uso o la costumbre del país se tendrán en -

cuenta para interpretar las antigüedades de los contratos " 

''Sin duda el Código . ha empleado esos dos términos para no 

originar dudas acerca de que tanto un~como otra especie de prá~ 

cica sirven para interpretar los conératos. ¿ Cuál es el lugar_ 

cuyo uso o costumbre se aplica ? . Desde luego se comprende 

que si se la usa como equivalente del lugar, no por ello desap~ 

rece la dificultad, porque dada la variedad de elementos que en 

el contrato intervienen, puede ser distinto el lugar de reside~ 

cia de los contratantes, en el que se encontrara el objeto del_ 

contratoel de celebración de éste, y el de su cumplimiento. El 

artículo 1159 del Código rrancés se refiere al lugar de la cele 

braci6n, pero el nuestro ( español ) ha omitido, no sin motivo, 

tal determinación, surgiendo un problema interesante por la va

riedad de los usos locales. Observamos que, en efecto, el lu-

gar de celebración de un contrato p~ede estar determinado por -

el acaso, ser accidental respecto a la parmanencia ordinaria de 

los elementos personales y objetivos que en el contrato ínter-

vienen, no volver a tener influencia alguna en la vida de éste. 

De ahí que el lugar de celebración,por sí solo, tenga escasa -

influencia para este efecto. 



•• 69 

" El lugar de residencia de los contratantes, aun siendo el mis 

mo para los dos, no puede tener por sí solo influencia notoria:. 

Se necesitaría una costumbre muy constante y una suposición ba~ 

tante fundada de aceptarla, para determinar su aplicación, fal-

tando la de otra preferente. Mucha mayor importancia tiene el -

lugar en qüe seencuentra el objeto, pues aparte de la influen-

cia que puede tener para determinar el cumplimiento de las ---

obligaciones, siendo el inmueble el objeto, su relieve entre -

los elementos d~l contrato y la consideración que se impone al 

lugar en que está sito, influyen necesariamente en cuanto toca 

al elemento objetivo de las obligaciones " ( 42 ) • 

Artículo 1857: " Cuando absolutamente fuere imposible resolver_ 

las dudas por las reglas establecidas en los artículos precede~ 

tes, si aquéllas recaen sobre circunstancias accidentales del -

contrato y éste fuere gratuito se resolverán en favor de la me-

nor transmisión de derechos e intereses; si fuere oneroso se --

resolverá la duda en favor de la mayor reciprocidad de intere--

ses. Si las dudas de cuya resolución se trata en este articulo 

recayesen sobre el objeto principal del contrato, de suerte que 

no pueda venirse en conocimiento de cuál fue la intención de la 

voluntad de los contratantes, el contrato será nulo " 

(42) I9fm. pág. 273, Z74. 
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" Llegando el caso de ser aplicable este artículo, puede origi

nar dos soluciones: supondrá una regla más de interpretación o 

será un precepto que declare la nulidad del contrato. El que -

~enga una u otra finalidad tan distinta depende de la materia -

dudosa; si se refiere a cosas accidentales, el contrato recibi

ri una interpretación; si se refiere al objeto principal, el -

contrato será declarado nulo. Como regla de interpretación nin

guna duda ofrece; conviene, sin embargo, hacer notar que lama

yor reciprocidad de intereses se debe entender dentro de la me

nor extención de ambas obligaciones, si acerca de esto tambien 

hubiere duda " ( 43 ) • 



C A P I T U L O I l 

Hemos examinado el contrato en su estructura simple, señalando 

las teorías sobre la división en contratos civiles y mercanti

les. Conviene ahora estudiar la clasificación de los contratos 

civiles, sus diversas especies y las diferencias entre ellos. 

Hay clasificaciones tradicionales de las cuales se ocupan los -

Códigos y otras de las que trata la doctrina y que tienen impo~ 

tancia por sus efectos. Pero en el derecho moderno han surgido_ 

categorías nuevas, que presentan especial particularidad juríd! 

ca. 

Debemos exponer una vista panorámica de todos esos diversos ti

pos, señalando su importancia jurídica y dogmática. Las clasifi 

caciones no se fundan en el mismo criterio, sino que se inspi-

ran en diferentes puntos de vista, y~sea por el modo de conclu

sión de los contratos, sea por el ·contenido, o bien por su efi

cacia. 

Existen principios comunes a los contratos y aun cuando cada -

figura específica de contrato tenga un contenido que le es par-
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ticular, participa. de una común naturaleza y estructura. Los -

contratos son resultado de la existencia de ciertos elementos -

comunes a todo contrato, independientemente de los rasgos sin-

gulares del contrato específico. 

Las reglas comunes a los grupos de contratos son, sobre todo, -

correspondientes a la estructura del contrato y tienden a la -

uniformidad. Estas establecen las afinidades en virtud de las -

cuales cada contrato singular puede reducirse al esquema del -

contrato en general o al grupo del que forma parte. Las propias 

de cada contrato establecen los rasgos característicos por los 

cuales el contenido del mismo viene a ser inconfundible con 

otro. Las regla~generales sobre contrato tienen una función nor 

mativa, no de definición o descriptiva. 

No obstante la infinita variedad de contenido que la libre vo-

luntad puede dar al esquema abstracto y general en que se tran~ 

formó el concepto moderno de contrato, las figuras concretas y 

particulares pueden reunirse aún hoy, en grupos y categorías, -

esto responde " no sólo a una exigencia ticnica, sino también -

práctica, porque hay normas especiales para determinados grupos 

de contratos y que no son aplicables a otros diversamente carac 
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terizados. El moderno (derecho ), conoce tipos y figuras -

concretas de contratos, con una designación propia y un conteni 

do específico; muchos de ellos, los más frecuentes y usuales, -

son reproducción de tipos tradicionales que nos legaron los -

derechos antiguos. Pero prescindiendo de estas especiales fer--

maciones jurídicas y de su agrupación, se imponen distinciones 

dentro del mismo concepto general por la intrínseca diversidad 

que el mismo tipo abstracto ofrece " ( 44 ) • 

La afinidad entre los contratos singula~es y la posibilidad de 

clasificarlos, existe desde el punto de vista técnico - jurídi-

co, por el hecho de que los mismos están sometidos a una disci-

plina jurídica que es común a varias figuras, aunque no a todas. 

Hasta ahí se ha considerado al contrato en su aspecto estructu-

ral; en su~elementos y modo de formación, y las reglas corres--

pendientes son válidas para cualquier figura de contrato. Pero, 

bajo el común y constante esquema formal, cada contrato encie--

rra algún carácter peculiar que, mientras la diferencia de los 

demás en general, lo acerca a algunos otros. con los cuales, por 

tanto, contituye un grupo. 

Para cada una de tales grupos, se han dictado reglas adecuadas_ 

'f44T:-~-ero Rébe:rl:O;-riiititici.iñ:i cte Derdx> civil, <1a Edicién, F.ditxrial Revs. s.11.. , pág 
a32. 
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que, si son válidas para el grupo dado, pueden ser inaplicables 

a los otros. De estos grupos y sus caracteres de los cuales nos 

ocuparemos a continuación. 

Según la opinión tradicional, que parece universalmente admití-

da, los diferentes contratos especiales, que se distinguen de -

otros por su objeto ( venta, arrendamiento, etc. ), son ilimita 

dos en número, siendo siempre lícito a los particulares crear -

nuevos contratos, cuando encuentren la ocasión para ello. Sin -

embargo, hay autores que consideran que los elementos específi-

cos que sirven para distinguir los diferentes contratos son po-

cos numerosos y que sus combinaciones sólo pueden formarse en -

número limitado. 

En efecto, es necesario partir de la idea de que si se quieren_ 

clasificar los contratos según sus afinidades naturales, debe--

mos atenernos a sus caracteres elementales. Ahora bien, cuando 

se examinan las prestaciones a que los p~rticulares se obligan 

en los contratos, se advierte que siempre tienen por objeto dar 

un hacer. Respecto de cada una de estas tres categorías de obj~ 

tos, es posible hacer contratos diferentes; una revista rápida_ 

de los contratos usuales permite advertir que cuando la presta-
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ci6n principal no varía, se distingue de otras categorías de -

contratos por la existencia o ausencia dela contraprestación,-

º por la naturaleza variable de esa contraprestación, cuando -

existe o por otras diversas características o aspectos que es-

tudiaré a continuación. 

En los derechos y obligaciones que engendra o transmite el con

trato, no sólo hay derechos personales, sino también reales. -

Existen contratos que originan exclusivamente derechos reales y 

personales, y pueden haber contratos que exclusivamente tengan 

por objeto dar nacimiento a derechos reales. 

Son tantas variantes, modalidades y aspectos de los contratos , 

que es tarea por demás ardua presentar una clasificación única 

y 6rganica, en la que estén enlazados y coordinados diversos -

contratos. 

Los contratos pueden y de hecho se han clasificado desde puntos 

de vista diversos. 

Dicha distinción n~procede ni del número de las partes --
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ni del número d~declaraciones de voluntad . La distinción 

concierne al contrato como tal, como fuente de efectos ju

rídicos para las partes y se funda eEel número de partes -

que se asumen obligaciones enel contrato. 

Contrato Unilateral.- es aquel que solamente engendra obli 

gaciones para una de las partes. No hay que confundir con

trato unilateral con acto unilateral. Aquél supone necesa

riamente la existencia de un acuerdo de voluntades, mien-

tras que el acto unilateral no es la obra de dos volunta-

des, sino de una sola voluntad. Unilateral es el acuerdo -

de voluntades que engendra obligación sólo para una parte 

y derechos para la otra. Hay efectos pasivos para una par

te y efectos activos para la otra, poniendo a aquel que d~ 

be la prestación en la posición exclusiva de deudor y sie~ 

do necesario del acreedor más que un comportamiento recep

tivo. 

Contrato Bilateral o Sinalagmático.- es el que produce 

obligaciones recíprocas: Todos los contratantes, todas las 

personas cuya voluntad ha llegado a un acuerdo con otras -

voluntades para producir el contrato, quedan obligados. --
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El contrato engendra obligaciones contrapuestas. Se estable-

ce un nexo lógico especial entre las partes , que se llama 

reciprocidad y que consiste en su interdependencia ; una ---

prestación es presupuesto indeclinable de la otra . Ambas 

prestaciones coexisten ( artículos 1835 y 1836 del Código 

Civil ), 

El interés práctico de esta división radica en el principio 

de la interdependencia de las prestaciones en los Contratos 

Bilaterales. 

La primera cuestión que se presenta y que es exclusiva de --

los contratos bilaterales es el problema de los riesgos. ---

" Sólo en los contratos bilaterales puede plantearse este --

problema. Cuando en un contrato existen obligaciones recí---

procas que impliquen la transformación de la cosa , si ésta -

se destruye por caso fortuito o fuerza mayor ¿ Quién debe --

sufrir la pérdida ?. La cosa siempre perece para el acreedor 

en los contratos traslativos de dominio, el acreedor es el 

dueño ; en los contratos traslativos de uso el acreedor a la -

restitución es el dueño y la cosa siempre perece para él " 
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" Al solucionar la cuestión diciendo que la cosa perece P! 

ra el acreedor, es decir, para el dueño, se indica que és 

te debe pagar el precio aun cuando no la reciba. Si el con 

trato fuer!unilateral, no habría posibilidad de plantear -

el problema, pero esta cuestión supone que si~ndo las obl! 

gaciones reciprocas, una parte no cumple entregando la co-

sa, por un caso de fuerza mayor y en atención a esto, la -

otra parte debe cumplir, ya que no es imputable el incum--

plimiento del deudor " 

" La segunda cuestión es la Excepción del contrato no cum-

plido "· En todas obligaciones recíprocas, cuando una par-

te no cumple o se allana a cumplir, carece de derecho para 

exigir a la otra el cumplimiento de su obligación y si a -

pesar de ello pretendiera exigir judicialmente el cumpli--

miento por una demanda, el demandado le opondrá la excep--

ción de contrato no cumplido. No puede presentarse en 

los unilaterales porque en ellos sólo una de las partes 

está obligada, y si no cumple, la otra judicialmente exigi 

rá este cumplimiento,sin que pueda sufrir la excepción de 

contrato no cumplido, ya que el actor no tiene por su par-

te, ninguna obligación que realizar. ( 45 ) . 

T45TP.0Jlñi'vfüega;,-raraer;-~ civil Me.xi.caro, taro VI, vo1uren r, F.ditorial -
Pomía , Mfud.oo, 1m pág. 15. 
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Son contratos Onerosos los contratos en que cada uno de los 

contratantes promete algo, o da algo a cambio de otra prom~ 

sao de otra cosa que recibe, es decir,impone provechosos y 

gravámenes recíprocos. Es contrato en que cada una de las -

partes sufre un sacrificio patrimonial al que corresponde -

una ventaja;hay un equilibrio contractual,y es suficiente -

que esa equivalencia sea subjetiva; no es necesario que sea 

objetiva (artículo 1837 del Código Civil ). 

Contratos Gratuitos son aquellos en los que los provecho~co 

rresponden a una sola de las partes y los gravámenes a la -

otra y así indica el artículo 1837 del Código Civil: 

" gratuito aquel en que el provecho es solamente una 

de las partes " ;es. decir, a una sola de las partes corres-

pande una ventaja patrimonial y la otra soporta un sacrifi-

cio. 

A su vez, Los Contratos Onerosos pueden distinguirse en con

mutativos y aleatorios. 

a).- Son Contratos Conmutativos.-" cuando los prove----
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chos y gravámenes son ciertos y conocidos desde la cele 

bración del contrato; es decir, cuando la cuantía de --

las prestaciones pueden determinarse desde la celebra--

ción del contrato " ( 46.). 

Messineo, considera conmutativo el contrato en el cual 

la valoración del respectivo sacrificio y de la respec-

tiva ventaja pueda hacerse por cada una de las partes -

en el acto mismo en que el contrato se perfecciona; y , 

por consiguiente, cada una sabe anticipadamente cuál s~ 

rá la importancia económica que el contrato asume para 

ell.a. ( 47 ). 

Mientras que para otros tratadistas mexicanos, el con--

trato es conmutativo cuando las prestaciones que deben 

las partes, son ciertas, están perfectamente determina-

d~s desde el momento de la celebración del contrato, --

de tal suerte que ellas pueden apreciar inmediatamente 

el beneficio o pérdida que les causa éste. ( 48 ) • 

b).- Los Contratos Aleatorios.- son aquellos en que al 

perfeccionarse el contrato no es posible determinar el 

<461-~~~23-------~----

( 47) Messin:O, Citacb por Hojian Villegas, ~. Cit, pág. 'Z1. 
(48) Aguilar,Lecpolcb,~. Cit. Editorial Hagtan,!•ooco 1964,pág. 35. 

De Pina, Rafliel, Elerentcs de Derecho Civil t~caoo, Vol. III,Editorial ~ 
ma, S.A., !oÉXiCO, pág. 3J4. 
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monto de la ganancia o pérdida, porque esto depende en 

términos generales, de un acontecimiento incierto que 

puede ser una condición, un plazo cierto, o un hecho -

ya pasado pero desconocido por los contratantes. Exis

te un " alea", posibilidad de ganancia o pérdida, y -

ésta debe ser recíproca. Es objetivamente incierto si 

le resultará una ventaja. Lo que es ganancia para uno, 

es pérdida para el otro. Rojina Villegas considera que 

no puede determinarse la cuantía de las prestaciones -

en forma exacta, sino hasta que ye realice la condi--

ción o término. " Lo aleatorio está en que las presta

ciones no son determinadas en su cuantía al celebrarse 

el contrato y en que habrá de precisarse en el futuro, 

cuando se realice la Condición o el término. " El C6di 

go de 1884 no definía lo que son los contratos conmuta 

tivos, pero por argumento 'a contrario' conocemos sus 

caracteres, ya que sí define a los aleatorios ( artícu 

lo 2701: " El contrato aleatorio es un convenio recí-

proco cuyos efectos, en cuanto a las ganancias y pér-~ 

didas, ya para todas las partes, ya para una o alguna 

de ellas, dependen de un acontecimiento incierto" ). 

El artículo 1838 dél Código Civil de 1928 dice al res-
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pecto: " El contrato oneroso es conmutativo cuando las 

prestaciones que se deben las partes son ciertas desde 

que se celebra el contrato, de tal suerte que ellas -

pueden apreciar inmediatamente el beneficio o la pérd! 

da que les cause éste. Es aleatorio, cuando la presta-

ci6n debida depende de un acontecimiento incierto que 

hace que no sea posible la evaluación de la ganancia ó 

la pérdida sino hasta que ese acontecirnient~se reali-~ 

ce 11 11 En su primera parte, la definición es correcta 

pero se agrega a guisa de coincidencia. No es exa~ 

to que en el contrat.Qconmutativo se sepa de antemano -

si habrá ganancia o pérdida, lo que se sabe es la cua~ 

tía de la prestación que cada parte debe entregar, pe

ro la ganancia o la pérdida es un problema económico -

imposible de determinar al celebrarse el contrato. El_ 

interés práctico radic~en que sólo los contratos conmu 

tativos pueden nulificarse por lesión 11 ( 49 ) • 

Expuesta la clasificación de los contratos, pasaré a -

tratar los contratos innominados, también llamados atf 

picos. 

En el Derecho Moderno los contratos usuales, previstos 

(49)RO'jiñ:lv.ü'iegíis-:-~-CM1 ~bx.icaro, Tcrro VI, Vol. I pág, 29 
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en el ordenamiento jurídico y sujetos a normas genera

les y particulares, se llaman Nominados, porque, cont! 

nidos en la ley, están regulados por ésta. Pero las -

necesidades sociales y económicas, no pueden reducirse 

a categorías cerradas e invariables y saltan sobre rno! 

des legales, ya sea creando contratos con un nuevo -

contenido no previsto por la ley, ya mezclado presta-

ciones de varios contratos, y la práctica va creando -

los llamados contratos Innominados, no tanto porque no 

tenga denominación en la ley, sino porque carecen de -

una disciplina legislativa propia. También se les lla

ma atípicos, porque se diferencian de las figuras de -

los contratos nominados dotados de una causa típica,-

la cuál tiene destinada una disciplina respectiva; en 

los contratos innominados, la causa es atípica, porque 

es nueva y diversa respecto de cada una de las que son 

propias de los contratos nominados. Los contratos no -

regulados pueden ostentar una denominación particular, 

otorgada por el uso, o carecer de ella. 

Clemente de Diego manifiesta que en todas las legisla

ciones 
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3.- CONTRATOS REALES Y CONSENSUALES.- Contrato Real es aquél 

para cuyo perfeccionamiento de ejecución, que generalmente es 

la entrega de una cosa. 

Contrato Consensual, es aquél que no requiere ninguna·forma especial, bas

ta con que exista el consentimiento para que el contrato se perfeccione -

y produzca todos sus efectos. 

4.- CONTRATOS FORMALES Y SOLEMNES.- Son contratos formales aquellos para -

cuya validez la ley exige determinada forma. 

Contrato Solemne es aquél para cuya existencia misma se requiere cierta for 

ma,cierta solemnidad.Bonnecase considera solemne a aquéllos en que la forma 

ha sido elevada por la técnica jurídica a un elemento esencial del contrato. 

Atendiendo a la clasificación original de Planiol que se hace desde el punto 

de vista de los contratos en relación con otros,podemos encontrar que la doc 

trina distingue: 

5.- CONTRATOS PRINCIPALES Y ACCESORIOS.- Se conoce principal aquél que tiene 

autonomía jurídica propia, es decir, no depende de otro contrato ni obliga-

ción pre-existente para existir. En un contrato independiente de otro. 

En cambio, se llama contrato accesorio al que depende necesariamente de ---
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En cambio, se llama contrato accesorio al que depende necesa

riamente de otro contrato o de una obligación pre-existente -

obligación que puede haber tenido una fuente contractual --

o extracontractual ). 

Este contrato no tiene por objeto crear derechos accesorios -

de garantía de obligaciones y sigue la suerte del principal. 

6.- CONTRATOS INSTANTANEOS Y DE TRACTO SUCESIVO. 

Contratos de ejecución instantánea, las prestaciones en las -

partes, o por lo menos una de ellas, si-ejecutan inmediata--

mente, en un solo momento. El contrato comporta una sola eje

cución agota su razón de ser. 

Contrato de ejecución sucesiva las prestaciones de las partes 

o por lo menos, de una de ellas, se va ejecutando de momento 

a momento, durante todo el tiempo de vigencia del contrato,-

por ejemplo: el contrato de arrendamiento. 

7.- CONTRATOS NOMINADOS E INNOMINADOS. 

Los contratos nominados son aquellos que han sido objeto de -

una reglamentación legal. 
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Los contratos innominados son aquéllos contratos que pueden exis 

tir por virtud del acuerdo de voluntades y que no estan previs--
( 

tos en las leyes ni en cuanto a denominación, nQ por una regla--

mentación específica. 

e 
Clemento de Diego (50) manifiesta que en todas legislaciones se hace senti~la 

necesidad de los contratos innominado·,por que las mismas se limitaron a consa 

gra::- y reglamentar los contratos más usuales los qu~para fin tenían un nombre 

oficial y sus efectos estaban reconocidos.Pero las legislaciones no podían --

prever los numerosos contratos que podrían establecerse para satisfacer las -

múltiples y crecientes necesidades de la vida social.Ni podía negar los efec-

tos obligatorios de estos contratos,que no encajaban dentro de los tipos con~ 

cides y reglamentados.Para satisfacer esa necesidad real de la vida civil, se 

les reconoció en términos generales o se les sometió a las prescripciones ge-

nerales de la contratación, siempre que entrasen en el molde supremo del sis-

tema de contratación de cada pueblo. Esto es lo que hizo Roma colocándolos en 

la categoría de los Contratos Reales, aún cuando distintos de los que lleva--

ban nonbre especial. Esto han hecho las legislaciones modernas en virtud del 

principio de la libertad de contratación. 

¿Como han sido reconocidos esos contratos innominados ?. 

(SJ) Clerent.e de Diego,Felipe,Fuente del Deredv:> Civil Espai'bl, Pi'.hli~iál de la Residencia de 
F.stuiiantes, f·biid, 19:?2, pág, 247 y 55. 
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Durante mucho tiempo,en Roma, no produjeron obligación civil; -

fue preciso que se forrnalizen mediante estipulación, de lo con

trario sólo había un pacto simple destituido de efectos civiles. 

No era que el derecho romano condenase al que había cumplido a 

perder su prestación, sino que no le reconocía facultad para 

exigir a la otra parte el cumplimiento de su promesa. Lo que el 

contratante podía hacer, si la otra parte no cumplía, era: re-

clamar la devolución de lo dado, por la acción " causa data non 

secuta " o el resarcimiento de daños y perjuicios por la acción 

"doli. mali "o" in.factum" según hubiese mediado o no fraude. 

Pero con el tiempo la equidad llegó a sobreponerse, autorizando 

al contratante para reclamar al otro lo que había prometido, -

otorgándole una acción civil. 

Paulo redujo todos los casos posibles de estos contratos a las 

especies: do ut des, do ut facias, facio ut facias,facio ut des. 

Todos ellos eran reales. Si una de las partes cumplía, tenía el 

derecho de exigirle a la otra que realizase lo prometido, ~edia~ 

te la acción "prescriptis verbis ''; podía también arrepentirse -

( jus poetendi ) exigiendo la devolución de lo entregado. Esto -

sólo podía tener lugar, como es natural, en las esp~cies do ut -

des, do ut facias. 
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Esa doctrina subsistió en la ley de Partidas. Pero como canse--

cuencia del principio aceptado en el Ordenamiento de Alcalá ya 
,-

no fue necesaria la entrega de la cosa o la realización del he-

cho para que se perfeccionase el contrato. Bastaba el simple --

pacto o convenio para que produjese efectos obligatorios, y am-

bos contratantes estaban dotados de la acción general " ex sti-

pulatu " para compelerse mutuamente al cumplimiento de las obli 

gaciones respectivas. 

Admitido este principio, ya no había necesidad de la entrega de 

una cosa o de la realización de un hecho para que determinado --

pacto~adquiriesen fuerza obligatoria, ya que el pacto, en sí ---

tiene esa fuerza. ( 51 ) • 

De la opinión de Messineo puede inferirs~ lo siguiente: Dado que 

los contratos innominados se encuentran en la práctica y consti-

tuyen un problema siempre actual, caba analizar de dónde provie-

ne su disciplina jurídica. 

Conceptualmente el problema del Contrato Innominado es inagota--

ble. Es cierto que las innovaciones legislativas tienden a inco~ 

parar contratos que eran innominados ~la categoría de contratos 

(51). o;r¡, Clarar.e de Diego, Felipe ' Q:>. Cit. pág 2tV' 248. 
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nominados para favorecer así la satisfacción de nuevos intere-

ses. Pero estaría fuera de la realidad el suponer que las par-

tes que estipulan un contrato tengan la preocupcción constante 

de mantenerse dentro de las líneas Qnicamente los tipos dE con

tratos que la misma dispone. No debemos olvidar que con fre--

cuencia los contratos ingnoran la ley o no la conocen a fondo,

y solamente cuando son asesorados por técnicos en Derecho pue-

den ocurrir que el contrato en concreto ccincida con un tipo le 

gislétivo. 

No debe sorprendernos que en muchas ocasiones los contratantes 

no ccnozcan la disciplina ccntractual general y particular así 

como la legalidad o ilegalidad del contrato realizado por ellos, 

lo cual se se perfila y se comprueba sólo a posteriori. 

La discrepancia inconciente o consciente ) de un contrato en 

rtlación con el tipo legal correspondiente puede desembocar en 

la creación de figuras nuevas que ne encajan en la~angostas fi

guras tí~icas. 

Lo cierto es que el contrato i~nominado reproduce en términos -

particulares una situación general, por la cual el derecho esta-
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tuido se encuentra, en cierto modo, atrasado respecto de la -

realidad, en el sentido de que los institutos jurídicos común-

mente tienen gérmen, no en la fantasía del jurista o del legis

lador, sino en la inventiva práctica de los propios interesados. 

Por lo tanto, genralmente se encuentra una primera disciplina 

en los usos antes qu~la legislación se apodere de ellos. 

El contrato innominado es el índice más seguro de que la vida -

jurídica no se fosiliza en forma inmutable, sino que, por el con 

trario, está en perenne movimiento y en constante evolución, tam 

bién bajo el aspecto técnico. Por ejemplo. de la venta se ha des 

tacado el arriendo de cosas productivas, etc. A las formas tradi 

cionales de origen romanista, se han ido agregando figuras de -

contrato que son el resultado de la vida económica moderna. En 

efecto, el florecimiento de las figuras de contrato innominado -

se debe, no sólo a un proceso técnico de diferenciación, sino -

también, al nacimiento de nuevas necesidades económicas; cuanto 

más rico es el desarrollo de la vida económica, tanto más crece 

el número de las nuevas figuras contractuales. 

En relación con la disciplina del Contrato Innominado en la ley 

del valor dogmático y práctico de esa disciplina, Messineo dice, 
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además, que el artículo 1323 del Código Italiano establece que : 

" todos los contratos, aunque no pertenezcan a los tipos que -

tiene una disciplina particular, quedan sometidos a las normas 

generales contenidas en este titulo ". Dicha regla, que implica 

la aplicación directa de normas generales, nos proporciona un -

primer criterio directivo para la construcción de la disciplina 

que vamos buscando y para la cual, a falta de o~ro recurso, el -

contrato innominado singular está regulado por las normas ante-

dichas. El principio antes enunciado se completa y refuerza con 

otro que constituye una manifestación y un ulterior reconocimien 

to de la libertad ( o autonomía ) contractual. En materia contra 

actual rige un principio opuesto al que rige para las promesas -

unilaterales y para los derechos reales, o sea que no hay numerus 

cl:lusus, sino por el contrario " liberi::ad de creación " { 52 J. 

Aunque indudablemente forman parte del ordenamiento jurídico, las 

normas contractuales dispositivas y supletorias pueden quedar sin 

ser observadas en los contratos innominados, sin mengua de la va

lidez de los mismos. 

Como se infiere del estudio de las figuras contractuales conteni

das en los ordenamientos , el contrato innominado tiene por cante 

(52) Messineo, ~. Cit. Pág 381 
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nido, o prestaciones distintas de aquellas a las que dan lugar -

los contratas nominados o bien prestaciones ya conocidas en el -

sistema contractual, pero acumuladas de diversa manera, todas -

juntas en el mismo contrato, de modo que a menudo el contrato no 

cosnta de una prestación sola, sino de varias prestaciones que -

debe efectuar el mis~o contratante ( y este es el caso más fre-

cuente ). 

En cambio es sólo aparentemente innominado el contrato que, tenie 

ndo un nombre peculiar , no contemplado por la ley, es sin em-

bargo, en su esencia, subespecie de un contrato ciertamente nomi 

nado. 

Una de las características comunes de los contratos nominados e -

inominados, es su unidad. El contrato nominado, ya sea que tenga_ 

por contenido una prestación simple o una múltiple, debe tener -

siempre, por. efecto de su organicidad, un carácter unitario. Lo -

mismo sucede con el contrato innominado. Tanto es así, que si fa! 

ta el carácter unitario, se ?la~tea una fuerte presunción de que 

se trata de una pluralidad de contratos. Si hay varias prestacio

nes , que sean resultado de dos o más contratos autónomos, pero -

celebrados entre las mismas partes y unidos entre sí por un nexo 
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económico, la figura se presenta co~la apariencia de un contra-

to unitario. Si en verdad se trata de dos contratos , no podrá 

ignorarse que ambos sean nominados; en tal caso, cada uno segu! 

ría su propia disciplina jurídica y no existe el problema del --

contrato innominado. 

Refiriéndose a los Contratos Innominados, a los que Ludwig Enn~ 

ccerus llama atípicos, él mismo nos dice que las relaciones con 

tractuales que no encajan dentro de los tipos de contratos del -

Código Civil y respecto de los cuaie~ tampoco sean aplicable 

ninguna ley, han de ser juzgados por analogía de los tipos con--

tractuales afines, por los principios generales de las obligaci~ 

nes y contratos y finalmente, a título complementario, por el --

arbitrio judicial. 

Procede observar que también los contratos típicos ( nominados)-

previstos en el Código Civil y otras leyes, sólo pueden estar --

regulados en cuanto su contenido normal o al de las subespecies 

particularmente frecuentes.. Pero un contrato que en lo general -

corresponde a un tipo semejante, puede exigir un troto divergen-

te. Ese trato debe ser dado por el arbitrio judicial"( 53). 

(53) CFR. Enneccerus, Judwing, Fipp, Wolf, Tratado de Derecho 
Civil. Taro II, "a Edicifu, 8a;ch. Casa Editorial, Barcelcna, 19:0 pág. 3. 
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Ricardo Fubini considera que la investigación debe concentrarse 

en los Contratos Innominados, ya que éstos coinciden con los ne 

gocios patrimoniales. La libertad de contratación es afirmada 

en algunas legislaciones, declarando de una u otra manera que -

los contratos, tengan o no una denominación, quedan sometidos -

a las normas generales del título que determinan los principios 

generales en materia de obligaciones y en la reglamentación de -

los efectos de la obligación. Estas dispociones, con las que sa~ 

ciona el principio de la libertad contractual, indica que el de-

recho puede tener confianza en las libres estipulaciones de las_ 

partes, pudiendo hacer de los individuos los mejores reguladores 

jurídicos de los intereses en juego . ( 54 ) • 

" que S!afirme, en efecto, que los contratos libres son sanciona-

dos por el derecho por emanar de voluntades individuales que po--

seen por sí mismas un valor jurídico absoluto e incondicionado, -

o bien, simplemente porque son objetivamente fijadas o presumidas 

tales, es cosa indiferente, ya qu!no hay diversidad a este respe~ 

to entre negocios típicos y negocios contemplados en u~tipo legal 

pudiendo también los primeros ser contrarios a aquellas exigenci-

as superior de equidad ante las cuales deberían rendirse, se--

gún una escuela, la actividad contractual. ( 55 ). 

T54TCFR.-ft'Ew;-aféa;f ;-Oiitri~I6'1-al E:stuiio de les emtrat:oS O:npeljcs ( Uaiacbs m.ixtc:s ) 
Revista de DerecOO Priva00 1 afb XVII, No. 2l3, México. 1931, pág. I 

(55) Ibíd. 
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Ahora bien,independientemente de que las disposiciones legales 

autoricen a los individuos a estipular las relaciones contractu~ 

les que juzguen más conforme con el fin perseguido, es evidente_ 

que nadie podría racionalmente desconocer la libertad de contra

tación como una condición necesaria de equilibrio y buen funcio

n3miento de la vida social. 

El contrato es un acto de previsión, un esfuerzo para asegurar 

un fin; los intereses comerciales exigen que el negocio jurídi

co, legalmente concertado, tenga ejecución en la forma en que -

haya sido consetido, pues cualquier tendencia contraria no ha-

ría sino reforzar vínculos cuya razón de ser han demostrado las 

necesidades modernas y el desemvolvimiento de las fuerzas econó 

micas. 

Afirmada la libertad contractual. ¿cómo regularse el contrato -

que se desvía de los tipos conocidos y previstos por la codifica 

ción ?. 

Muchas rechazan la admisión de nuevas formas diversas de las tí

picas; pero si·observamos con detenimiento la forma contractual, 

difícilmente se presenta ésta en los casos concretos en las mis-



. 95 

mas condiciones descritas en el tipo original formulado por el -

legislador. 

Las necesidades de la vida práctica que los contratos buscan sa

tisfacer hace que las formas contractuales tiendan a encaminarse 

una sobre otra. Entonces, y así Fubini lo considera, ¿ por qué -

plantear un problema que también se presenta en las formas con-

tractuales típicas ?. 

El problema se concentra sobre la disciplina de los contratos -

innominados y aun de aquellos que habiendo recibido de'las par-

tes un " nomen juris ", no corresponde éste exactamente a la na

turaleza jurídica del contrato descrito, ya que las partes no -

pueden siempre, para alcanzar un determinado fin, proveer al mi~ 

mo sino saliéndose en todo o en parte de los confines propios -

del contrato típico. 

Tampoco es fácil separar las diversas clases de contratos innomi

nados ¡ ¿ y es posible, acaso, que un negocio que responde a nue

vas necesidades y construido sobre un tipo completamente diverso_ 

del descrito por el legislador, no contenga ni directa ni indirec 

tamente elemento alguno de los que contribuyen a formar los con--
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tarse tal caso, porque sería necesario imaginar un negocio cuyo 

contenido cayese fuera de la vida real y entonces la voluntad -

de l~parte sería impotente para constituirlo. Además, los con-

tratos que ya tienen un " nomes juris " pasaron por una fase, 

antes de su sitematización de elaboración en la cual tomaban -

elementos de otros contratos fundidos en un concepto único. Y -

respecto de los contratos mixtos, el verdadero punto de contro

versia es el de determinar cuál norma jurídica de los discipli

na, y cuáles son las consecuencias jurídjcas en relación con -

las diversas intenciones económicas de las partes. La inseguri-
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dad en la atribución exacta del " nomen juris " depende de la -

complejidad de elementos que intervienen en el mismo. Y los efec 

tos de los negocios jurídicos no recogidos en un tipo legal, no 

pudiendo ser determinados sobre el esquema tipo, deberán ser fi

jados en función del exámen particular y concreto de las singul~ 

res consecuencias queridas por los contratantes. 

El pensar en una autonomía absoluta de los contratos mixtos en -

contraposición a los típicos, parece ser un contrasentido, pues_ 

de nada sirve la separación si el punto principal es el de deter 

minar en qué tipo contractual se puede hacer entrar el contrato 

TffiTa:1f.-idañ.-~~2~6~---
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complejo. 

Cuando se trata'de establecer cuáles sean las normas jurídicas -

de aplicación a los contratos mixtos observamos que los esfuer-

zos reconstructivos tropiezan con obstóculos que se dirían opue! 

tos por las partes contratantes, es decir, los esfuerzos de los 

juristas aparecen contrastados por los esfuerzos de los contra-

tantes que luchan por un determinado fin a cuyo logro se oponen, 

a vece$ injustamente, elaboradas contrucciones jurídicas que --

preciden de la esencia de toda acción económica:La necesidad. 

Fubini, prefiere llamar a los contratos "complejos" tanto cuando 

se trata de valorar prestaciones accesorias en relación a un con 

trato principal, como para juzgar de un contrato que comprende -

prestaciones múltiples o cuya característica sea la pluralidad -

de parte o cuya existencia se subordina a otro negocio. 

En virtud de las diversas técnicas, las tendencias de clasificar 

y delimitar el tema así como el análisis variado llegamos tan só 

lo a encontrar resultados inconcluyentes. (57). 

Por un lado,el Empirismo de Planiol, en donde se decide la natu-

(57). CFR. F\:bini, ~· Cit. Pág. 2,5,. 
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leza contractual, de la preferencia de un elemento sobre otro, 

atendiendo por ejemplo, al valor material de una prestación 

sobre la otra. ( 58 ) . 

Tropolog por su lado sostiene que en el duda debe hacerse triu~ 

far el contrato más noble que domina la totalidad del negocio -

con sus normas jurídicas e imprime su carácter. Privilegio de -

dignidad que es difícil representarse. ( 59 ). 

Los juristas italianos Arcangeli, entre ellos dividen a los con 

tratos innominados en propios e impropios, según que se respon

dan a una necesidad nueva o sean una modificación de los ya exi! 

tentes. A los primeros los considera sometidos a las reglas, ri

giéndose en los demás por la autonomía individual; mientras que 

a los segundos los somete en los límites de la aplicación analó

gica de las normas del tipo al que se asemejan. 

La distinción de Arcangeli, al abocarse el substrato económico -

del contrato: La necesidad ; es decir, considera como punto ver

dadero de la cuestión , el de quE en cuanto sea posible discutir 

si un contrato parece contener un tipo legal, o bien parte d~ él 

o si parece subordinado simúltaneamente a diverso!tipo!contractua 
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les , o en qué relaciones está dicho contrato con las nor"'as --

jurídicas de los correspondientes tipos legales y si tales nor-

mas son aplicables total o parcialmente, en qué forma se van 

eliminar las antinomias eventuales. Por último considera que es 

necesario poner atención a la naturaleza y calidad de la necesi 

dad que movió a las partes a obrar en determinado sentido. Y es 

tan cierto esto, que para decidir sobre la unidad de!contrato,-

es necesario examinar si las partes contratantes tienen en tal 

unidad un interés que merezca ser tutelado, y que normalmen~e -

podrá encontrase en el vínculo económico. fubini objetó que la 

novedad de la necesidad no constituye la característica de alg~ 

nos de los contratos innominados, sino un rasgo distintivos de 

todas las categorías de contratos innominados que pretendan ha-

cerse, porque falta de regulación legal depende precisamente de 

la ausencia de una necesidad determinada en el momento en que -

se lleva a cabo la obra del legislador, o cuando menos el silen 

cio de éste viene a revelar que la importancia económica de re-

laciones singulares y el hecho de responder a una necesidad so-

cial no fueron apreciadas en ese momento. 60 ) . 

Messinos, por el contrario, coloca en una categoría a los con--

tratos innominados a los que se les pueden aplicar por analogía 

las normas de un contrato nominado; y en una segunda categoría_ 

(ro rcf.R.-Fltiini ~:-crr:-p¿g:-5-

\, 
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comprende los que pudieran llamarse contratos mixtos, subordin~ 

dos a los elementos de hecho de varias figuras típicas conocí-

das y reservando para una tercera clase los contratos que no -

son suceptibles de uno ni de otro ordenamiento.Esta distinción, 

procedente de la doctrina de Endmann, afirma a priori la impor

tancia de separar los contratos sin atender la causa por la cual 

se hace tal separación. ( 61 ). 

Para Fubini es necesario un exámen de la función económica de 

los contratos innominados para poder afirmar si pueden subdivi-

dirse y regu!arce distintamente. 

Es conveniente señalar que a la calificación de las partes no -

puede atribuírsele mucha importancia, porque no puede conceder-

ce relevancia a una d~signación jurídica, allí dondé ésta consti 

tuye dificultades para los propios juristas, más aún si hasta en 

los contratos nominados encontramos que un mismo negocio econó-

mico puede prestarse a formas jurídicas múltiples, además tal -

designación no puede servir sino para ofrecer un indicio de los 

fines económicos perseguidos por los contratantes. 

El fenómeno de coincidencia es natural y no extraño en la forma-

(fil):-cftib-prfüiiñi.-;~~It.-~:-6, 1. 
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ci6n de los negocios jurídicos, actos voluntarios humanos, po~ 

que las partes atienden al aspecto económico del contrato, sin 

preocuparse de su forma o calificación jurídica, en tanto que / 

un negocio puede prestarse a una multiplicidad de formas jurí-

dicas. Añadiendo que la calificación de las partes puede deber-

ser frecuentemente a preocupaciones de orden fiscal.( 62 ). 

No debe, por tanto, atenderse a la exterioridad del acto, y m~ 

nos a la forma que éste se quiera dar, sino a su contenido se -

debe hacer el exámen de los elementos económicos que componen 

el contrato, que hacen referencia a las singulares prestaciones 

o que atienden al fin que las partes pretenden alcanzar, sea --

por medio de un sólo contrato o un complejo de cont~atos. Cuan 

do al investigar se trata de determinar el elemento preponde--

rante, considerando a todos los demás como accesorios,que serán 

absorbidos por él, se esta dando vida a la teoría de la Absor--

ción. 

Pero, ¿ será siempre posible hablar de accesorio y principal ?. 

Y por otra parte,adn cuando. en todo contrato co~plejo fuerá po-

sible distinguir materialemente lo principal de lo accesorio,--

{62)ñiid:-----------------

1 . ' 
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¿ Cómo va a darse preferencia a uno sobre otro,cuando aquello 

que paree~ constituir lo accesorio puede tener en la mente de 

las partes o ejercer en el contrato una función tan importan

te como la de lo principal?. 

O bién puede ser que las prestaciones aún cuando subsistiendo -

todas autónomas e importantísimas, no sea suborcinadas unas a -

otras, sino que juntas concurren a la formación del contrato -

complejo. La subordinación de un elemento a otro podría ser po

sible cuando uno de éstos constituye el medio por el cual el -

negocio fundamental es actuado. Y también en el caso de que co~ 

curran dife~entes contratos que puedan relacionarse económica-

mente con un negocio único, pero no t~nga nada en común entre -

ellos desde el punto de vista jurídico, ¿ cómo se podría apli-

car la Teoría de la Absorción ?. 

Pero, si por el contrario, la ~nvestigación tiende al análisis 

de los elementos singulares en relación con la función que en -

el negocio desempeñan, manteniendo su autonomía con la aplica-

ci6n de las normas particulares a cada uno de éstos, indepen-

dientemente del contrato nominado en que figura, se habrá segu~ 

do la Teoría de que Hoeniger llamó de la Combinación. Con esta 
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teoría, dirigida a penetrar en el espíritu del contr:to comple

jo al que han dado vida las partes, no se desconoce la coexión 

existente entre cada uno de dichos elemen:os y la finalidad que 

unidamente persiguen, sino que son atribuidos a cada uno de 

ellos los efectos establecidos en el respectivo contra~o nomina 

do, haciendo prevalecer uno sobre otro solamente en cuanto sur

ja conflicto entre ellos. Fubini considera que sería demasiado 

simple entender que la tutela de los contratos mixtos debe de-

cidirse separado los diversos elementos y atribuyendo a cada --

uno los efectos que para el mismo son establecidos en el corres 

pondiente contrato nominado, haciendo prevalecer unos sobre --

otros sólo en cuanto pueda surgir conflicto entre ellos. ( 63). 

Este sistema trata de evitar dificultades pero no constituye un 

modo de resolverlas. Es cierto que esta teoría respeta en mayor 

o en menor grado la voluntad de las partes al atribuir im~orta~ 

cia a cada uno de los elementos perdurado la creación de un to

do orgánico. " Pero-insiste Fubini- en la práctica esta doctri

na· resulta insuficiente, de un lado por ser imposible la fun--

si6n de los singulares elementos en un negocio único; de otro,

porque si se quiere aplicar a éstos las normas de los contratos 

particulares, sería imposible afirmar resueltamente la aplica--

T63)·C:Yir.-füiw;-&J,-;-cit: ~:-u-
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bilidad de tales normas, que aun con la limitación de que éstas 

no.se contradigan entre sí, su aplicación material llevaría a -

desconocer aquello que constituye el negocio complejo, es decir 

no la pluralidad de contratos, sino el contrato único".( 64 ). 

Advierte Fubini que " el problema debe extenderse por lo menos, 

a todos los contratos innominados, porque la razón para decidir 

es una sola: la voluntad de las partes que han constituido una 

relación compleja, sean cualesquiera los elementos de esta rela 

ción, cualesquiera la naturaleza de los mismos, deberá atender-

se a aquello que forma la característica común de todas estas -

figuras contractuales y concretamente, a determinadas finalida-

des, propósitos o causas que para las partes no pueden desenvol 

verse sino mediante un contrato complejo " ( 65 ) . 

Si se admite que el legislador ha autorizado a las partes para_ 

alcanzar el fin que se propongan con los medios que estimen --

más oportunos y si ellas pueden salir de los confines dentro --

de los cuales parecían reducidas las tradiconales formas de co~ 

tratación, no parece que pueda surgir la duda de que no es a --

las formas, a los elementos de hecho que acompañan toda estipu-

!ación y que verían de una especie a otra, sino a la intención 

c54ffüJw-:~:-ctt:-;-p¿g:-11---
165> Idern, pág 12 
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de las partes lo que debe atender~e, interpretando el negocio -

celebrado según los primeros principios de hermeneútica legal. 

Así ,1·par.e.Fubini como para Schreiber, la aplicación analógica -

de las normas establecidas en los negocios típicos se desprend~ 

rá de modo natural, porque refiriéndose al contrato complejo -

considerado como un todo único, valdrán únicamente aquellas no~ 

mas de cada uno de los tipos que permita la singularidad del -

contrato complejo. Y será el exámen de la conveción originada -

el que decidirá la posibilidad de afirmar si el fín perseguido 

puede ser alcanzado por un contrato nominado al cual se le ---

agreguen otras prestaciones, impropiamente llamadas accesorias. 

Cuando falte esta posibilidad, no se debe insistir para encon-

trar forzosamente el nomen de un contrato, sino investigar si -

el fin que el legislador perseguía en el contrato típico sub-

siste todavía en relación con el contrato complejo, o si la sin 

gularidad del todo lleva consigo consecuencias jurídicas espe-

ciales para cada una de las partes del contrato. 

La extención analógica y el acudir a los rpincipios generales,

tanto de las obligaciones como el derecho, contituyen los me--

dios de solución de las dudas que pueden presentarse.( 66 ). 

(66) Ibíd. 
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De lo expuesto, se deduce que el problema de los contratos mixtos ·quedan -

reducidos a investigar el vínculo económico ( por la relación -

entre los elementos yla voluntad de las partes ) para determi-

nar la unidad o pluralidad de contratos. En caso de unidad con

tractual, a la aplicación .de los principios generales que regu

lan la formación e interpretación de los co~tratos y en cuanto 

a los elementos del contrato complejo, pueden éplicarse las 

disposiciones escritatas para los contratos nominados; pero 

tal aplicación sólo deber¿ hacerse en cuanto subsista, en rela 

ción al negocio concluido, el fin para el cual fue elaborada -

dicha norma. En caso de duplicidad de contratos, deberá tener 

cada uno de ellos una vida autónoma, cuando la existencia del 

mismo no ha sido puesta expresamente por las partes como la 

condición de la existencia del otro. Y en estos casos, cada uno 

de los negocios singulares es regulado por las normas que el -

código determine para la relación dada. 

Los contratos innominados en el Derecho Mexicano son contempl! 

dos indirectamente,; así el Código Civil vigente, al contener 

artículos como el 1832 que estab!ece (" En los contratos civi

les cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca -

que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se -
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requieran formalidades determinadas, fuera de los casos expre-

samente determinados por la ley"·), el artículo 1839 preceptua 

" Los contratantes puede poner las cláusulas que crean convenien 

tes; pero las que se refieran a requisitos esenciales del contr~ 

to o sea consecuencia de su naturaleza ordinaria, se tendrán por 

puestas aunque no se expresen, a no ser que las segundas sean 

renunciadas en los casos y té:minos permitidos por la ley ''), 

así como el artículo 1858 dispone ( " Los contratos que no están 

especialmente reglamentados en este Código, se regirán por las -

reglas genrales de los contratos, por las estipulaciones de las 

partes y, en lo que fueren omisas, por las disposiciones del con 

trato con el que tengan más analogía de los reglamentados en es

te Ordenamiento ") creemos que acepta la categoría de los contra 

~os , innominados, en el sentido de que aun cuando no se prue-

be la causa del deber, bastará la declaración relativa para que 

ésta sea válida y obligue en sus términos. En efecto, aun cuan-

do el artículo 1832 establece que tiene por objeto consagrar el 

consensualismo moderado, sin requerir determinada forma para la 

validez del contrato, fuera de los casos expresamente previstos 

en_la ley, no deja de tener un significado fundamental, la decla

ración inicial " en los contratos civiles cada uno se obliga en 

la manera y términos que aparezca que quiso obligarse '' es 
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decir, la voluntad de las partes es por regla general soberana 

para definir la validez, el alcance y la exigibilidad de las 

obligaciones que se declaren en los contratos, según la manera 

y términos en que aparezcan que los contratantes quisieron --

obligarse. 

Hay que notar, además, que el precepto no requiere para la va

lidez del contrato, que se exprese la causa del deber, pues -

tan sólo exige en ciertos casos que se observe la forma legal. 

Por eso continúa así "· . sin que para la validez del con--

trato se requieran formalidades determinadas, fuera de los ca

sos expresamente designados por la ley " 

En el artículo 1839 que dispone que se acepta el principio de 

que los contratantes pueden estipular las cláusulas que sean -

convenientes y en el artículo 1859 que preceptua la categoría_ 

de los contratos innominados al establecer que " los contratos 

que no están especialmente reglamentados en este código, se r~ 

girán por las reglas genrales de los contratos, por las estip~ 

laciones de las partes y en lo que fueren omisas, por las dis

posiciones del contrato con el que tengan más analogía de los 
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reglamentados en este ordenamiento " 



C A P I T U L O III 

E~ CONTRATO DE ADHESION 

En el presente capitulo se estudiara a esta figura juridi 

ca; a la que Saleille diera el nombre de contrato de adh~ 

sion; y asi este autor afirma que "hay pretendidos contr! 

tos q~e no tienen de contratos sino el nombre y cuya con~ 

truccion juridica esta por hacer. .a los que se podria 

llamar contratos de adhesion " 67 ). 

En los cuales hay el predominio exclusivo de una sola vo

luntad, obrando co~o voluntad unilateral ,que dicta su --

ley, no ya a un individuo sino a una colectividad indeter 

minada y que se obliga de antemano, unilateralmente salvo 

la adhesión de los que quisieran aceptar la ley de!contr! 

to y aprovecharse de esta obligación ya creada sobre sí -

mismo. 

Nombre que h!sido motivo de grandes confuio;iones,no sólo entre trata

distas sino tambiénentre las mismas legislaciones;nuestra legisla--

ción no tiene un claro concepto respecto a esta figura jurídica¡pero 

(67) Citab Par llorja Sar-ia-.o, Teoría de las Cl:>ligaciooes pág. 1.32. 
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parecen inclinarse por la corriente que asegura encontrar 

en ella un verdadero contrato. 

Ripert se refiere a esta figura jurídica en el derecho ---

francés de la siguiente manera: 

" Algunos juristas, estableciendo una distinción entre los 

contratos, han denominado contrates de adhesión a aquellos 

en los cuales se acusa de una manera permanente la debili-

dad de uno de los contratantes como tal. Esta comprobación 

de la debilidad del consentimiento no podía prod~cir nin--

gún resultado, puesto que el Código Civil no lo considera_ 

como uno de los vicios de la voluntad capaz de producir la 

nulidad del contrato " 68 ) • 

unilateral de la voluntad. -------------------------

Respecto a la naturaleza jurídica del contrato de adhesión 

cuya naturaleza está tomada del derecho y la jurispruden--
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cia francesa. Se han susitado infinidad de discusiones; a! 

gunos autores nos indican que se trata de un verdadero con 

trato, ya que en el se encuentran los elementos esenciales 

para la formación del mismo, como son el consentimiento y 

el objeto; otros niegan la existencia de éste y consideran 

al contrato de adhesión como un acto de voluntad unilate--

ral del proponente que requiere la adhesión de la otra pa~ 

te, para que surjan los efectos jurídicos del acto a favor 

del primero de ellos. 

En el contrato de adhesión se llega a discutir si es real

mente un contrato y por consiguiente se llega a formar el 

consentimiento o sea, el acuerdo de dos o más voluntades -

por la creación del acto jurídico o bien es un acto unila

teral de la voluntad, en que la otra parte únicamente se -

adhiere a la voluntad preponderante de una parte y que co

mo consecuencia de lo mismo en esa adhesión, la manifesta

ción unilateral de la voluntad se establecen derechos y -

obligaciones para ambas partes. 

Los contratos de adhesión son aquellos que se celebran ge

neralmente para la prestación de un servicio público, como 



e 

te a esa 

de 
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ponderante, de tal suerte que la otra parte tiene que adhe 

rirse en forma incondicional sin llegar a discusión y que 

por lo mismo no hay acuerdo de voluntades, considerando -

que no es un contrato ya que no se presentó la libre discu 

sión como en los demás. 

Saleilles afirma que el contrato de adhesión, de contrato 

solo tiene el nombre, porque propiamente la obligación 

nace por !~declaración unilateral de voluntad de aquel 

que presta el servicio y que esta declaración tiene partl 

cularidad de engendrar no sólo obligaciones a su cargo -

sino también derechos. Por lo que considera que la fuente 

de obligación no es exclusivamente de quien presta el ser 

vicio sino también del que acepta y se adhiere a las con

diciones estipuladas por el primero de ellos. 

A su vez, Duguit quien acepta la tesis de la declaración -

unilateral de la voluntad, pero en forma contraria a Sa1ei' 

lles ya que considera " que la fu~nte de la obligación es 

la manifestación unilateral de la voluntad de quien acepta 

el servicio y no de quien lo presta ". ( 69 ) . 

Poniendo como ejemplo el aparato al que hay que introducir 

TeiT~sTreO;-Tra.ta:b'Cieoeredñ-civil, Taro r, pág. 440. 
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una moneda para poder sacar la mercancía. 

En este caso , dice Duguit, se trata de una situación de he

cho por parte del dueño del aparato y una manifestación ----

unilateral de voluntad por parte de quien quiere la mercan-

cía, e in~roduce la moneda en el aparato para adquirirla ,-

o sea que la fuente de la obligación se explica por la de--

claración de voluntad de quien recibe la prestación no de -

quien la presta, extendiendo esto al contrato de transpor--

te ,etc. 

Bonnecase , sostiene la tesis de que los contratos de adhe-

sión tienen una naturaleza mixta, por cuanto a su interpre-

tación debe considerarse como actos unilaterales , de mane-

ra que las reglas impresas de los contratos de adhesión 

deben entenderse siguiendo las reglas de interpretación 

de la ley y aplicando el principio de que en caso de duda 

el problema debe resolverse en favor de la parte que se ha -

adherido a estas reglamentaciones , porque aquel que las es

tipula es responsable de las dudas , ambigüedades y confu-

siones que pudieran existireulas mismas cláusulas que ha re

dactado y no sería justo que se aprovechará de las propias 
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dudas que él ha originado probablemente de mala fé. Por lo 

tanto, para 8onnecase , sólo para la interpretación del 

contrato de adhesión, considera que hay una manifestación 

unilateral de voluntad en el que presta el servicio para -

resolver dichos problemas de interpretación en favor de -

aquel que recibe el mismo y no en favor de quien lo presta. 

Estos autores son los que defienden la corriente de la de

claración unilateral de la voluntad respecto a la natural! 

za jurídica del contrato de adhesión. 

Esta tesis afirma que en los contratos de adhesión si hay -

consentimiento por el acuerdo de dos o más voluntades. 

Los autores que sostienen esta tesis son G.eny, Dereux y Sa

lle. 

Para Geny, existe consentimiento cuando encuadran dos volu~ 

tades sobre uEpunto de interés jurídico. No importa que pa

ra la formación del consentimiento una voluntad sea supe---
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rior a la otra ~ que económicamente sea más fuerte o bien -

que una imponga sus condiciones a la otra, en esa forma se 

encuentra el consentimiento formado. En el contrato de adhe 

sión coinciden esas voluntades porque antes que una parte -

se adhiera a la reglamentación prevista por la otra no exis 

te el contrato con tod~s sus características. Para Geny 

estudiar las circunstancias de orden económico de una volun 

tad sobre la otra, es un tema que no tiene interés jurídico 

porque entonces tendrá que discutirse dicho fenómeno en to

dos los contratos, y en el propio contrato ordinario de com 

pra-venta, ya que hay unas ocasiones que en dicho contrato 

una de las partes impone sus condiciones y a la otra no le 

queda otra cosa más que adherirse a dichas cláusulas, no i~ 

pide que haya el concurso de voluntades y por lo tanto,la -

formación del consentimiento. 

Dereux, otro de los sostenedores de esta tesis contractual 

sobre la naturaleza jurídica del contrato de adhesión, hace 

un análisis al respecto sobre dos situaciones: 

l.- Cómo nacen los contratos y 

2.- Qué efecto produce la adhesión. 
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En el primer momento o sea. cómo nacen los contratos indi

ca: 

Al nacer los contratos de adhesión según el mismo proceso -

de los demás contratos, no existe la manifestación de lavo 

luntad de adherirse al contrato si este no existe, y esto -

pasa en todos los demás contratos; agregando, si el código

civil de 1928, establece que el oferente en los contratos -

entre presente no acepta la policitación, queda libre. 

Esto da base para sostener que en el contrato de adhesión -

se sigue el mismo mecanismo agregando el oferente en este -

tipo de contratos, por lo general formula su proposición -

en ciertos términos que no permiten cambio alguno, pero que 

por razones económicas o prácticas es imposible que contra

ten con cada una de las personas que soliciten dicho contra 

to, por ejemplo la compaftia de luz o empresa ferroviaría,no 

pueden contratar en forma individual y discutir dicho con-

trato ya que se tiene tarifas para !~colectividad y estas -

deben ser aceptadas en forma lisa y llana como en los casos 

de los contratos ordinarios entre presentes; y al igual que 

estos, si su policitación no es aceptada en los términos --
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que es formulada será deshechada ya que por razones de or

den práctico es una oferta que no puede ser discutida, y -

es falso que haya una preponderancia de orden económico -

aunque la voluntad se imponga a la otra de tal ~anera que 

pudiera originar la lesión en el contrato,por una explota

ción indebida y se obtenga un lucro,desproporcio~ado es -

simplemente que por razones de orden práctico an~es indica 

das , que no puede discutirse el mismo. 

Además no hay contrato, mientras no exista la adhesión lue

go, no existe la obligación nacida de la manifestación uni

lateral de la voluntad, sino que existe en el mo~ento en -

que se adhiere ya si fuese una simple declaración de volun

tad de la compañía de luz, la obligación existiría antes de 

la adhesión pero no es así ya que esta nace cuando se adhie 

re a la oferta propuesta. 

Considera dicho autor que los efectos jurídicos de los co~ 

tratos de adhesión se presentan como consecuencia ordina-

ria del consentimiento o el acuerdo de dos o más volunta-

des. En lo~ contratos de adhesión se distinguen dos clases 

de cláusulas, unas que se denominan esenciales y otras que 
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se denominan secundarias. 

Las primeras o sea, las esenciales no &stán impresas se pa~ 

tan entre las partes en forma consciente sin que haya pre--

ponderancia de ninguno de los contratantes. Ejemplo: en el 

contrato de transporte no se discute el precio por estar 

este subordinado a una tarifa, cosa que ambas partes tienen 

conocimiento, por lo que se supone que las partes otorgan = 
su consentimiento cabal y que conocen los efectos que pro-

ducen dicho contrato. 

Las cláusulas secundarias son aquellas que van impresas y -

que por lo general traen denominaciones de tiempo y lugar -

de pago o en su defecto algunas disposiciones relativas a -

los artículos del Código Civil o Mercantil, mismas cláusu-

las que por lo general no son leídas ya que no constituyen_ 

ningún interés para las partes y que como ya se indicq el -

interés está en las cláusulas principales. 

Este autor considera que en la adhesión los efectos consis

te~en las cláusula• principales, en que las consecuencias -

del contrato se aplican en forma estricta y por lo que co--
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rresponde a las setundarias, debe hacerse de tal manera -

que sean una consecuencia que no contrarie la naturaleza -

de las principales, y si estas por algunas circunstancia -

contrarían dicha cláusulas, deben interpretarse los mismos 

en contra de aquel que los estipuló, porque fué quien los -

hizo y de ninguna manera debe aprovecharse en forma dolosa 

de dichas estipulaciones, sorprendiendo a la otra que ni -

comprende ni conoce de este tipo de cliusulas. 

Salle, otro de los autores que sostiene la tesis contraac-

tual nos señala las siguientes características: 

1.- Una oferta en forma indeterminada a una colectividad. 

2.- Una reglamentación compleja. 

3.- La manifestación preponderante de una voluntad. 

4.- La imposibilidad de discutir la oferta con la necesi 

dad de que se acepte incondicionalmente. 

5.- La prestación de un servicio público o de un servicio 

privado de interés público. 

Estas características no impiden que se forme el consenti-

miento. Considera que la aceptación de la oferta en forma -



. 121 

incondicinal no impide la formación del consentimiento, ta~ 

to porque no hay contrato, antes de que se produzca la ace~ 

tación porque las circunstancias económicas de la preponde

rancia de una voluntad sobre la otra no impide, desde el -

punto de vista jurídico que la voluntad se manifieste 

acatando o valo•~ndo determinadas cláusulas del contrato. 

Este autor sigue más o menos la misma explicación que Dere

ux para sostener la existencia del consentimiento, no obs-

tante que las características mencionadas, permiten difere~ 

ciar los contratos de a<lhesión de los demás contratos, pri

mero porque la oferta se hace a una persona determinada que 

permita establecer una discusión sino que se remite a una -

colectividad, segundo porque se establecen términos que no 

aceptan modificación y que exigen la aceptación incondicio

nal y en tercer lugar porque dada la naturaleza del servi-

cio que se va a prestar, ya que existe una reglamentación -

que impide al oferente cambiar las cláusulas del contrato,

en este aspecto es de verse, no son libres para discutir -

precios ni el oferente ni el aceptante. Ejemplo; la compa-

ftía de luz no puede cambiar sus tarifas. 
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En el desarrollo de su tesis, el maestro Gutiérrez y González -

estudia en sus inicios el concepto clásico del convenio y el co~ 

trato presentando sus elementos de esencias y validez ; acude -

después, a los vicios del consentimiento ¡ en seguida , analiza -

la teoría de las nulidades y existencia de los actos jurídicos 

escudriña con sing~lar atención la interpretación de los actos 

jurídicos de acuerdo con el derecho positivo ¡ revisa a la vez -

que ~ropone , una modificación por cuanto hace a las modalidades 

de los contratos , que la hace consistir en la afirmación de que 

la condición suspenciva n~suspende el nacimiento de la obliga--

ción sino únicamente su eficiencia ¡ comprende en un análisis,el 

plazo,las obligacicres ccojl.l1tivas y alternativas y las marxxm.nadas agregarrl:i la o.:rccpcién_ 

que el tiene de la modalidad , aprecia a la libertad desde tres puntos de vi~ 

ta, esto es , en su sentido filosófico , en sentido jurídico y , finalmente -

el concepto de libertad contractual fijando los límites a que se haya sujeta_ 

y desmenuzada en todas sus características . Señala después la metamorfosis_ 

que han sufrido los contratos civiles para encontrarse en los -

contratos de adhesión, y cómo por necesidades de orden público el estado se -
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ha visto imperativo de intervenir para fiscalizar las con

diciones en que los actos jurídicos contractuales se lle-

van a cabo¡ hecho que nos conduce al cambio del régimen ~

jurídico del derecho privado al ámbito del derecho público. 

Finaliza la primera parte de su trabajo, consignando las -

discusiones que se han suscitado con motivo de la naturale

za jurídica de los contratos de adhesión, que han dado lu-

gar a la opinión contractualista, y la que asegura se trata 

de una declaración unilateral de voluntad. 

En la segunda parte del mismo, nos muestra como en los con

tratos de adhesión no es factible que los vicios del canse~ 

timiento se configuren íntegramente; como, también, la teo

ría de las nulidades e inexistencia no tienen en los contra 

tos de adhesión una aplicación plena¡ se debe mencionar en 

particular que, en el contrato de seguro en el cual la nuli 

dad absoluta no se presenta¡ en el contrato de transporte -

no es posible pensar en la inexistencia, ni en el suminis-

tro de energía eléctrica, en cuyo contrato no aparecen las 

nulidades relativas, ni la inexistencia. Le presta especial 

atención a la revocación, que por ser una figura con fison~ 

mía administrativa, no se aplica en términos generales a --
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los contratos civiles, y si en cambio se aplica íntimamente en 

relación con los contratos de adhesión. 

Aclara, por otra parte, que la interpretación de los contratos -

según el Código Civil vigente debe hacerse de acuerdo con la teo 

ría de la voluntad real o interna a diferencia de los contratos 

de adhesión que son regulados conforme lo manifiesta la voluntad 

declarada; fácilmente se aprecia también, qu~ en los contratos -

de adhesión, las modalidades no tienen aplicación ya que las pa~ 

tes que intervienen en esa clase de actos,no tienen facultades -

para establecer condiciones o plazos, ni tampoco pueden pactar -

obligaciones conjuntivas o alternativas. 

Para cerrar su trabajo,concluye hablando de la función social de 

que participan los contratos de adhesión, las modalidades no ti~ 

nen aplicación ya que las partes que intervienen en esa clase de 

actos, no tienen facultades para establecer condiciones o plazos, 

ni tampoco pueden pactar obligaciones conjuntivas o alternativas. 

Para cerrar su trabajo, concluye hablando de la función social -

de que participan los contratos de adhesión; nos precisa su natu

raleza jurídica y simultáneamente nos propone una nueva denomina-
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ción más adecuada que es la de guiones administrativos; de ahí 

que, naturalmente se rechacen por improductivas: la teoría con 

tractualistas, así como la teoría de la declaración un:lateral 

de la voluntad que, ciertamente han fracasado en un intento de 

explicar la naturaleza jurídica del contrato de adhesión. 

El mismo autor, de esta teoría, nos hace ver cómo en los con-

tratos de adhesión no se puede aplicar la teoría de los vicios 

del consentim.iento; la teoría de las nulidades e inexistencia; 

la teoría de las modalidades; el modo de interpretación y la -

teoría de la libertad contractual. 

Por otro lado, y por lo que se refiere a la teoría que asegura,

se está en presencia de un acto unilateral de voluntad, es equi

vocada por superficial, pues en ella sí se obliga al oferente -

por el tiempo que quiere o dice querer obligarse, sin que subsi~ 

ta el derecho del adherente a exigir de aquel, el sostenimiento 

de su manifestación de voluntad. Por el contrario, en los contr~ 

tos de adhesión, se requiere previamente el consentimiento del -

estado para que la declaración unilateral de la voluntad sea vá

lida, y en el supuesto de que obtenga la autorización, no puede_ 

negarse a seguir prestando el servicio en cuestión si no quiere_ 
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hacerse acreedor a la imposición de graves sanciones.( 70 ). 

('iU) Vid. en est.e sentido Emes1D Q.rt:íerrez y Gcnzál.ez, DrecOO de las Cl:iligaci<l'leS .pág,s.3'.JS,9, 
10,11,12. 
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El centro de gravedad de toda discusión en torno al peculiar mo 

do de formarse la norma contractual del contrato de adhesión ra 

díca en el modo de valorar el consentimiento prestado por el su 

jeto que se adhiere a las condiciones preestablecidas por un su 

jeto distinto. En términos generales, la doctrina tradicional -

entendió siempre que la convención creadora de normas rectoras 

de la conducta debía estar precedida por la libre discusión de -

su contenido.De este modo, el consentimianto prestado parcialme~ 

te sin unidad con el resto de las cláusulas, no sería suficiente 

para perfeccionar la convención aunque la uniformidad volitiva -

exista en uno o varios de los puntos que lo integran. 

Con mucha reserva, al comienzo se aceptó que el contrato pudiese 

dimanar obligaciones distintas de las queridas por las partes, -

preceptuadas en la ley y susceptibles de llevar el supuesto de 

una norma sancionadora en caso de incumplimiento. 

En el contrato de adhesión, lo importante no es el momento en que 

la predisposición de sus cláusulas tienen lugar ni en la forma -

que ésta se realiza, suponer la hipótesis contraria equivaldría -
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a aceptar que nos encontramos ante una figura distinta dentro -

de la tipología tradicional de los contratos o con un caso ano~ 

mal de convención. 

~na de los aspectos característicos de la adhesión debemos rete

nerlo de una manera muy especial, por sus proyecciones radica en 

el hecho de que la misma no puede ser referida exclusivamente a 

!os casos de prestación de servicios públicos, o de interés pú

blico sobre los cuales un determinado sujeto ejerce un monopolio 

de hecho o de derecho.Esta idea responde a lo normalmente mues-

~~ª la práctica:El concecionario adopta una posición de oferente 

ante quien el usuario no puede discutir ni el modo ni las condi

ciones en que el servicio va a ser prestado. Pero resulta erroneo 

suponer de un modo general que la aceptación incondicional o en -

bloque de las cláusulas previamente elaboradas por una de las --

~artes, nos señala la existencia de un servicio público o de inte 

~és público. 

Sobre todo en la actualidad un importante número de actividades -

ie carácter puramente " privado ", se producen mediante el dispo

sitivo de la adhesión al esquema contractual unilateralmente esta 

~lecido, Y le son aplicables los principios contenidos en la le-

&islación civil o mercantil, y no a las normas que regulan los --
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servicios públicos previstos en el ordenamiento positivo. 

Este modo de formarse de los contratos abarca cada día zonas más 

extensas de intereses y penetra de lleno aún en las actividades 

elementales antes reservadas por la doctrina a la libre discu---

ción. 

Según Salle 11 parece que la preponderancia de la voluntad de uno 

de los contratantes, imponiéndose hasta cierto punto a la otra, -

es lo que caracterizan verdaderamente al contrato de adhesión ---

( 71. ) ; el mismo autor considera que en los contratos de adhesión 

se advierten las siguientes particularidades: 11 la oferta se hace 

a una colectividad, el convenio es obra exclusiva de una de las -

partes;la reglamentación del contrato es compleja; la situación -

del que ofrece es preponderante; la oferta no puede ser discuti--

da; el contrato oculta un servicio privado de utilidad pública " 

Ti:.). 

Planiol y Ripert, por su parte sustentan el siguiente criterio --

" la concertación de un contrato va genralmente precedida de una_ 

libre discución entre las dos partes contratantes.Sin e~bargo,a -

veces,la posición respectiva de éstas es tal que, valiéndonos de 

la frase consagrada, una de ellas 11 impone la ley del co~trato•·.· 

(71} Sallé, cit:ad:> por Eorja Soriano, pág. 131. 
(72) Plmiol, Ripter et Esrrein, T. VI, No. 122. pág. 161. 
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ofrece e impone a la vez sus condiciones a la otra, a la ~ual -

solamente queda la elección entre someterse a las mismas o de--

jar de contratar. Saleilles dió a esos contratos la denominación 

gráfica, si bien en definitiva de contratos de adhesión. 

" El elemento esencial que permitiría caracterizar jurídicamente 

tales contratos es difícil de precisar. 

l.- En todos los contratos de adhesión, la oferta tiene un ca

rácter general y permanente, yendo dirigida a persona indetermi

nada y siendo mantenida por tiempo ilimitado o por cierto tiem-

po. 

2.- La oferta emana de un contrato que tiene a su favor un mo 

nopolio de hecho o de derecho, o al menos, gran poder económico, 

bien sea por sus propias fuerzas o por la unión con otras empre

sas análogas. 

3.- El objeto del contrato es la prestación de un servicio -

privado, con utilidad pública, pretendiendo por todo el mundo y_ 

que solamente una persona determinada puede proporcionar. 
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4.- La ofert• aparece bajo la forma de un contrato tipo cu 

yas condiciones generales, cuidadosamente estudiadas, forman un 

conjunto que se presenta en bloque a los adherentes particula--

res;generalmente esos contratos tipos están impresos y compren-

den numerosas cláusulas difíciles de comprender y aún de leer --

para los legos. 

5.- El contrato comprende una serie de cliusulas estable--

cidas todas ellas en exclusivo interés del oferente; unas, san--

cionan una severidad extremada el incumplimiento eventual d~l --

adherente; otras suprimen o limitan la responsabilidad cc~trac--

tual del oferente. ( ·73 ) • 

Para Héctor Lafaille, con un mesurado y meditado razonamiento --

nos dice entre otras cosas; "así los llamados contratos condici~ 

nes, donde la voluntad del aceptante se limita a manifestar su -

consentimiento con todas y cada una de las cláusulas, o abstene~ 

se de la operación, ya que no le es permitido discutir,ni modifí 

car. Este género de relaciones es frecuente en el derecho públi-

coy aún en el privado, donde reviste, entre otras, la forma co-

nocida por contrato de adhesión. 

La teoría clásica del acuerdo de voluntades, bajo el mismo pie -
(73) H. Lafalle, Curso de Crotratoo, T. I, pág. 12 
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de igualdad, aparece por tanto, seriamente comprendida en nues-

tres tiempos. Es la crisis del principto sobre la autono--

mía de la voluntad, convertldo en axioma por los individualis--

tas, y que cada día cede terreno a la intervención de los pode-

res públicos al influjo de concepto~ más sociales que han veni-

do a introducirse en el orden delas obligaciones. • ( 74 ) • 

Este autor condensa también en cinco puntos los caracteres del 

llamado contrato: 

a).- Simplificación en el modo de producirse el consentí-

miento. 

b) .- Desigualdad entre las partes. 

c).- Intervención del estado. 

d)•- Oferta Pública, firme e irrevocable. 

e).- Predominio en el servicio público . 

. Los contratos de adhesión añade - no seríamás que un caso 

especial de los contratos -reglamentos, criterio que nosotros -

hemos adoptado . " ( 75 ).En seguida el mismo autor recono-

ce y prevee que en poco tiempo este contrato será reglamentado -

con bases perfectamente ciertas de acuerdo con la experiencia -

(74) H. lafalle, Cp. p.3g;;¡. 142, 143. 
(75) Diccicmrio Jurídico de Derectr.i Privac.b, T. I. págs. 1235-1237. 
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diaria y las de~isiones administrativas y judiciales. 

Por otra parte, se encuentra tan genralizada la idea de que e~

ta figura es un contrato, que hasta en los diccionarios juríd! 

cos se les ha admitido como tal, como según veremos: 

Contratos de Adhesión; son aquellos en que una de las partes fl 

ja sus condiciones rígidas e inderogables (cláusulas) y se las 

impone a otra que no hace sino aceptarlas, adhiriendose de esta 

manera al contrato. La aparición de los mismos responde a la im 

posibilidad de entrar en relación un industrial o comerciante -

con cada uno de los miles de individuos con quienes contrata -

cada día, viéndose así obligado a redactar de antemano el con-

trata que les ha de proponer. En la adhesión hay dos volunta--

des: una constitutiva y la otra simplemente adhesiva, una se i~ 

pone la otra acepta. Los tratadistas de derecho público niegan_ 

a esta operación de carácter contractual, y pretenden ver en -

ella actos unilaterales, porque falta la igualdad económica¡una 

de las partes emite una voluntad reglamentaria y se impone a la 

otra que juega un papel pasivo. En la mayoría de las legislaci~ 

nes, los contratos de adhesión no estáh previstos, debido a su 

modernidad. . " ( 76 ), 

T76TG."F~Ciele2ñ;-ñiéCicrarioJii-Idl.eo. raro r pág. 496. 
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Otro diccionario nos da también en el mismo sentido su opinión. 

" Contrato de adhesión.Los que de antemano contienen estableci

das cláusulas principales, debiendo ser aceptadas por una de -

las partes sin posibilidad de discutirlas,excepto cuando se tra 

te de algunas cláusulas accidentales que no afecten a la misma 

convención 

Para evitar abusos, el Estado interviene en las formulaciones -

de las cláusulas de estos contratos que él ha de aprobar.''( 77) 

Aspectos fundamentales del contrato de adhesión. 

a).- Ausencia de discusiones preliminares. 

Ligadas intimamente a la desigualdad ecónomica de los -

sujetos intervinientes de la desigualdad actual o potencial. La 

éoctrina tradicional considera a la primera como nota distinti

va del contrato de adhesión, esto es; la ausencia de discusio-

nes previas sobre el contenido de la relación contractual. 

Las corrientes del derecho privado han visto en la ausencia de 

discu iones preliminares una simplificación del modo de produ--
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cirse el consentimiento: 

" Uno de los intereses establece en un formulario impreso, las 

condic~ones que han de reglar sus relaciones futuras y el otro 

contratante debe limitarse, o bien aceptar en bloque las condi

ciones que le ofrecen bien o rechazarlas en conjunto " 

De este modo queda suprimida una de las fases entendidas como -

capital y necesaria por el derecho civil de la época inicial -

del liberalismo, la preeliminar de la libre discusi6n que dese~ 

boca en un acuerdo transformado en obligatoria, una vez que se 

llenaban los supuestos normativos de la figura contractual que 

se pensaba formar y, cabe recordarlo: Fué precisamente en este 

primer momento donde la teoría clásica centró gr~n parte de su 

atención. Representaba el eje ideal para averiguar la voluntad 

de los sujetos y el índice cierto para constatar si existían o_ 

no ciertos vicios que no hacen improcedente cualquiera protec-

ción que les pudiese prestar el ordenamiento jurídico.Después -

se ha comprobado que tal "voluntad", no representaba sino un -- · 

expediente demasiado simple para expresar una serie de concep-

tos muy diferentes entre ellos, la normal "congruencia de inte

reses económicos" subyacentes en la noci6n técnica de contrato. 



• 136 

Otro de los argumentos esgrimidos para justificar el trato que 

se pretendía dar a este especial modo de formación de relacio--

nes obligatorias,fué el representante de "la predisposición de 

las cláusulas por uno de los contratantes como peculiar proble-

~a de la oferta y aceptación.Así en los contratos de adhesión,-

la oferta tendría carácter general y permanente,dirigida a un -

número indetermiando de sujetos y mantenida de modo irrevocable, 

durante u~período más o menos largo." ( 78 ). La oferta contra-

taría,genralmente,en módulos o formularios conteniendo las con-

diciones del contrato que deben regir su ''itr", y los derechos 

y deberes de cada uno de los contratantes. 

Desde este punto de vista, quien acepta la oferta puede exigir 

el cumplimiento de aquel que la ha formulado. 

El oferente no podría retirar, ni modificar arbitrariamente la 

propuesta y resultaría perfectamente aplicable al caso de las -

normas rectoras de la oferta y de la aceptación recogida en to-

dos los ordenamientos jurídicos. El contratante que ha predis--

puesto las cláusulas las asume el papel de proponente¡ la otra 

parte, al dar su concentimiento se colocaría en una situación 

sólo asimilable a la del aceptante. 

(?8) cp. Cit. Planiol y Ripter pág. 162. 
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Me referiré ahora a otro de los caracteres del contrato de adh~ 

sión, que no són más que consecuencia lógicas .de l!ausencia 

del consentimiento en las discuciones preliminares conforme a -

la línea trazada por la doctrina clásica.Por regla general, el 

esquema contractual predispuesto por un sujeto, respecto al cual 

no cabe sino una adhesión incondicional de parte del otro contra 

tante, contiene cláusulas de positivo beneficio para quien lo 

dispone y,correletivamente gravosas cargas para el patrimünio 

del adherente. 

Pese a lo amplio que la doctrina presta a esta idea cabe hacer -

tres importante observaciones. 

a).- El contrato de adhesión, contrato que bien puede ser -

de arrendamiento, de venta, de seguro, etc., no precisa cláusu-

las de positivo beneficio para el oferente a fin de que no pier

da el carácter peculiar con que así se le estudia. 

Un contrato de venta o de arrendamiento,pongamos por ejemplo,cuyo 

contenido haya sido predispuesto por el vendedor,el arrendador,-

seguirá siendo un contrato de adhesión aún cuando tenga prestaci~ 

nes notablemente gravosas para la otra parte que determina de mo

do unila~eral, el contenido de este contrato. 
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b).- El contenido del contrato, obra exclusiva de una de -

las partes, y al cual se somete o no, está impreso en módulos 

o formularios sin que tampoco por ello deje de gravitar en la 

órbita que hemos trazado.Las condiciones que en bloque deben ac~ 

tar o deshechar el aceptante, pueden constar perfectamente en 

una propuesta verbal,haciédose en este punto más tenue aún la lí 

nea divisoria que separa al contrato de adhesión de la oferta 

de contratar tal como lo trata la teoría juicivilistas tradicio

nal. 

c).- Por último, si bien cabe recalcar que fué la situa-

ción de superioridad económica de monopolio de hecho o de derecho 

la que en el sistema capitalista desarrollado dió vida a esta es

pecie, modo de estructuración del contrato, en la actualidad una 

especie de convención formada por el añadido de una conducta vo-

luntaria a las condiciones formuladas sólo por un sujeto,compart~ 

ría plenamente los caracteres de tal figura, por más que ambos -

términos de la relación creadora de normas obligatorias se encon

trasen en la misma posición económica. 

En el contrato de adhesión, es la celeridad que requiere la con-

clusión de la relación obligatoria,en vista de las exigencias de 

una determinada economía,o el propósito de uniformar las presta--



139 

ciones-tipos que suministran el oferente,lo que explica la pre

disposición del esquema contractual. 

Lo que en nuestro modo de ver, destaca en la mayorí~de los con

tratos concluídos mediante la adhesión de un sujeto al conteni

do predeterminado por otro es la remisión que sus cláusulas ha-

cen determinados documentos,"condiciones básicas o reglamenta--

ciones que en términos generales,desconocen el adherente o son de 

dificil compresión para él".( 79) 

Ello ocurre casi siempre en las convenciones cuyo objeto consis

te en una prestación previamente reglamentada por la empresa,o -

en caso ~enos frecuentes, por los Órganos estatales que autori-

zan el desempeño del tipo de actividad económica o social priva

tiva de esa empresa. 

En síntesis, el contrato de adhesión en este último caso presen

ta un núcleo central ( las cláusulas impresas o previamente ela

boradas por el predisponente, las cuales deben aceptarse o rech~ 

zarse en bloque J, y una periferia (las remisiones o documentos_ 

que la mayoría de las veces resultan desconocidas para el adhe-

rente), que vienen a resultar, en último término el punto rígido 

en torno al cual se elaboran las críticas más enconadas contra

e! contrato concluido mediante la adhesión. 

La desigualdad económica y jurídica del adherente. 

('79) Ibíd. 
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El contrato dé adhesión no debe identificarse con la~ofertas he

chas al público, a una persona inde~erminada, las cuales llegan 

a concentrarse en el instante en que alquien individualiza la re 

lación mediante la voluntad de aceptar. 

El carácter distintivo resulta de la circunstancia de que tanto -

su contenido como sus modalidades peculariares importado poco la_ 

figura de que se trate, han sido formulados por una sola parte. 

La otra, como lo hemos dicho se sitúa en un plano donde sólo dos 

caminos son posibles: 

La aceptación o el rechazo, ambos en forma absoluta, sin que qu~ 

pa discusión preliminar o posterior acerca del contenido de las 

cláusulas en el momento de declarar la voluntad de adherirse a -

ellas. 

En relación a esto último, la doctrina tradicional haconstruído 

todo un sistema para apreciar las causas por las cuales necesari~ 

mente ha de tener lugar una aceptación o un rechazo, "en bloque", 

( 80 ) el contenido de la convención. Imaginemos que los sujetos 

comprendidos en la relación normativa se encuentran en una posi--

ción antagónica, no ya de intereses, sino de "capacidad suficien

tes para proporcionarse el servicio que le promete del predíspo-

(8J ) liessineo, 'Iratado de DerechJ Civil, T. l. pá,g 4<10. 



. 141 

nente, estaría forzada a sumar incondicionalmente su conducta -

al dictado de aquel que determina unilateralmente el contenido 

de la convención. El particular o la empresa que formula una -

propuesta, se coloca, de este modo,en un plano superior al adh~ 

rente lo cual viene a traducirse en abusos inconciliables con -

e~ clima de la libertad jurídica que debe presidir todo contra

'=º. 

Ss por ~sta razón que el contrato concluido mediante la adhe--

sión al complejo normativo predispuesto por un sujeto, ha desper 

-ado la preocupación de aquellas corrientes que creen una posi-

ble "humanización" del derecho y luchan por ella. 

Ahora bien vamos a admitir el substracto de la contratación me-

diante la adhesión radica en el monopolio de los servicios o de 

las cosas que forman el objeto de al actividad de un individuo 

o de una empresa. En este caso, el particular impulsado por la -

necesidad del bien econórnico,se encontraría materialmente oblig~ 

do a admitir cualquier contratación,por onerosa que fuera, con -

~al de gozar de los beneficios que de este bien le reportaría. 

~icho supuesto torna evidente, puede concebirsedesarrollando en_ 

~n ámbito de absoluta igualdad jurídica equivalente a la igual-

dad económica cuando existe la posibilidad de que ellos puedan -
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influir "sobre la determinación o sobre la elección del conteni 

do contractual (condición de paridad de la cual deriva que el -

contrato se puede llamar paritético o paritario.Cuando falte --

aquella posibilidad aún cuando no exista verdadera y propia pe~ 

turbación del proceso de formación de la voluntad de uno de los 

contratantes)." ( 81 ) . 

Uno de los problemas medulare~de la adhesión en los contratos 

consiste en la imposibilidad de modificar, en toco o en parte el 

contenido de las condiciones o de las cláusulas que se ofrecen -

al adherente. Dentro del proceso formativo de las normas de ca--

rácter obligatorio, que participan los sujetos, la igualdad y --

la libertad han sido consideradas como las bases fundamentales -

sobre las cuales descansa la naturaleza jurídica del acto con---

tractual. Se supone que las partes, al menos las fases prelimin~ 

res de elección de la conducta a seguir, se hayan situadas en --

planos de perfecta igualdad para la elección del contenido del -

vínculo, lo cual les permite adoptar el tipo de convención más -

adecuado a la satisfacción de sus intereses privativos. 

De ahí provienen los principios que tradicionalmente han informa 

do a manera de guía, la contratación; una parte no puede exigir_ 

(81) Ibíd. pág. 44 
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a la otra el cumplimiento de sus obligaciones, si ella no cum

ple con las suyas lo que el "mutuo consensus" forma solo " mu

tuo dissensus " puede destruirlo, y otras reglas semejantes i!! 

corporadas por la doctrina iuscivilista a los textos positivos. 

Sin e~bargo, el legislador no se ha atrevido a consagrar una -

fórmula que permita, en el campo contractual, disolver el círc~ 

lo creado mediante el alegato de que las cláusulas en el soste

nidas son productos de uan volur.tad más poderosa. Ello ne sólo 

por la igualdad teórica que las normas de grado superior siguen 

reconociendo a quienes vinculan la d~claración concordacte de -

voluntades, sino por el propósito de evitar posibles man:obras 

fraudulentas de parte de!contratante empeñado en dejar sin efec 

tos los deberes derivados del contrato, acudiendo a un sencillo 

método para lograr su invalidación. 

Otro de los principios defendidos por la doctrina general de los 

contratos es la inmutabilidad de las cláusulas aceptadas por los 

contratantes.En efecto, concluido el procedimiento que fija el -

comienzo a la fuerza obligatoria de la norma individual del con

trato, las partes han creado su propia ley que depende del orde

namiento jurídico. Esta ley no puede variarse ya unilateralmen-

te, sin que _produzca una pretención de cumplimiento coactivo exi 
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En vista de ello, la situación de monopolio y, por lo tanto, la 

clara desigualdad que se pone de manifiesto cuando la empresa -

oferente " suministra un artículo de primera necesidad, como la 

energís eléctrica, el gas, el agua, el teléfono. • y es el 

particular quien acosado por la necesidad del proponente ( no -

pocas veces implora), la celebración del contrato." ( 82 ) , re-

sultaría inoperante para explicar revestimiento de la adhesión 

en los contratos de puro interés privado cuando los sujetos se 

encuentran en similar situación económica. Resultaría a la vez~ 

inaplicable en el caso de las condiciones generales de contra--

tación resultantes de convenciones colectivas entre patronos y 

obreros, por ejemplo; aún cuando son estos últimos los que tra

dicionalmente han sido señalados como representativos típicos -

del concepto de " débil jurídico " en el terreno práctico. Ello 

debe obedecer a las circunstancias reconocidas hoy por el dere-

cho del trabajo, de que en los países donde los sindicatos han 

alcanzado un alto grado de desarrollo, y se revelan como orga-

nismos autónomos no solo desde el económico, se reconoce en la 

convención colectiva fuerza capaz de derogar las disposiciones_ 

mismas de .la ley, en la medida en ~ue aquellos pueden pactar en 

igualdad de condiciones con los patrones, sin que se vean cons~ 

treñidos a aceptar cláusulas desfavorables a sus intereses, aco 

{32ffey-'&-Pi-Otea:i'fuó:Tccmüñi-cfñ=:------
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sados por imperativos de índole económico. 

El carácter distintivo de esta clase de actos, radica esencial

mente; en la circunstancia de que tanto su contenido como sus -

modalidades,han sido formuladas previamente, hallándose regula

das por una reglamentación previa y especial; sin que ninguno -

de los sujetos que intervienen en la relación tengan la facul-

tad previa o posterior, ya no digamos prestado, sino ni siquie

ra de discutir el contenido de las cláusulas del formulario. 

Por lo demás y en términos generales, los cont~atos de adhesión 

tienen su origen en una concesión que otorga el Estado a los -

particulares para la prestación de un servicio privado de utili 

dad pública. En tales circunstancias, el concesionario en unión 

con el Estado, formulan la redacción del machote del llamado 

contrato a que estarán sujetos el consecionario y el usuario en 

sus relaciones jurídicas para la prestación del servicio. 
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4.- ~~-fQ~!~~!2_Qf_AQ~~~!ON_f~-~~-~EY_f!Ef~~~-Q~_PRO!fEE!2~-~~ 

CONSUMIDOR. ----------

El contrato de adhesión, para efectos de la Ley de Protección 

al Consumidor en su articulo cuarto nos define como considera 

el'contrato de adhesión, ?uesto que es la Qnica reglamenta---

ción que existe en nuestra legislación, ya que como hemos ven! 

do analizando, este es un contrato innominado y no hay regla--

~entación más que la que establece dicha ley. 

ARTICULO 4°. 

" Para los efectos de esta ley se entiende por coni:ratos de --

adhesión aquellos cuyas cláusulas hayan sido aprobadas por --

algunas autoridades o redactadas unilateralmente por el prove~ 

dor,sin que la contrapari:e, para aceptarlo, pueda discutir su 

contenido. " ( 83 ). 

De esta definición podemos analizar, que debe ser aprobada por 

una autoridad, desprend.iéndose así l,o ya antes analizado, y _.;.. 

esto se hace con el fín de evitar abusos. 

También nos menciona que puede ser redactadas unilateralmente 

(83) Iden · 
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esto trae como consecuencia que existe mala fé por parte del -

oferente, en cuanto a la redacción de las cláusulas, ' . estas, en 

caso de controversia, serán favorables al adherente, ya que no 

tuvo más alternativa que adherirse; así lo establece la inter-

pretación que se da para toda clase de contratos. 

Existen dos artículos más que nos indican que tratamiento debe 

d~rsele para dicho contrato, tanto en la vigilancia de sus 

cláusulas como en todos sus aspectos legales y económicos, 

puesto que van unidos por la naturaleza del contrato. 

ARTICULO 63. 

" La Procuraduría del Consumidor vigilará que los contratos de 

adhesión no contengan cláusulas que establezcan prestaciones -

desproporcionadas a cargo de los consumidores o les impongan -

obligaciones inequitativas. " ( 84). 

La misma atribución se ejercerá respecto a las cláusulas las -

uniformes, generales o estandarizadas de los contratos hechos 

en formularios, machotes reproducidos en serie mediante cual--

quier procedimiento y, en general, cuando dichas cláusulas na-

yan sido redactadas unilateralmen~e por el proveedor del bien_ 

o servicio, sin que la contraparte tuviere posibilidad de dis 
(84) Idan 
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cut1r su contenido. 

Cuando los contratos a que se refiere este artículo hubieran si 

do autori:ados o aprobados, conforme a las disposiciones lega-

les aplicables por otra autoridad, esta tomará las medidas per

tinentes, previa audiencia del proveedor, para la ~edificación 

de su clausulado, a moción de la Procuraduría General del Consu 

midor. 

Cuando los contratos en cuestión no requieren autorización o -

aprobación por parte de alguna dependencia del Ejecutiv~ Fede-

ra:, la Procuraduría en representación del interés colectivo 

de los consumidores gestionará en un plazo no mayor de cinco 

días a partir de que conozca el caso, ante él o los proveedores 

respectivos, la modificación de su clausulado para ajustarle a 

la equidad en caso de no obtenerse en el término de treinta 

días, un resultado satisfactorio, la Procuraduría podrá: 

" a).- Hacer del conocimiento del público para su debida -

advertencia por sí o a través del Instituto. Nacional del Consu

midor, su opinión respecto al contrato encuestión. 

b)~- Demandar judicialmente la nulidad de las cláusulas 
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en cuestión. 

c).- Elevar a la consideración del Ejecutivo Federal, las 

medidas conducentes para regular el contenido de los contratos 

a que este proyecto se refiere. " { 85 l. 

Sn el primer párrafo del mencionado artículo, contempla una de 

las caracteristicas del contrato de adhesión que es el de vigi

lar las cláusulas que contengan los contratos, este es un punto 

que está establecido como una característica j~l mis~o. puesto 

~ue como es un contrato de machote o de formulario, las cl~usu 

las ya vienen i~presas y no hay modo de cambiarlas,salvo en el 

caso previsto por este articulo. 

A su vez nos aclara que en caso de que no se necesite autoriza

ción o aprobación por autoridad competente, la Procuraduría del 

Consumidor gestionará las modificaciones de las cláusulas para 

que así sea acorde y justo para la parte que se va adherir. 

Respecto al inciso b).- Demandar judicialmente la nulidad. 

aqui nos menciona, que se refiere a la nulidad de las 

cláusulas en cuestión, pero no nos menciona a que clase de nuli 

dad se refiere. 

(85) Ioon. 
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De igual forma lo precisa el Licenciado Gutiérrez y Gonzáles, 

que opina, se trata de una nulidad relativa, puesto que no -

viola ningún precepto de orden público, moral, o buenas cos-

tumbres. 

En el inciso c) .- El mismo artículo nos menciona una innova-

ción dentro de estos contratos, puesto que ya estableció la 

intervención del Ejecutivo Federal para la consideración de -

las cláusulas; anteriormente, este precepto no existía, hasta 

hace ocho años que se reglamentó en dicha ley. 

Otro artículo que aclara el contrato de adhesión, es el artí

culo 64 que a la letra dice: 

" Todo contrato de adhesión, así como aquellos que sean he--

chos en machotes o formularios o en serie mediante cualquier_ 

procedimiento , deberán ser escritos· íntegramente en idioma-_ 

español y con caracteres legibles a simple vista para una pe~ 

sona de visión normal. El consumidor podrá demandar la nuli-

dad del contrato o de las cláusulas que contravengan esta dis 

posición. " (86) 

En el primer párrafo de este artículo podemos darnos cuenta -

(00) !dan. 
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que hay una innovación muy marcada, que es la que debe ser en 

idioma español, ya que es la lengua oficial del país. 

Respecto a que debe ser legible, podemos notar que se entien

de po!" legible "lo que se puede leer",; y que debe ser a -

simple vista para una persona de visión normal;considero que 

esto es bueno, puesto que anteriormente se escribian con le-

tra muy pequeña las cláusulas desfavorables para el adherente, 

y de esa forma por lo general no se leian dichas cláus~las, a 

~enos que hubiese controver§ia, era cuando realmente se entera 

ba de lo que se había aceptado en dicho contrato. 

En la doctrina como en la práctica se entiende y así lo seña-

lan algunos autores, que las cláusulas principales o generales 

del contrato. 

Por lo antes señalado considero que esto es una inovación. 

En el ~e¡u~fc párrafo nos volveraos a encontrar con el problema 

de la nulidad, pero aqui ya la amplian puesto que no dicen de 

una nulidad de claúsulas o del contrato; entendiendo por con-

trato todo lo que. es el machote o formulario establece, y así 
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nos indica que puede haber nulidad.de una parte del contrato o 

de todo lo que contiene dicho contrato. 
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Este elemento consiste en que todos estos contratos estan con~ 

tituidos por un gran número de cláusulas, las que pueden dis-

tinguirse en principales y accesorias. Por el modo especial de 

celebración de este contrato, en que el aceptante se adhiere 

en bloque al mismo, los tratadistas se han preguntado si el -

consentimiento del adherente se refiere tan sólo a las cláusu

las que normalmente llega a conocer en el momento de la cele-

bración del contrato, que son las cláusulas principales, o si 

deben considerarse que también dio su consentimiento aceptando 

las cláusulas accesorias de las cuales en la mayor parte de -~ 

las veces no se entera sino hasta después de que celebró el 

contrato. 

Creo que esta característica no puede fundamentar una impugna

ción seria, respecto al carácter contractual de los contratos 

de adhesión., ya que el único problema que presenta es saber -

en caso de conflicto entre las partes hasta que grado obligan_ 

las cláusulas secundarias o accesorias, lo que constituiría so 

lamente un problema de interpretación del contrato. 

Desde luego debe partirse de la base que el adherente acepta -
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en toda extenci6n el contrato que celebra. Si de algunas 

cláusulas no se entera en el momento de la celebración del con 

trato estás siempre perteneceran a las accesorias, debe supo-

nerse, que por la publicidad que estos tienen, les son conoci

das con anterioridad al momento en que dicha persona celebre -

el contrato;pero aún llegado el caso de que las ignora no con~ 

tituye ésto un problema ya que dichas cláusulas son complemen

to de las principales; sólo indican en forma minuciosa la man~ 

raen que operan las cláusulas principales, y en último extre

mo si tales cláusulas secundarias spn contrarias a la esencia 

del contrato deben desecharse por ello o aplicarse en forma ~a 

vorable para el aceptante y en contra de aquel que lo elaboró 

e impuso. 

Naturalmente esto es materia de interpretación del contrato y 

por lo mismo no puede alegarse que los contratos de adhesión -

no sean contratos por el contenido complejo de los mismos, ya 

que también en otra clase de contratos, cuya naturaleza no se 

discute, encontramos cláusulas para cuya aplicación se recurre 

a las reglas de interpretación _que para tales casos han sido -

elaboradas por el legislador y la doctrina. 

No obstante lo dicho, cabe distinguir cuatro grupos principa--
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les: 

" l.- Cláusulas que copiadas o no de otros contratos, son pe-

culiares de cada empresa. 

2.- Cláusulas que provienen de acuerdo previo entre las em-

presas de un mismo ramo, y cuya misi6n es unificar los formul~ 

rios para evitar o reducir la competencia.Estas cláusulas se -

derivan,pues, no tanto de la voluntad específica de la empresa, 

cuanto de la convenci6n normativa previa a los contratos part~ 

culares. 

3.- Cláusulas que provienen de persona distinta de la em-

presa; tales son las cláusulas que insertan en el contrato un 

mediador profesional ( corredor, abogados, notarios ) . 

También puede ser el tercero redactor de las condiciones gene

rales un organismo corporativo, una cámara de la propiedad que 

imprime formularios de contratos de arrendamiento. 

4.- Cláusulas, por último, ~ue superan ya la linde de lo p~ 

ramente contractual, par~trocarse en su misi6n a preceptos ju

rídicos imperativos o en remisión a normas jurídicas supleto--
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rias e interpretativas. " ( 87 ) . 

Como se puede apreciar , estas cláusulas son medios distintivos 

de los contratos de adhesión. 

l&+RDYO-~~I~fo-¿¡e-~ Civil, T. I.¡ Facícul.o r, Enero-M:irzo, 1949,M3drid 
F.spaila. . 
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Es preciso seBalar algunos de los llamados contratos de adhesión 

para determinar cuales son sus caracteres comunes. 

Citaré con ese objeto: el contrato de seguro, de transporte,el -

de correo, el de teléfonos, en general todos los llamados de su

ministro, los de espectáculos públicos, suscripción de periódi-

cos y lotería. 

En ellos encontramos las características fundamentales siguien-

tes: 

a).- Oferta hecha a una colectividad indeterminada. 

No para que una o veinte personas se interesen en ellas,

pues debido a la utilidad de la prestación o a la demanda del -

objeto propuesto, se sabe interesará a todos los miembros de la 

colectividad, o a un determinado grupo de ellos. 

La oferta o policitación es indispensable para la celebración -

de todo contrato, oferta que debe sosternerse por un determinado 

tiempo según sea hecha entre presentes,caso previsto en el artí-
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culo 1805 del Código Civil que establece; " cuando la oferta -

se haga a una persona presente, sin fijación de plazo para --

aceptarla, el autor de laoferta queda desligado si la acept~ 

ción no se hace inmediantamente. 

La misma regla se aplicará a la oferta hecha por teléfono." --

( 88 J. 

En caso de que la oferta se haga a una persona ausente,el arti 

culo 1806 dispone " Cuando la oferta s~ baga sin fijación de -

plazo a una persona no presente, el autor de la oferta quedará 

ligado durante tres días, además del tiempo necesario para la_ 

ida y vuelta regular del correo público, según las d~stancias 

y la facilidad o dificultad de las comunicaciones. " ( 89 ). 

En los contratos de adhesión, la obligación de sostener la ---

oferta no está sujeta al corto tiempo que vemos obliga para --

otra clase de contrato. La razón estriba en que como se hace -

a una colectividad es necesario dar tiempo a que todos y cada_ 

uno de sus miembros se enteren; pero además la naturaleza del 

contrato obliga a mantener el ofrecimeinto mientras que las --

necesidades que va ha satisfacer no varía así como tampoco las 

TooTC6cüg;civil ~-r9a3 ____ _ 
(89} Idan. 
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condiciones económicas bajo las cuales se han reglamentado. 

Esta situación especial y características de la oferta en los 

contratos de adhesión, que no tienen una duroción determinada 

dentro de la cual deba sostenerse y que por lo mismo obliga -

al oferente en cualquier tiempo a celebrar el contrato en vi~ 

ta de ella, ha sido uno de los principales puntos en que se -

basan los impugnados del carácter contractual. 

b).- Una de las partes, el oferente, impone sus condiciones. 

El contrato de adhesión ha sido elaborado de antemano por -

una de las partes y en su oferta no hace sino presentar ese co~ 

trato ya formado, cuyas cláusulas van impresas y es muy poco -

lo que hay que agregar: como la fecha, nombre, dirección, ci-

fra, o una firma con la que se sobreentiende acepta dicho con

trato. 

c).- La situación del oferente es preponderante. 

En los contratos de adhesión cuyo objeto es un servicio utili-

dad pública, servicio que es prestado por empresas constitu---
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tu!das con ese fín, se encuentran esta en situación ventajosa 

en relación a las personas con quien contratan. 

d) .- La oferta no puede ser discutida en los contratos de 

adhesión. 

e).- El aceptante trata con intermediarios y no directamen 

te con el oferente. 

Esta característica es debida también a la evolución de la 

sociedad y surgida del imperativo de satisfacer las necesida-

des siempre nuevas y crecientes de las colectivas. 

f).- ~n g~an número de casos existe un servicio de utili 

dad pública. 

g).- La reglamentación del contrato es compleja. 
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Interpretar significa desentrañar el sentido de las cosas, ju-

ridicasmente, y desde un punto de vista contractual, significa 

desentrañar al alcance y efectos de la voluntad de los contra-

, 
tantes una vez que esta ha sido emitida. 

Sucede a menudo que los contratantes por diversas circunstan--

cias, no han podido o no han sabido traducir fielmente lavo--

luntad que los anima a dar su consentimiento. De ahí que la --

interpretación tenga por objeto indagar cuál ha sido la verda-

dera intención de los que contratan así como suplir las defi--

ciencias de una incompleta expresión de la voluntad, a fin de 

que el acto jurídico alcance el objetivo que perseguía. 

El problema de la interpretación de un contrato se manifiesta 

cuando lá voluntad real o interna de uno o de todos los contra 

tantes no coincide con una voluntad declarada que exprese efe~ 

tivamente la verdadera intención . ¿ Cuál es entonces la volu~ 

tad que debe prevalecer ?. ¿Se debe atender a la voluntad ir.--

terna, psicológica ? ¿ o sujetarse a los términos escogidos 

por los contratantes independientenente de la voluntad real o 

declarada?. 
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Para contestar a esta~interrogantes, la doctrina ha elaborado -

dos teorías: 

a).- La teoría de la voluntad interna o de la autonomía --

de la voluntad. 

b) .- La teoría de la declaración de voluntad o de la vo--

!untad declarada. 

La tesis de la voluntad intern~ o-de- la_autonomia de la volun--

tad, considera a la voluntad como la base en que se asienta el 

contrato; por ello, la interpretación radica en precisar la co-

mún intención de las partes, y por ende, es una cuestión de he-

cho y no de derecho. El intérprete debe comportarse como un ps! 

cólogo que perciba la intención de las partes, en fin, una ope-

ración inductiva o deductiva con el propósito de esclarecer la 

voluntad real o interna. 

Esta teoría reconocida por los Códigos Francéses, Español y Me-

xicano, cuenta con el apoyo de la opinión de Uonnecase 90 ). 

La segunda tesis, denominada de la declaración de voluntad 

coof"~-:Cifii> ?isorja Sariaoo,pág. 133. 
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o de voluntad declarada fue acuñada por Saleilles, quien susten 

ta la opinión de que la voluntad vale en tanto, que es exterio

rizada mediante una declaración,pues ésta supone siempre la --

existencia de la voluntad. Es de mayor importancia y se encuen

tra colocada en un plano superior de la voluntad declarada de -

la voluntad interna, de este modo, es dable delimitar las res-

ponsabilidades y las obligaciones de cada contratante en los -

términos que ellos han empleado para manifestar su voluntad en 

beneficio de las expectativas o de los derechos que han podido 

ser concebidos por terceras personas, o que han hecho nacer en 

su provecho con motivo de la declaración. De ahí que la función 

del intérprete sea la de descubrir. no lo que el declarante ha

ya querido en su fuero interno, sino lo que su declaración auto 

riza a creer que élha querido. 

Una tercera opinión se ha colocado en un término medio respec-

to de las. dos expuestas con anterioridad y que ha sido defendi

da por Célice argumentando que " en el primer sistema se prote

je al contratante al prevenirlo de una obligación en que no ha 

consentido, en perjuicio de los terceros " (91 ).Con el segundo 

sistema, en cambio, los intereses del contratante son menospre

ciados al desdeñar su intención en beneficio de los derechos de 

{91) Célice, Idem, pág 132. 
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terceros que se ven mejor amparados. Después de expresar el pro 

y el contra del tema, Célice se inclina como ya hemos dicho an-

teriormente, por un ~istema intermedio de manera que el intér-

prete se coloque en un justo medio. 

Bonnecase prefiere la primer tésis, pero sujeta a dos limitacio 

nes: 

a).- En cuanto se refiere a los llamados contratos de adhe 

sión, que él considera " como actos de naturaleza jurídica esp! 

cial" ( 92 ). 

Que deben ser interpretados en caso de duda, en perjuicio de la 

parte que se haya en situación de privilegio, se dice, es quien 

redacta la convención; y 

b).- En cuanto los actos comerciales en los cuales se de-

be estar a lo externado,pues según el mismo autor, el medio so-

cial actúa de manera especial dando lugar al nacimiento de con-

venciones jurídicas también especiales. 

De las t~sis antes expuestas, nuestro Código Civil vigente se -

acoge a la de la voluntad real o interna según lo muestra el --
~f~:ra;;:-Pái.T33 __ _ 
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artículo 1851 que a la letra dice:" Si los términos de un con 

trato son claros y no dejan duda sobre la intención de los con 

tratantes, se estará al sentido literal de sus cláusulas. 

Si las palabras parecieran contrarias a la intención evidente -

de los contratantes, prevalecerá ésta sobre aquellas. 11 (93 ) • 

11 . El propósito de la ley . es limitar la interpreta--

ción a los casos en que se hace verdaderamente necesaria, y por 

ello, cuando los términos del contrato son claros, la interpre-

tación no tiene razón de ser . " 94 ) . En p r i ne i pi o, la --

ley coloca la intención de los contrayentes, que es el al~a del 

contrato, sobre la!palabras, que son el cuerpo en que aquella -

se encierra, y tan es así, que cuando se atiende al sentido li-

teral, es porque, siendo los términos claros, se supone que en 

ellos está la voluntad de los contratantes; en suma, valen las 

palabras, no por sí, sino por lo que dicen. 

El mismo ordenamiento nos ofrece en su artículo 1852, las re--

glas de interpretación sujetas a un criterio restrictivo; el -

artículo 1853, ciñe el conce?to de las cláusulas a un punto de 

_v~~!~-~~~~~~-!-~!~~~~~~l-~l_!iguiente artículo, establece un -

(93) Cédigo Civil de 1928. 
(94) 1ibnresa y r-0.var:ro, Carentarir.ls al Código Civil Espa."kll, T. VI::I. pág 725. 
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sistema coherente para interpretar unas cláusulas con otras, -

en el supuesto de que alguna de ellas sea dudosa; el artículo -

1855, nos indica que las palabras deben ser valorizadas con --

arreglo a la naturaleza y objeto del contrato; el artículo 1856, 

limita la voluntad interna al sujetarla al uso o a la costumbre 

para interpretar las ambigüedades de los contratos; y, finalme~ 

te, al artículo 1857 recurre al principio de equidad como ~ltima 

medida, resolviendo con diferente cr:terio, ya se trata de con-

tratos gratuitos u onerosos, o ya se refiere a le ambigüedad a -

características accidentales o sobre el objeto principal del 

contrato. Este último artículo en su segunde parte, aplica la -

nulidad al contrato de cuya suerte no pueda atenerse al conoci-

miento de cual fué la intenci6n o la verdadera voluntad de los -

contratantes. 

avr. 



e o N e L u s I o N E s. 

PRIMERA.- Contrato es el convenio que produce o transfiere 

derechos y obligaciones. 

SEGUNDA.- Todos los Contratos deben contener tanto elementos 

esenciales como requisitos de validez. 

TERCERA.- Los elementos esenciales son el objeto y el consen 

timiento. 

CUARTA.- Los requisitos de validez son: 

Licitud en el objeto, motivo o fín o condición del 

acto, capacidad de las partes, ausencia de vicios, 

y forma cuando la Ley lo requiera. 

QUINTA.- Las cláusulas de los Contratos de adhesión pueden -

ser, como en cualquier tipo de contrato, esenciales, 

naturales y accesorias. 

SEXTA.- Mucho se ha discutido sobre la naturaleza jurídica -

del contrato de adhesión, pues inclusive se ha soste 

nido que es la declaración de una sola voluntad: la 

del que formula el contrato; pero lo cierto es que -

no puede negarse su categoría contractual, dado que 

hay ~~~~~~~~ el contrato se forma en el momento en -

que se adhiere la parte que no es la que la formula. 



SEPTIMA.- La característica radica en la diferencia en el -

tiempo en que se produce el consentimiento, pues 

una es la época en que se formula el contrato, y 

otra época en que la otra parte se adhiere al mis

mo, for~andose así el E2~~~~~~· 

OCTAVA.- El único ordenamiento jurídico en que se hace refe 

rencia concreta entre nosotros al contrato de adhe 

sión es la Ley de Protección al Consumidor. 

NOVENA.- No existen normas especiales para la interpreta--

ción de los Contratos de adhesión, pero el buen 

sentido autoriza a establecer que en caso de duda 

la interpretación debe favorecer a la parte que se 

adhiere. 

DECIMA.- Sin embargo, en obvio de malos entendidos es urge~ 

te reglamentar dicha interprepación sobre la base 

expresada en la anterior conclusión. 
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